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INTRODUCCION

Al tratar el tema de los derechos humanos de la nifiez en Guatemala, la adopcion
internacional constituye una figura inexcusable por su gran impacto social, por ser una
institucion que permite solucionar el problema de la nifiez abandonada, a través de la
restitucion del derecho de una familia a un menor a quien el Estado, no le ha podido
garantizar este derecho dentro de sus propias fronteras. A pesar de ser la adopcion
internacional una institucion tan conveniente, durante muchos arios fue objeto de abuso
desmedido y con resultados insatisfactorios, despertando por ello, dudas sobre Ila
legitimidad de sus procesos, siendo la consecuencia necesaria, la promulgacion de la
Ley de Adopciones Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

Partiendo de la hipdtesis de que la nueva legislaciéon en la materia ha producido efectos
positivos para la nifiez abandonada, por fundamentarse en la prevalencia del respeto a
los derechos humanos, se hizo necesario analizarla desde un punto de vista
meramente juridico, con el objetivo de determinar si hoy en dia existen circunstancias
que promuevan la adopcion internacional, si en el nuevo proceso de adopcién se esta
buscando garantizar el respeto a los derechos humanos de la nifiez carente de una
familia y, en general, si adoptar una nueva legislacion fue una decisién correcta por

parte del Estado de Guatemala; objetivos que teéricamente fueron alcanzados.

La presente investigacion desarrolla la adopcion internacional a manera de exponer de
forma sistematizada la importancia de dicha institucién. De esta manera, en el primer
capitulo se emprende un recorrido a través de la evolucion histérica de la adopcién en
general, estudiando ademas, todos sus aspectos doctrinarios; en el segundo se
desarrolla todo el marco juridico en el que se fundamenta la adopcién internacional en
Guatemala; el tercero explica detalladamente el nuevo proceso de adopcién
internacional; el cuarto describe y compara los sistemas de adopcién internacional

adoptados por algunos paises latinoamericanos y; para finalizar, el quinto, con un

(i)



trasfondo social, expone la situacion de la nifiez guatemalteca, la realidad de las

adopciones internacionales en el pasado y la labor que hasta la fecha ha realizado el

Consejo Nacional de Adopciones como Autoridad Central en la materia.

En el desarrollo del presente trabajo, se empled el método analitico-sintético en el
proceso de recopilaciéon de la informacion y de la utilizacion de la misma, el método
inductivo-deductivo en el proceso de estudio de la informaciéon obtenida para luego
realizar un aporte sobre el mismo y, finalmente, el estudio de casos, al analizar
situaciones concretas de la realidad. Como técnica de investigacion se utiliz6 el fichaje,
en la recopilacion de material bibliografico y, la técnica de la entrevista a diferentes
actores que participan en el proceso de adopciéon en Guatemala.

Realizar un andlisis juridico de la nueva legislaciéon en la materia, ain antes de su
completa aplicacion, permite a través del conocimiento de sus debilidades y fortalezas,
anticiparse a las eventualidades que de su aplicacién puedan surgir; y es que cientos
de nifios guatemaltecos, que hoy en dia viven en la penumbra de una sociedad que
ignora su existencia, pueden lograr un cambio de vida sustancial al ser sujetos de una
adopcion internacional que atendiendo por sobre todo al principio del interés superior
del nifio, les garantice el desarrollo integral de su persona.

(if)



CAPITULO |

1. La adopcion en general

1.1. Evolucion histérica de la adopcion

Sin lugar a duda, la adopcion, es una de las instituciones de derecho mas remotas en la
humanidad, pues ha existido en todos aquellos pueblos que han alcanzado cierto grado
de desarrolio juridico y, aunque en cada uno de ellos la adopcion tuvo diferentes
motivaciones, esta institucion ha evolucionado hasta convertirse en lo que es en la
actualidad: “una institucién que tiene primordialmente en miras el beneficio de la nifiez

carente de un medio familiar apto para su desarrollo fisico y espiritual”.’

1.1.1. La adopcion en el Cédigo de Hammurabi

El Cédigo de Hammurabi, creado en la antigua Mesopotamia entre los afios 2283 a
2241 a.C., es el primer cuerpo legal conocido que contempla con bastante precision
diversos supuestos relacionados con la familia; como consecuencia de ello, puede
decirse que es donde la adopcion tiene sus origenes como institucion de derecho,
encontrandose regulada en las leyes de la 185 a la 193. La primera de ellas en forma
textual establece: “Ley 185: Si un sefior ha tomado un nifio desde su infancia para darle

su nombre y le ha criado, este (hijo) adoptivo no podra ser reclamado. Este articulo

! Zannonni, Eduardo A. Derecho Civil, tomo 2. Pag. 511.
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define las condiciones necesarias para la plena y perpetua adopcién: a) que el

adoptado sea un nifio pequero (recién nacido...) y, por tanto, que precise crianza; b)

que el padre adoptivo lo tome dandole su nombre (y asi seria equiparado al resto de los

hijos que pudiera tener) y c) que el adoptado haya sido criado por el adoptante” 2

1.1.2. La adopcion en el derecho romano

En Roma, la adopcién se concibié como “un acto en virtud del cual pasaban a formar
parte de la familia los hijos nacidos de un extrafio a ella y por el que un ciudadano
adquiria la patria potestad por efecto del derecho civil, independientemente de los

vinculos consanguineos”.

Aunque, como se sabe, la adopcion no nacié6 en Roma, si fue alli en donde alcanzé su
mayor desarrollo, esto debido a las siguientes razones: para los romanos, la falta de
descendencia de varones se consideraba una verdadera tragedia, ya que ponia fin a la
organizacion familiar y al culto privado; por ejemplo, la hija casada junto a sus
descendientes pertenecian a la familia del marido, de manera que la adopcion
constituia un medio para que el abuelo trajera a su familia a sus propios descendientes,
y ello a fin no sélo de evitar la desapariciéon de su grupo familiar, sino también de
continuar con el culto familiar y la herencia de sus bienes. También mediante la

adopcién, adquiria la patria potestad sobre sus descendientes que no le estaban

% Maria Aurora Lacavex Berumen, “La patria potestad es de mejor calidad para que la adopcion para
efectos de migracion”, antecedentes histéricos, http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-
149s.pdf (28 de marzo de 2012).

® Morales, José Ignacio. Derecho Romano. Pag. 180.
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sometidos, en tanto descendian por la rama materna. La adopcion a veces tenia fines
politicos, pues permitia que se convirtiera en patricio quien no lo era de nacimiento.
Estas situaciones demuestran que la adopcién funcionaba en provecho del

paterfamilias y del Estado, y s6lo en segundo témino en favor del adoptado.

Se conocieron en Roma dos clases de adopcion a saber: a) la adrogatio y, b) la

adoptio®.

a) La arrogatio, adrogatio o adrogacion fue la primera forma de adopcion; tenia un
caracter politico-religioso fundado en la ley populi autoritate, que significa que
imperaba la voluntad del pueblo. Esta especie de adopcion se daba cuando un
individuo quien no dependia de nadie (sui juris, o sea de un padre de familia) se
sometia a la patria potestad de otro. La importancia de dicha institucién era que
suponia la extincién de la familia del adrogado, la cual pasaba con todos sus
descendientes y bienes (culto doméstico) a integrar la familia del adrogante. Desde
que la adrogatio traia consigo la extincion de los cultos domésticos correspondientes
a la familia del adrogado, el Colegio de Pontifices practicaba la notio quaerere, o
investigacion de los motivos de la adrogacién, asi como la imposibilidad del
adrogante de tener hijos. Mas tarde, en tiempos de Diocleciano, las funciones del

colegio fueron confiadas a las magistraturas®.

* D'antonio, Daniel Hugo. Derecho de menores. Pag. 290.
% Zannoni. Ob. Cit. Pag. 512.
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b)

Para poder adrogar, el adoptante debia tener por lo menos 18 afios mas que el
adrogado. En el derecho antiguo, las mujeres y los impuberes no podian darse en
adrogacion, pero luego con Justiniano se establecieron algunas condiciones que si
lo permitieron; ademas, se dejé de dar una absorcion patrimonial de los bienes del
adrogado o adoptado, correspondiéndole al adrogante solamente el usufructo de los

mismos.

La adoptio, era otra forma de adopcién, consistia en que un alieni iuris, ingresaba en
calidad de hijo en otra familia. Este tipo de adopcion, como la anterior, se admiti6
originaimente solo con respecto a los ciudadanos varones y puUberes, pero
posteriormente también se permiti6 la adopcion de los impuberes, aunque bajo

ciertas condiciones.

La adoptio tenia lugar, cuando el adoptado salia de la patria potestad de su primera
familia para estar sujeto a la patria potestad del adoptante. La forma de perder la
patria potestad era mediante la mancipatio, la cual era una venta solemne basada
en la aplicacion de la Ley de las Xl Tablas, la cual consideraba libre de la potestad
paterna al hijo varon de primer grado que hubiese sido vendido tres veces por parte
de su padre. Seguidamente se practicaba la cesio in jure, consistente en la
presentacion imaginaria de un proceso en el que el adquirente que deseaba adoptar
reclamaba al hijo como suyo; era una reivindicacion simulada, pues el verdadero
padre no lo contradecia y el magistrado hacia la declaracién de que el hijo

pertenecia al adoptante. Posteriormente, al imperar Justiniano la adopcién se

4



verificaba Unicamente por la simple declaracién que hacian ante el magistrado
(imperium magistratus) tanto el padre natural como el adoptante en su presencia,

desde luego sin contradicciones del adoptado.

Los efectos de la adoptio consistian en que el adoptado salia de la familia de su
padre natural y pasaba a formar parte de la del adoptante, perdiendo asi los
derechos a la sucesion del padre natural pero, sin tener seguridad de conservar los
derechos a la herencia del adoptante. Para evitar que esto sucediera, Justiniano
establecio dos tipos de adopcion: la adopcién plena y la adopcién menos plena. La
adopcion plena surgia cuando el adoptante era ascendiente del adoptado y
desvinculaba en forma total al adoptado de su familia biolégica, mientras que en la
adopcién menos plena el adoptante era un extrafio y el adoptado estaba vinculado

con su familia biolégica pero con efectos tnicamente sucesorios.®
Posteriormente surge en Roma el alumnato, el cual incorporaba a un menor a un grupo
familiar donde, sin vinculo de parentesco, se establecia una obligacién asistencial para
la proteccion del alumno, esta institucién constituia algo asi como lo que hoy se llama
adopcién de hecho.

1.1.3. La adopcion en el derecho germanico

A la estructura de la familia romana, se le opone Ia estructura de la familia germanica la

® Zannoni. Ob. Cit. Pag. 514.



que, funda el vinculo de parentesco en la comunidad de sangre a través de la sippe.
Aunque los teutones rechazaban toda incorporacién de un extraiio a la sippe, algunas
instituciones demuestran que la adopcién no fue absolutamente desconocida entre

ellos; estas instituciones son: la affatomia, la affratatio y el afrerissement.

La affatomia o einkindschaft era un acto entre dos personas, con intervencion del rey o
de la Sippe, el objetivo de esta era legitimar a los propios hijos ilegitimos. La affratatio o
adoptio in fratrem consistia en la creacion de un vinculo entre dos personas no
emparentadas, para la ayuda y la asistencia mutuas, esta se mantuvo desde el siglo V
al XI. 'Y, por altimo, el afrerissement, llamada también union de hijos, permitia que los
conyuges que tenian cada uno hijos de un precedente matrimonio, los recibian como

hijos y herederos comunes.’

Estas figuras juridicas patentizan una vulgarizacién del derecho romano Justineaneo
porque entrafian una profunda deformacion de la institucion como tal y como fue

concebida por los juristas romanos clasicos y post-clasicos.

1.1.4. La adopcion en el antiguo derecho espaiiol

Con el advenimiento del cristianismo y el interés del clero en las herencias vacantes, la

adopcion cay6 en desuso durante la Edad Media; sin embargo, fue el antiguo derecho

espanol el que la resucitd, con los mas nitidos caracteres de la adopcién romana.

7 Zannoni. Ob. Cit. Pag. 515.



La adopcion aparece regulada por primera vez en Espariia en el Fuero Real, pero son
las Partidas de Alfonso X, El Sabio (Titulo XVI, Partida IV) las que definitivamente
incorporan el derecho justinianeo, a través de la figura del prohijamiento, por la cual
podian los hombres ser hijos de otros aunque no lo fuesen naturalmente. Entre las
caracteristicas que el prohijjamiento copia del derecho romano, se encuentran las
siguientes: El prohijado sui iuris pasaba con sus descendientes y sus bienes bajo la
potestad del prohijador como si fuera su hijo legitimo, solo podia prohijar el hombre libre
que tuviera dieciocho afios de edad mas que el prohijado y aparece también la

distincion entre la adopcion plena y la menos plena, entre otras.

Ademas del prohijamiento, se conocié en Espafia la institucion de la crianga, la cual
también estaba regulada en las Partidas (Titulo XX, Partida 1V). Esta era una tipica
institucion asistencial que comprendia la alimentacion y la educacién. La crianga
establecia algunas prohibiciones como: no exigir del criado ninguna forma de
servidumbre o demandarle gastos hechos por razén de la crianza, asimismo disponia
que los nifios que fuesen echados a las puertas de las iglesias o de otros lugares no

podian ser demandados por sus padres después de haber sido criados.

1.1.5. La adopcién en el derecho francés de la codificacién

La adopcion se incorporo a la legislacion francesa hasta el 21 de marzo de 1804 con la
promulgacién del Cédigo Civil Francés o Cédigo de Napoledn. El aparecimiento de la

adopcion en dicho codigo se debié a la enfatica defensa por parte de Napoledn

7



Bonaparte, de quien se dice, tenia la intencién de adoptar un hijo para asegurar su

descendencia.

El Cédigo Civil francés, regul6 la adopcién con grandes limitaciones, pues como se le
consider6é un contrato, solo los mayores de edad podian ser adoptados; sin embargo,
habia una excepcién: permitia la adopcion de un menor solamente si sus padres daban
la autorizacion y el adoptado permanecia con su familia de origen, constituyendo la
adopcion entonces, como “un medio de transmitir el apellido y la fortuna, mucho mas

que en un modo de crear una filiacion™

. Ademas, se regularon dos adopciones
especiales, a saber: la adopcién remuneratoria y la adopcion testamentaria. La primera
se acordaba a quien hubiese salvado la vida del adoptante y la segunda, la hacia el

tutor en su testamento.

1.1.6. La adopcién en Europa del siglo XX

El Codigo de Napoledn fue de gran influencia para la mayoria de paises europeos y aun
fuera de Europa, porque lo utilizaron de modelo e implementaron muchas de sus
instituciones. La adopcién no fue la excepcién en paises como: Bélgica, Italia y Austria.
El modelo napolednico de la adopcion fue tan aceptado que ni siquiera hubo cambio en
la edad que debia tener el adoptado (18 afios), lo que produjo que en la practica, la
adopcion no fuera muy coman, sino hasta finalizada la Primera Guerra Mundial, la que,

como consecuencia, dej6 un saldo de miles de nifios huérfanos, hizo que las

® Zannoni. Ob. Cit. Pag. 524



autoridades europeas reaccionaran y buscaran una solucién ante tan inminente
problema. Como respuesta, en 1919, el Cédigo Civil italiano admitié la adopcion de
menores de 18 afos, dandole asi un nuevo sentido a esta instituciéon, ya no el de
asegurar una descendencia al adoptante o la transmision de su fortuna; sino, la de
brindarle proteccion a los miles de nifios desamparados, sentido que, tras este
acontecimiento es aceptado universalmente. La tendencia adoptada por Italia fue
seguida por otros paises europeos, ademas de que los paises que no tenian

contemplada la adopcién en su legislacién, la regularon.

Afos mas tarde, finalizada la Segunda Guerra Mundial, con una Europa bajo los
escombros, vuelve a surgir un amplio contingente de nifios huérfanos y abandonados, a
quienes con el fin de asegurarles hogares sustitutos, fue necesario buscarles padres
adoptivos en paises distintos a los suyos, siendo este el momento en que la adopcién
internacional adquiere notoriedad. En esta etapa, los movimientos de nifios se dieron
preferentemente entre los paises europeos y los Estados Unidos. Una vez superado
este problema, las adopciones internas volvieron a predominar en los paises

desarrollados.®

1.1.7. La adopcion en América Latina

En cuanto a América Latina, “existen indicios de que algunas formas de adopcién

® Centro de Investigacion Juridica en Linea, “Evolucién histérica de la adopcién internacional”, la
adopcion internacional, http://aslegalcr.com/blog/wp-content/uploads/2007/09/1647 _adopcion_
internacional3-07.pdf (28 de marzo de 2012).
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fueron practicadas durante la época colonial. Al respecto se ha sefalado que el
abandono de los hijos de nobles esparioles, fruto de relaciones extramatrimoniales, era
resuelto mediante la entrega de éstos a familias campesinas, quienes se hacian cargo

de su cuidado recibiendo por ello algun auxilio econémico”."°

Aunque la adopcién fue ignorada en las legislaciones Ilatinoamericanas por
mucho tiempo, entre finales del siglo XIX vy principios del siglo XX, recibe el
impulso de corrientes europeas, haciendo necesaria su incorporacién, debido al
escenario de abandono y mendicidad que presentaba la nifiez como producto
del letargo socioeconémico del continente. Guatemala, por ejemplo, la introdujo en
1877, como se observara mas adelante. Chile, introdujo normas sobre la materia en
1934, sus preceptos legales emulaban las normas sobre adopcién dictadas a principios

de siglo en paises europeos.

Recogiendo los avances posteriores de la legislacion europea, Uruguay fue el primer
pais de la region que, en 1945, introdujo la legitimacion adoptiva, la cual se habia
incorporado a la legislacion francesa en 1939. Su caracteristica fundamental era que
buscaba incorporar al adoptado, con todos los derechos de hijo legitimo, a la familia
que lo adoptaba. La peculiaridad que hizo sobresalir a la legislacion uruguaya fue que
dio a la legitimacién adoptiva consecuencias que excedieron sustancialmente a las

previstas en la ley francesa que originé la institucion. Un gran nimero de paises de la

*® Francisco Pilotti, “Evolucion de Ia adopcion”, Manual de procedimientos para la formacion de la familia
adoptiva, http:// www.iin.oea.org/Manual_de_procedimientos_para_la_formacion.pdf (28 de marzo de
2014).

10



region incorporaron en sus legislaciones, especialmente entre 1960 y 1970, a la

adopcion moderna, aunque bajo diferentes denominaciones.

1.1.8. La adopcion en Guatemala

La adopcion fue regulada en Guatemala por primera vez en el afio de 1877 al
incluirsele en el primer Cédigo Civil (Decreto Gubernativo 176), definida como "el acto
de tomar por hijo al que no lo es del adoptante” (Articulo 267); la forma en que el
Cédigo regulé la adopcién imita al Cédigo Civil espariol de 1851. Durante su vigencia,
“segun refiere el abogado José Ricardo Gémez Samayoa, Unicamente se autorizaron
ocho adopciones en la ciudad de Guatemala™'"; por tal razén, cuando este Cédigo Civil

fue sustituido por el de 1926, se suprimi6é la adopcion por considerarla innecesaria,

este mismo criterio fue mantenido por el Cédigo de 1932 que lo sucedié.

En la Constitucion Politica de la Republica de 1945 la adopcién fue restablecida en la
legislacion guatemalteca, instituyéndola en beneficio de los menores de edad y
desconociendo cualquier desigualdad legal entre los hijos naturales y los adoptivos. Al
ser reconocida esta institucion por la ley suprema, se emite la primera Ley de Adopcion

(Decreto 375 del Congreso de la Republica de Guatemala), el 5 de mayo de 1947.

Posteriormente, el Cédigo Civil (Decreto-Ley Nimero 106), con vigencia el 1 de julio de

1964, derogé la Ley de Adopcion y dedicé un apartado especifico para esta instituciéon

"' Alvarez Castillo, Mario. Los hijos olvidados de Guatemala, la adopcién, insuperable alternativa.
Pag. 7.
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en los Articulos del 228 al 251, definiéndola como “el acto juridico de asistencia social
por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo de otra persona”.
El Cédigo contempla los efectos de la adopcion desde un punto de vista de adopcion

limitada, recogiendo algunas disposiciones procedimentales.

Las estipulaciones del Cédigo Civil, referentes a la adopcion, contiene deficiencias, de

las cuales interesan principalmente las siguientes:

— No establece la subsidiaridad de la adopcion internacional respecto de la nacional.

— No establece la preeminencia del interés superior del nifio.

— No establece una relacién entre idoneidad de los adoptantes y las necesidades del
nifio.

~ No regula el control del origen del nifio, al no existir una autoridad central que
fiscalice tal situacion y tampoco un control sobre las casas cuna u hogares de
ninos.

~ No exige que en la legislacion del pais receptor existan leyes que garanticen los
mismos derechos y obligaciones reconocidos al menor de edad en su pais de
origen.

— No establece la necesidad de un seguimiento del nifio adoptado por una familia
residente en el extranjero, corriéndose el peligro de que los padres adoptivos lo

utilizaran para fines distintos a los que persigue la institucion.

La legislacion aplicable anteriormente establecia dos formas de llevar a cabo la
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adopcion: mediante un procedimiento judicial o un procedimiento notarial. En cuanto al
procedimiento a seguir en caso de adopcion judicial, regulado en la Ley de Tribunales
de Familia, remitia a lo dispuesto en los Articulos del 228 al 251 del Cédigo Civil. Este

tipo de adopcién casi no se practicaba.

La Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria
(Decreto Numero 57-77 del Congreso de la Republica de Guatemala), regulaba el
procedimiento de la adopcién a seguir ante notario en los Articulos del 28 al 33, el
procedimiento seguido en el 98% de las adopciones. Sin embargo, al igual que el
Codigo Civil, en su aplicacion, daba lugar a ciertas anomalias, entre las que

sobresalen:

— Las adopciones formalizadas ante notario no requieren la previa aprobacion judicial.
Al no existir un control publico respecto al origen de los nifios, ni un control judicial
del procedimiento de adopcion, resultan una serie de adopciones legales en su
forma, pero ilegales en su fondo, ya que el origen de los nifios solia ser con
frecuencia desconocido pues no existian barreras para que notarios y/o abogados

dedicados a la adopcién la convirtieran en un auténtico trafico de nifios.

— En cuando al procedimiento, no ofrece ninguna garantia de velar por los intereses
del nifio. El infante no participa en el proceso, el consentimiento de las personas
involucradas nunca se prestaba ante juez, de modo que el notario podia falsificarlo o
conseguirlo a través de medios ilegales; la idoneidad del adoptante se basaba en el

13



testimonio de dos personas que podian no conocer siquiera al adoptante y no se
hacia ningun seguimiento en caso de adopcion internacional para salvaguardar el

bienestar del nifo.

El Cédigo Procesal Civil y Mercantil (Decreto Ley Numero 107), en el Articulo 401
dispone los actos que deben tramitarse a través de la jurisdiccion voluntaria, refiriéndo a
aquellos en que “por disposicién de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere
la intervencion del juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre
partes determinadas”; es el fundamento por medio del cual los abogados debian
tramitar las adopciones judiciales. A pesar de ello, no se regula el procedimiento formal
de la adopcién, cuya omisién es muy significativa, pues se ampli6 hasta el 31 de
diciembre de 2006, en forma judicial y notarial; con base en las premisas determinadas

por la legislacién civil vigente en ese entonces.

Las disposiciones de las leyes anteriores en materia de adopciones eran insuficientes y
no respondian a la realidad social, donde la mayoria de las adopciones eran
internacionales, aparte de que la forma en que se practicaban violaba el espiritu de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Guatemala en 1990. A raiz de
esta, el 11 de diciembre de 2007 se emiti6 una nueva Ley de Adopciones (Decreto
Namero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala) la cual con base a la
Constitucion Politica de la Republica vigente, los tratados y convenios internacionales y
otras leyes vigentes en Guatemala que se integran, desarrolla un nuevo sistema de

adopciones, tema que sera objeto de estudio mas adelante.
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1.2. Ubicacion de la adopcion en el derecho de familia

Después de haber hecho un recorrido a través de la historia de la adopcion,
corresponde conocer a fondo esta importante institucion. Sin embargo, antes de
definirla, es conveniente ubicar a la adopcion dentro de la ciencia del derecho, con el

propoésito de hacer un estudio ordenado y detallado de la misma.

El fin primordial del derecho es regular la conducta de los hombres en sociedad; es por
ello que esta es una ciencia bastante amplia, ya que el hombre debido a su naturaleza
social, se ve inmerso en todo tipo de relaciones y actividades que dan lugar al
nacimiento de ramas especializadas. Puesto que la adopcion es una forma de crear
relaciones familiares, y la rama del derecho que se dedica a estas relaciones es el

derecho de familia, es aqui en donde se ubica la adopcion.

José Castan Tobefias define al derecho de familia como "el conjunto de normas o
preceptos que regulan las relaciones que mantienen entre si los miembros de la
familia™'?; y, por ésta, “el conjunto de personas unidas por el matrimonio o por los

vinculos del parentesco (natural o de adopcion)”."

De lo anterior se deduce que, el derecho de familia comprende basicamente tres
aspectos: a) La regulacion del matrimonio y sus posibles situaciones de crisis; b) Las

relaciones existentes entre padres e hijos; y, ¢) las instituciones tutelares en funcion

"2 Castan Tobefias, José, Derecho civil espaiiol, comtin y foral, tomo 5. P4g. 44.
3 Ibid. Pag. 28.
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sustitutiva de la patria potestad. Es precisamente en éste Gltimo aspecto del derecho de
familia en donde se encuentra la adopcion, toda vez que constituye una alternativa para
los menores que, como consecuencia de no hallarse sujetos a la patria potestad, han

sido declarados en estado de adoptabilidad o han sido abandonados.

Finalmente, se concibe a la familia como la base de la sociedad y como un derecho
fundamental de todos los nifios y nifias para que alcancen el desarrollo integral de su
persona. El Estado tiene la obligacion de proteger a la familia, lo cual implica se
mantenga integrada, logre sus objetivos y sea el lugar en donde sus miembros
alcancen el 6ptimo desarrollo; una de las formas en que el Estado puede lograr esto, es
desarrollando y aplicando correctamente el derecho de familia porque claro esta que,
la convivencia familiar puede originar simultaneamente numerosos conflictos que
requieren una regla de mediacién juridica a la que el Estado no puede responder con

indiferencia.

1.3. Definicién de adopcion

Antes de definir la adopcion es importante recordar que esta se deriva de la palabra
latina adoptio. El vocablo adoptar, deriva del latin adoptare, de ad y optare, es decir:
desear a. De manera que, etimolégicamente, implica un deseo, el deseo de tener, de

atraer hacia si algo o alguien.**

1 “Etimologia de adopcion”, http://etimologias.dechile.net/?adoptar, (24 de marzo de 2012).
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El Diccionario de la Real Academia Espariola define la palabra adoptar como: “recibir -

como hijo, con los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es

naturalmente™®.

En la doctrina existen innumerables definiciones de la institucion, seleccionadas por sus

caracteristicas especiales:

Diego Espin Canovas afirma: “la adopcién es un acto solemne, sometido a la
aprobacion de justicia, el cual crea entre dos personas relaciones analogas a las que

resultaria de la filiacion legitima.”'®

José Castan Tobefas dice: "la adopcion es un acto juridico que crea entre dos
personas un vinculo de parentesco civil, del que derivan relaciones analogas (aunque

no idénticas) a las que resultan de la paternidad y filiacion legitimas"."”

Edgard Baqueiro Rojas propone que “La adopcion puede definirse como el acto juridico
de recibir como hijo con los requisitos (condiciones necesarias) y las solemnidades (lo
formal, aquello que esta revestido con la forma exigida por la ley) que establecen las

leyes al que no lo es naturalmente.”®

'S Real Academia Espafiola, “adoptar”, diccionario de la lengua espafiola, http://lema.rae.es/drae/?val=ad
oaptar (24 de marzo de 2014).

' Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil. 4t. Pag. 384

'” Ob Cit., Pag. 150.

'® Buenrostro Baez, Rosalia. Derecho de familia. Pag. 252.
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Daniel Hugo D'antonio asienta que la adopcion es “la institucion de proteccién al menor -
en estado de abandono, por la cual se procura dar el marco sociocultural de
pertenencia primaria de que carecia o0 que se encontraba desestabilizado, creandose
una situacion analoga a la legitima.”’® Aunque esta definicién no seria la mas aplicable
a la adopcién en Guatemala, porque es una institucion que, en ocasiones, también
protege a los mayores de edad; al analizarla, muy acertadamente le da a la adopcién el

matiz social que la caracteriza, sin dejar de ser una definicion juridica.

Finalmente, el abogado guatemalteco Mario Alvarez Castillo explica: “La adopcion es un
instituto (o institucién) pero también lo es el acto de asistencia social por el cual una
persona toma como hijo al que no lo es por naturaleza.”? El autor presenta una
definicion similar a la que establecia el Cadigo Civil guatemalteco, Decreto-Ley Numero

106.

Con la nueva normativa contenida en la Ley de Adopciones, Decreto Nimero 77-2007
del Congreso de la Republica de Guatemala, se crea una definicion que sirve de base
para la implementacién de un nuevo proceso de adopcién, al establecer en el Articulo 2
literal @) que es la “Institucion social de proteccion y de orden publico tutelada por el
Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra

persona’.

Por lo anteriormente expuesto, en el presente trabajo se define a la adopcién como: la

' D'antonio. Ob. Cit. Pags. 291 y 292.
2 Ob. Cit. Pag. 31.
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institucion social de proteccion y de orden publico tutelada por el Estado, por la
cual una persona toma como hijo propio al hijo bioldégico de otra persona, creando
relaciones ficticias de parentesco y filiacion, con el animo de restituir el derecho a una

familia a quien la ha perdido y lograr asi su desarrollo integral.

1.4. Naturaleza juridica de la adopcion

Existen diferentes definiciones de la adopcion y cada una de ellas parte desde
diferentes percepciones; asi, hay autores que la definen como contrato, como acto y
como institucién, por esta razédn es conveniente estudiar su naturaleza juridica,

mediante el estudio de las diferentes teorias que tratan de explicaria.

1.4.1. La adopcién como contrato

En principio se consideré a la adopcién como un contrato, partiendo de uno de los
requisitos esenciales para su sustentacion, pues como en cualquier contrato, se
requiere el consentimiento de las personas involucradas, siendo: el adoptante y las
personas que ejercen sobre el menor adoptado, la patria potestad o representacion
legal. Ademas, se toma en cuenta en algunas legislaciones, como la guatemalteca
hasta hace unos afios, la materializacion de la adopcion mediante escritura publica
como parte de la seguridad de la proteccion estatal, dejando el consentimiento
puramente como fase privada en manos notariales, como en cualquier tipo de contrato

gue se trate.
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Planiol y Ripert, Colin y Capitant, definen la adopcién como un contrato solemne
concluido entre el adoptante y el adoptado®'. Domina en esta concepcién el espiritu
romanista del acuerdo de voluntades del consentimiento, el concepto que domind la
estructura familiar de los derechos poderes y el interés del padre de familia
prescindiendo del interés del hijo, colocando a este como objeto del contrato, como
mero interés del instrumento, siendo la condicién y el resultado esperado de la
materializacion del mismo y no como medio necesario para sustentar legalmente la
condicién familiar, social e incluso material del adoptado, pudiéndose observar la cierta

frialdad de la presente concepcién.

Tomando en cuenta el espiritu y fines de la adopcién, esta no necesariamente responde
a presupuestos bilaterales de un negocio en si; ademas, si se tratara de un contrato, el
menor adoptado tendria la calidad de un objeto de traspaso; por otro lado, existe la

ausencia de voluntad, la cual hace a la adopcion alejarse de ser un negocio juridico.

1.4.2. La adopcién como acto juridico

En principio, todo acto, lo es solo en la medida en que se derive de la voluntariedad
expresa; por ello, en cuanto a la adopcion como acto, ésta se sustenta y materializa
legalmente al ser un acto declarativo de voluntad revestida de formalidades esenciales

para nacer al mundo juridico, social y familiar. “Son actos juridicos familiares los actos

2 |bafiez Martel, Jaime, “teorias sobre la adopcion”, la adopcion http://www.monografias.com/

trabajos11/adopca/adopca.shtml (30 de marzo de 2012).
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voluntarios licitos que tengan por fin inmediato el emplazamiento en el estado de familia
o la regulaciéon de las facultades emergentes de los derechos subjetivos familiares,
emplazamiento significa, el acto creador del vinculo juridico, eventualmente, hasta su

modificacién’; por ejemplo, legitimar un hijo por adopcion.

El acto conlleva la intencién de causar o provocar efectos. En el caso de la adopcién,
la accion de sustentarla materialmente con los requisitos que determina la ley
juntamente con la intencién del adoptante de recibir como hijo propio a la persona del
adoptado, manifiesta expresamente esa voluntad de realizar la adopcién; por lo tanto,
para muchos es aceptable esta acepcion que explica la naturaleza juridica de la
adopcién como un acto, tomando en cuenta que su objeto es humano y su interés es el
de asistir a una persona carente de padres, cuyos efectos serian la obligacion del
adoptante de brindarle a la persona del adoptado igualdad de condiciones como si
fuere hijo natural sobre la base legal vigente para proveerle de seguridad familiar en la

sociedad en la cual se realice.

En Guatemala, la adopcion regulada en el Codigo Civil, estaba calificada como un acto
juridico; dicho en otras palabras, como la manifestacion de la voluntad humana a la cual
el Estado le reconocia efectos legales: esos efectos juridicos eran la asistencia social,
lo cual daba a entender que la adopcién era un acto de beneficencia, un acto de caridad

hacia el necesitado, raz6n por la cual a mi parecer, la naturaleza de la adopcion no es

la de un acto juridico.

* Diaz de Guijarro, Enrique. Concepto y naturaleza del acto juridico familiar. Pag. 3.
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1.4.3. La adopcién como institucién

La regulacion de la adopcion dentro del derecho es palpable en la mayor parte de
legislaciones; y también lo es, la postura respecto a considerar la naturaleza de la
adopcion como una institucién, tomando en cuenta sus efectos, fines, principios,
requisitos, derechos y obligaciones, asi como los elementos que en ella intervienen,
todo ello predeterminado en la ley; es decir, se determina su naturaleza de institucion
basada en su busqueda de proteccion de la familia, dentro de un marco legal e
institucional. En Guatemala, la Ley de Adopciones la define como una institucion y
desarrolla ampliamente su esquema juridico, dejando de ser meramente un acto de
voluntad contractual plasmado en un instrumento publico, pues, si bien es cierto, la
misma se inicia por actos de voluntad, se establece su naturaleza como la de ser una

institucién de proteccion estatal.

Modernamente, la adopcién considerada como una institucién, cobra mayor
importancia juridica, derivada de la intervencion del Estado, el cual establece limites y
alcances dentro de una tendencia global mas amplia que extrae al derecho de familia
en general, del ambito del derecho civil, del campo del derecho privado y lo traslada al

|23

ambito del llamado derecho Social,~ razén por la cual la clasifico como una institucion

social.

* Aguilar Guerra, Viadimir. Derecho de familia. Pag. 245.
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1.5. Tipos de adopcion

En la doctrina y en la legislacién internacional se distinguen tres tipos de adopcién que
difieren seguin los alcances que el vinculo adoptivo posee y por los efectos que
produce, estas modalidades son: la adopcién simple, la adopcién plena y la legitimacién
adoptiva. Hay estados que incorporan a su legislacién un solo tipo y otros que adoptan
mas de uno, incluso, permitiendo que mediante ciertos requisitos un tipo de adopcién se

pueda transformar en otra.

1.5.1. La adopcion simple

En la adopcién simple el adoptado es reputado como de hijo legitimo del adoptante,
pero aquél no adquiere vinculo de parentesco con los consanguineos de éste; la
relacion de parentesco solo se entabla entre el adoptante y el adoptado; ademas, el

adoptado conserva su filiacion de origen.

En la adopcién simple, basicamente el adoptado solo adquiere el derecho a recibir los
alimentos, a heredar al adoptante y a usar el apellido de aquel. Sin embargo, el
adoptado no pierde los derechos hereditarios con respecto a su familia natural. Y, en
cuanto al matrimonio, el adoptado mantiene los impedimentos para contraerlo con sus

consanguineos.

La patria potestad del padre de sangre se suspende para pasar al adoptante; sin
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embargo, puede retornar por mutuo acuerdo del adoptante y adoptado en caso de que
este fuere mayor de edad, si se produce la muerte del adoptante o si se le sanciona por
no haber cumplido con sus obligaciones como padre del adoptado®. También retorna la
patria potestad si se revoca la adopcién (constituyendo la revocacién la caracteristica
principal de este tipo de adopcioén); de tal manera, el emplazamiento del menor en su
condicién de adoptado no es definitivo y puede darsele oportunidad para que retorne a
su familia de origen, basandose en que en algunos casos se ha establecido el vinculo
adoptivo sin escuchar la opinién del adoptado o sin que pueda comprender los alcances
que éste posee, ademas, no se puede obligar a mantener un lazo que no encuentra

fundamento en la sangre.

1.5.2. La adopcion plena

Diferente a la anterior y dispuesta a hacer mas profundos los efectos del vinculo
adoptivo, aparece la adopcion plena. Se caracteriza por extinguir el vinculo de
parentesco del menor con su familia de sangre, creando en su reemplazo un vinculo
adoptivo que une al adoptado con el adoptante y los parientes de éste, con la calidad
de hijo legitimo del adoptante. No obstante, en este tipo de adopcién subsisten los
impedimentos matrimoniales derivados del parentesco con respecto a la familia de

sangre.

Las consecuencias de la adopciéon plena es la irrevocabilidad del nuevo vinculo, el

% D antonio. Ob. Cit. Pag. 292.
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apartamiento definitivo del menor de su familia de origen, la imposibilidad de que el
adoptado se beneficie con derechos que provengan de sus parientes de sangre y de

que haga modificaciones al apellido del adoptante.

Esta forma de adopcion fue originariamente concebida para ser aplicada a los menores
sin filiacion establecida o abandonados, pero esta limitacion ha sido dejada de lado
para alcanzar otras situaciones que no parecen suficientemente justificadoras de la

posibilidad de adoptar de forma plena.

La inscripcién de la adopcion plena, al igual que la de la adopcién simple, se realiza en

el propio titulo de estado del menor, es decir, en su partida de nacimiento original.

La conveniencia de la adopcién plena es que provee al menor de un vinculo estable y
seguro cuando el desapego y la falta de interés de los padres de aquél hayan sido

puestos de manifiesto.

1.5.3. La legitimacion adoptiva

Con efectos de la adopcion plena aparece la legitimacion adoptiva, la que responde al
ocultamiento de la verdad de su origen al adoptado y a los terceros, compromete a los
adoptantes, profesionales, jueces y familiares intervinientes en el proceso de adopcion;
destruye la partida de nacimiento originaria del menor para reemplazarla por una nueva,

en la que los adoptantes aparecen como los padres legitimos del menor. La
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legitimacion adoptiva, en los lugares donde se aplica, solamente es otorgada a los
conyuges y no a un solo adoptante, como en el caso de las anteriores, por cuanto ésta
implica la creacién de un vinculo idéntico al derivado de la filiacion matrimonial. La
legitimacién adoptiva impone el secreto del origen del adoptado de manera coactiva,

teniendo en miras solamente el interés y bienestar del adoptante, no asi el del menor.

1.5.4. Posicion actual de Guatemala

El Cédigo Civil, en el Articulo 190 reconoce el parentesco civil, el que nace de la
adopcion, solo existe entre el adoptante y el adoptado, lo cual como se recordara, es
una de las caracteristicas principales de la adopcion simple. En adicion, el Capitulo que
regulaba la adopciéon en el Cédigo Civil derogado a excepcion del Articulo 228 que
sufri6 una reforma, identifica claramente las caracteristicas de la adopcion simple. Por
ejemplo: estipulaba que el parentesco civil no se extendia a los parientes del adoptante
ni del adoptado (Articulo 229), el adoptado volvia al poder de sus padres al morir el
adoptante (Articulo 238), aceptaba la cesacion de la adopcién por mutuo acuerdo
(Articulo 246) asi como, la revocacion de la adopcion (Articulo 247), por lo que con la

legislacion anterior se aplicaba una adopcion simple.

La Ley de Adopciones, la ley vigente en esta materia, no indica en ninguna parte los
efectos que la adopcion produce, pero, es preciso sefalar que el Articulo 66 de la
misma, establece que los hijos adoptivos pierden los derechos sucesorios con su

antigua familia, disposicién que constituye una caracteristica propia de la adopcion
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plena, ademas al analizar cada etapa del proceso de adopcién (lo que se desarrollara
mas adelante), especificamente desde la declaratoria de adoptabilidad, que garantiza
que se han investigado los origenes del nifio y que definitivamente ya no es posible la
reinserciobn de este a su familia de origen, se deduce que la adopcién conlleva la
pérdida de todo vinculo del nifio con su familia, negando toda revocacién del mismo
(caracteristica esencial de la adopcién simple), por lo que la nueva adopcién parece
mas una adopcion plena; ademas, esa es la tendencia que han tomado la mayoria de
paises que se han adherido al Convenio de la Haya de 1993, aunque dicho convenio no

lo imponga.

Para finalizar, cada Estado ha incorporado a su legislacion la adopcion que considera
mas conveniente. En lo que respecta a la adopcién simple y la plena, se considera en el
presente trabajo que ambas tienen aspectos muy positivos. En el caso de la adopcién
simple, no niega al adoptado la relacién que pudiese tener en cualquier momento de su
vida, con su familia bioldgica, porque esta puede representar su identidad fisica,
cultural y espiritual; pero, en el caso de la adopcién plena, brinda mayor estabilidad y

seguridad juridica, tanto al adoptante como al adoptado.

Ademas de estos tipos de adopcién, la Ley de Adopciones en el Articulo 9 reconoce

otros dos: a) la adopcién nacional; y, b) la adopcidn internacional.
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CAPITULO Il

2. Marco juridico de la adopcion internacional en Guatemala

2.1. Normas de orden externo

La adopcién internacional nace tras la Segunda Guerra Mundial, concebida como una
respuesta humanitaria a la situacién de emergencia y crisis dadas las secuelas de
disolucién familiar, tal y como la experiencia en Alemania, Corea, Indochina, Vietnam y
la ex Yugoslavia, entre otros. A raiz de lo anterior, hacia los afios setenta y ochenta, la
adopcioén internacional, intercultural e interracial, adquiri6 un caracter de fenémeno
mundial. En los paises de economia avanzada, en el campo social, cultural y
econbmico, al cambio contribuyé el control preventivo de los embarazos, la no
estigmatizacion de las madres solteras, la planificacion familiar, etcétera. Los
condicionantes de los paises desarrollados se sumaron con los propios de los Estados
del tercer mundo en los que la pobreza y la tasa altisima de natalidad y abandono de

infantes propiciaron una gran cantidad de nifios adoptables.?®

La adopcion internacional, en el ambito juridico, ha tenido un largo recorrido y no ha
dejado de preocupar a la comunidad internacional, cuestionando sistematicamente los

modos de regulacién y favoreciendo la creacion de numerosos tratados y convenios,

% Gonzalez Martin, Nuria. Adopcién internacional. P4g. 36
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tanto de ambito universal como regional, que propician cada vez mas, éxito y

efectividad a las adopciones internacionales.

Entre los instrumentos internacionales que han regulado la adopcién internacional se
encuentran: el Coédigo de Derecho Internacional Privado de 1928; la Convencion
Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopciéon de Menores de 1984,
la Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la protecciéon y el
bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcién y la colocacién en
hogares de guarda, en los planos nacional e internacional, de 1986; la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 1989 y; el Convenio de La Haya relativo a la Proteccion
del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional de 1993. En el
presente trabajo, se desarrollaran el primero, cuarto y quinto, debido a que son los
instrumentos a los que el Estado de Guatemala se encuentra adherido y que tienen

relevancia dentro de su ordenamiento juridico.

2.1.1. Convencion sobre los Derechos del Niio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el primer instrumento internacional
juridicamente vinculante que incorpora toda la gama de derechos humanos vy civiles,
culturales, econémicos, politicos y sociales. En 1989, los dirigentes mundiales apoyaron
la propuesta que el Estado de Polonia habia hecho en 1978 a la Organizacion de las
Naciones Unidas, con la finalidad de que los nifios y nifias debian de tener una

Convencion especial destinada exclusivamente a ellos, ya que los menores de 18 afios
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precisaban de cuidados y proteccién especiales, que los adultos no necesitaban. Los
dirigentes querian también asegurar que el mundo reconociera que los nifios y nifias

tenian también derechos humanos y, que estos debian ser respetados en cualquier

parte del mundo.

Las normas que aparecen en la Convencion sobre los Derechos del Nifio fueron
negociadas durante un periodo de 10 afios por gobiernos, organizaciones no
gubernamentales, promotores de los derechos humanos, abogados, especialistas de la
salud, asistentes sociales, educadores, expertos en el desarrollo del nifio y dirigentes
religiosos de todo el mundo. La Convencion fue adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas en
resolucion 44/25 de fecha 2 de noviembre de 1989, entrando en vigencia el 2 de
septiembre de 1990. Desarrolla los derechos humanos basicos que deben disfrutar los

nifos y nifias alrededor del mundo, contenidos en 54 Articulos y dos Protocolos

Facultativos.

Entre los derechos que el instrumento reconoce se encuentran: el derecho a la
supervivencia, al desarrollo pleno; a la proteccion contra influencias peligrosas, los
malos tratos y la explotacién; y a la plena participacion en la vida familiar, cultural y
social. Los cuatro principios fundamentales de la Convencion 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 definidos en

la Convencién son inherentes a la dignidad humana y al desarrollo armonioso de todos

31



los nifios y nifias. La Convencién protege los derechos de la nifiez al estipular pautas en
materia de atencion de la salud, la educacién y la prestacidn de servicios juridicos,

civiles y sociales.

La Convencién tiene singular importancia, debido a que ha sido ratificada por mas
paises que cualquier otro tratado de derechos humanos en la historia: hasta el mes de
noviembre de 2005, un total de 192 paises se habian convertido en Estados parte de la
Convencién, solamente dos paises, los Estados Unidos y Somalia, no han ratificado
este celebrado acuerdo®. En el caso de Guatemala, la acepté y firmé el 26 de enero de

1990 y la ratifico el 6 de junio del mismo afio.

Al aceptar las obligaciones de la Convencion (mediante la ratificacion o la adhesion), los
gobiernos nacionales se comprometieron a proteger y asegurar los derechos de la
infancia y aceptaron su responsabilidad y compromiso ante la comunidad internacional,
ademas quedaron obligados a estipular y llevar a cabo todas las medidas y politicas
necesarias para proteger el interés superior del nifio. La aplicacion de la Convencion se
verifica por medio del Comité de los Derechos del Nifio, un organismo compuesto por
expertos independientes elegidos internacionalmente, con sede en Ginebra. El
Comité exige a los gobiernos que han ratificado el tratado a que sometan informes
periodicos sobre la situacién de los derechos de los nifios en sus paises. Cuando es

necesario, el Comité solicita asistencia internacional a otros gobiernos y asistencia

* UNICEF, “Las preguntas mas frecuentes”, Convencién sobre los Derechos del Nifio,
http://www.unicef.org/spanish/crc/index_30229.html (07 de junio de 2012).
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técnica a organizaciones como el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia

(UNICEF).

La Convencién de los Derechos del Nifio desde su predmbulo, otorga especial atencion
a la familia, considerandola como grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y bienestar de los nifios; derivado de esto, reconociendo los
signatarios de esta Convencién que alrededor del mundo hay miles de nifios que
carecen de familia, dedicaron algunos articulos a la adopcién, debido a que esta
constituye una institucion necesaria para asegurar la proteccién de los derechos
humanos y promover el desarrolio integral de la infancia abandonada, y que a la vez
requiere de cierta proteccion juridica para garantizar su desarrollo y el cumplimiento de

sus fines, resaltando su normativa a continuacion.

“Articulo 11

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de
nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacién de acuerdos bilaterales

o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.”

“Articulo 20
1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la

proteccion y asistencia especiales del Estado.
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2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros
tipos de cuidado para esos nifios.

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

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

“Articulo 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que
el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

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

b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro medio
de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de
guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera
adecuada en el pais de origen;

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

34



salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en el
pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcién
en otro pais, la colocacién no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes
participan en ella;

e) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la
concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran, dentro
de este marco, por garantizar que la colocacion del nifio en otro pais se efectie por

medio de las autoridades u organismos competentes.”

“Articulo 35
Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios

para cualquier fin o en cualquier forma.”

El Articulo 20 enfatiza el deber de los Estados de brindar proteccién a la nifiez
abandonada obedeciendo el principio del interés superior del nifio y presentando la
adopcion como una alternativa en la que debe respetarse la identidad del nifio y la nifia;
el Articuio 21 establece los lineamientos minimos que cada Estado debe seguir para
crear un ordenamiento juridico que dé como resultado un proceso de adopcién
transparente; ademas, este articulo sienta las bases para la adopcion internacional,
reconociendo que esta se debe practicar en forma subsidiaria a la adopcién nacional;

en cuanto a los Articulos 11 y 35, aunque no desarrollan directamente la adopcion,
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promueven la cooperacion internacional orientada a prevenir y erradicar el trafico y
sustraccion de nifios que durante mucho tiempo se ha asociado con la adopcion. En
conclusion, la Convencién contempla la adopcion como una de las formas de proteccion
a la infancia y como un medio para darle un hogar a un nifio privado del suyo propio y

no a la inversa, como histéricamente se concibié.

2.1.2. Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién

en Materia de Adopcion Internacional

Con la Convencion de los Derechos del Nifio surgié una reorientacién de la atencién y
proteccion a la infancia, asumidas como responsabilidad publica y objeto de una politica
global para garantizar el bienestar de la poblacion infantil fomentando el desarrolio de
sus potencialidades y de sus derechos individuales y sociales; sin embargo, en materia
de adopcion y, especialmente adopcion internacional, aunque la Convencién marcé las
directrices generales de su aplicacion, cada vez se hacia mas latente dentro de la
comunidad internacional, la necesidad de regularla en un instrumento especifico que
realmente garantizara la proteccion de la infancia privada de su seno familiar; asi fue
como se cred el Convenio de La Haya del 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion

del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional.

El Convenio se concluyé en La Haya, Paises Bajos, con el auspicio de la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado, institucién ocupada de la codificacion del

derecho internacional privado, preparando convenios internacionales que respondan a
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necesidades mundiales en tres areas diferentes, de las cuales, la que interesa es la
relativa a la proteccién internacional del nifio, la familia y las relaciones patrimoniales de
la familia. Por lo general, los instrumentos creados por la Conferencia son bien
acogidos y ratificados por gran nimero de Estados; asi, el Convenio de La Haya
relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional, fue firmado por 39 paises miembros y 30 paises no miembros invitados a

participar en la XVII sesién de la Conferencia diplomatica.

El Convenio de la Haya de 1993 regula de forma especializada la adopcion
internacional y protege a los nifios y a sus familias contra los riesgos de adopciones
internacionales ilegales, irregulares, prematuras o mal gestionadas. El Convenio, opera
a través de un sistema de Autoridades Centrales, pretende garantizar que las
adopciones internacionales se realicen tomando en cuenta el interés superior del nifio y
con respeto a sus derechos fundamentales. Ademas, el Convenio no solo refuerza la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, sino que también combate la poca
efectividad de los instrumentos juridicos nacionales con respecto a la adopcién
internacional. El Convenio se estructura por un Preambulo y siete capitulos con un total
de 48 articulos, desarrollando el Preambulo el interés del Convenio a la familia, en la
crianza y evolucién del nifio, resaltando la importancia de la familia bioldgica y el

caracter subsidiario de la adopcién internacional.

El Capitulo |, ambito de aplicacion del Convenio, establece que es aplicable solamente

en los casos de adopcién internacional; es decir, a aquellas adopciones en las que el
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nifo y los adoptantes tienen su residencia habitual en Estados diferentes; supuesto
gue se cumple cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante
(Estado de origen) ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante (Estado
de recepcion) después o antes de su adopcion en el Estado de origen o en el Estado de
recepcion. Asimismo, subraya la finalidad de asegurar el respeto de los derechos
fundamentales del nifio y establecer la cooperacion entre los Estados contratantes para
evitar la sustraccion, venta y trafico de menores. Ademas, se manifiesta que una de las
principales preocupaciones del Convenio de la Haya de 1993 se centra en la

intervencion de las Autoridades Centrales.

El Capitulo 1l, establece las condiciones de las adopciones internacionales, los
requisitos que deben ser cumplidos tanto por los Estados de origen de los nifios sujetos
de adopcién, como por los Estados de recepcion, teniendo presente que los Estados
contratantes tienen la libertad de afadir las condiciones que estimen aconsejables para
autorizar la adopcién. Entre los requisitos sobresalen, que la Autoridad Central del
Estado de origen que haya establecido al nifio como adoptable, haya examinado la
posibilidad de ubicacién del nifio en su Estado de origen y si no fuere viable, que las
personas involucradas, incluyendo al nifio, conozcan las consecuencias de otorgar la
adopcion y que den el consentimiento en forma libre, legal y por escrito y sin

remuneracion alguna.

El Capitulo Il refiere a las Autoridades Centrales y organismos acreditados. En él se

expresa que el Convenio se fundamenta en la cooperacién reciproca entre los Estados
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contratantes, para la cual impuso la designacién de una Autoridad Central en cada uno
de ellos. El objeto de las Autoridades Centrales en cada Estado parte, es el de asegurar
la proteccidon de los menores, ejecutando, controlando y cooperando en todos los
aspectos del procedimiento adoptivo. Para cumplir esta misién, las Autoridades
Centrales tanto del Estado de origen como del de recepcion tienen la obligaciéon de
proporcionar informacién sobre la legislacion de sus Estados en materia de adopcién,
informarse apropiadamente de la situacion de los nifios y de los futuros padres
adoptivos, y activar el procedimiento de la adopciéon. Se puede deducir que la actividad
de las Autoridades Centrales se dirige a dos planos: a) la adecuacién de los sujetos de

la adopcion; y b) el control de los mediadores privados en los procesos de adopcién.

El Capitulo IV, fija las condiciones de procedimiento respecto a las adopciones
internacionales, persigue establecer un procedimiento que proteja los intereses
fundamentales de los sujetos involucradas en una adopcién internacional, los intereses,
en particular del nifio, los padres biolégicos y los futuros padres adoptivos. El
procedimiento no solo se refiere a lo administrativo, sino también al seguimiento del
menor después de efectuada la adopcién. No crea un marco normativo Unico para las
adopciones internacionales y tampoco unifica las normas reguladoras de la adopcion
internacional; es un convenio marco cuya regulacion tiene un caracter de minimos que

se deben observar.

El Capitulo V, trata el reconocimiento y efectos de la adopcion al considerar que el

reconocimiento de la adopcién implica reconocer el vinculo de filiacion entre el nifio y
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sus padres adoptivos y la responsabilidad que estos tienen hacia su hijo, asi como la
ruptura del vinculo de filiacién preexistente, si la adopcién produce este efecto en cada
uno de los Estados contratantes y, si solo es en uno de ellos, dando opcion a la

conversién bajo ciertos requisitos.

En las disposiciones generales a las que se refiere el Capitulo VI, destacan las
referentes a la no afectacion de las leyes del Estado de origen del nifio que exija que la
adopcion se realice en dicho Estado o las que prohiban su colocacidn o desplazamiento
antes de ser aprobada la adopcién. Establece que los futuros padres adoptivos no
tendran contacto alguno con los padres del nifio o quienes los tengan bajo su guarda,
sino hasta que se cumplan los requisitos exigidos por la autoridad competente del
Estado de origen del nifio. También sefala ciertas prohibiciones relacionadas con los
costes de Ila adopciéon a manera de evitar actos de corrupcion y otras actividades que
deriven en perjuicio del proceso de adopcion internacional y por ende de los nifios y
ninas. Ademas, establece el principio de celeridad, la advertencia de que el Convenio
no admitira reserva alguna y que para examinar el funcionamiento practico del
Convenio el Secretario General de la Conferencia de La Haya debe convocar

periédicamente una comisién especial.

Como clausulas finales, el Capitulo VII expresa que el Convenio podra ser firmado por

los Estados miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
y por los demas Estados participantes; establece, ademas, que después de su entrada

en vigor, el 1 de mayo de 1995, cualquier Estado se puede adherir, pero que el
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Convenio no tendra efecto para el adherente con relacién al Estado contratante que

formule objecion a la adhesion.

Despues de conocer el contenido del Convenio de la Haya de 1993, se puede concluir
que maneja cuatro ambitos de aplicacién: a) un ambito espacial (Convenio Inter Partes,
solo se aplica entre los Estados parte en el mismo); b) ambito material (adopciones que
establecen un vinculo de filiacion, adopciones transnacionales, pero deja sin regular la
competencia judicial y la ley aplicable); c) ambito personal (adoptante y adoptado con
residencia habitual en Estados distintos, pero ambos Estados parte del Convenio de La
Haya de 1993) y; d) ambito temporal (irretroactividad del Convenio de La Haya de 1993

y reconocimiento de las adopciones constituidas con arreglo al mismo Convenio).

El Convenio de la Haya de 1993, marcé un paso significativo en cuanto a la proteccion
de la nifiez en materia de adopcion internacional; primero, porque establece garantias
para que las adopciones internacionales se realicen en atencién al interés superior del
menor, respetando los derechos fundamentales que les reconoce el derecho
internacional; segundo, porque establece un sistema de colaboracion entre autoridades
de los Estados parte para evitar el trafico, venta y sustraccion de nifios y; tercero,
porque demuestra la voluntad de los Estados parte del reconocimiento de pleno

derecho de las obligaciones realizadas con arreglo a lo dispuesto en este Convenio.

El profesor Calvo Caravaca sefiala que el Convenio de la Haya de 1993 contiene a lo

largo de su texto, una serie de medidas para asegurar el cumplimiento de sus objetivos,

41



las cuales son: “a) publicacion de las adopciones; b) efecto (til del Convenio; ¢) amplié ‘
su radio material de accion y d) acoge el sistema del reconocimiento de pleno derecho
de las adopciones constituidas con arreglo al Convenio”. Con respecto al primer
inciso, tiene su razén de ser en la toma de medidas destinadas a evitar el trafico de
nifios, a través de la cooperacion entre Estados; en el segundo, el Convenio de la Haya
de 1993 pretende atraer a un gran nimero de Estados, pero sobre todo a los Estados
de origen de los menores. El inciso tercero, a la actitud del Convenio de la Haya de
1993 de aplicarse a toda adopcion, ya sea simple o plena. Y, por ultimo, el cuarto inciso
a la obligacion de los signatarios del Convenio de la Haya de 1993 de aceptar como

validas las adopciones constituidas en otro Estado parte con arreglo al Convenio.

En el caso de Guatemala, aunque no es un Estado miembro de la Conferencia de la
Haya de Derecho Internacional Privado, la adhesion al Convenio de la Haya relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional era muy
importante debido a su estatus de Estado de origen, por lo cual, tras una serie de
vicisitudes, finalmente concreté su adhesion el 5 de junio del afo 2007 (14 afios
después de su creacion) con lo que de una vez por todas, abri6 la posibilidad de una

regulacion interna para proteger los derechos de los nifios y nifias adoptados.

2.1.3. Codigo de Derecho Internacional Privado

Ya que se han analizado los instrumentos de derecho internacional que regulan la

% Gonzalez Martin. Ob. Cit. Pag. 74.
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adopcion internacional a escala mundial, corresponde ubicar lo concerniente a esta
institucion dentro del derecho internacional latinoamericano. Y es que, los paises
latinoamericanos desde hace ya muchas décadas, empezaron a elaborar y ratificar
convenciones en materia de derecho internacional privado, siendo una de las
principales razones, el hecho de que sus sistemas juridicos, principalmente los cédigos
civiles, se elaboraron sobre una base territorialista que mantenia los sistemas juridicos
cerrados o semicerrados al trafico juridico internacional y, por tanto, requerian la

normatividad internacional a su alcance?®.

Uno de los tratados que pretendi6 establecer una normativa comdn para América sobre
el derecho internacional privado fue el Cédigo de Derecho Internacional Privado,
también conocido como Cédigo de Bustamante. EI Cédigo que constituye el primer
intento por codificar el derecho internacional privado para América Latina y el Caribe;
ideado e incitado por el abogado y politico cubano Antonio Sanchez de Bustamante
durante la VI Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado celebrada
en la Habana, Cuba en 1928. Estuvieron presentes en esta Conferencia y ratificaron el
Cadigo casi todos los paises de América Latina; sin embargo, las diversas reservas de
los Estados partes y la reticencia de algunos especialistas del derecho en cuanto a la
utilidad y aplicaciéon de dicho tratado sin afectar el orden interno de los Estados hizo
poco viable que el Cédigo fuera puesto en practica. Como consecuencia, paises como
Argentina, Uruguay y Paraguay decidieron regirse por las normas de la Convencion de

Montevideo en lo relativo al derecho internacional privado, México y Colombia no

% pereznieto Castro, Leonel. Derecho internacional privado. Pag. 11.
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firmaron dicho tratado y, los Estados Unidos de América se retiré de las negociaciones;
el resto de los paises ratificaron con grandes reservas. Entre los paises que
suscribieron este tratado sin ninguna reserva se encuentran: Honduras, Panama, Peru,
Cuba y Guatemala, este ultimo, lo ratifico el 10 de abril del afio 1928 mediante Decreto

numero 1575 de la Asamblea Nacional Legislativa.

El Codigo de Bustamante esta estructurado en cinco partes, un titulo preliminar y cuatro
libros para conformar un total de 437 articulos. Con respecto a la adopcion, tema que
aca interesa, se encuentra regulada en el Libro Primero, que corresponde al derecho

civil internacional, en el Capitulo VIII que se titula adopcién cuyos articulos dicen:

“Articulo 73. La capacidad para adoptar y ser adoptado y las condiciones y limitaciones
de la adopcion se sujetan a la ley personal de cada uno de los interesados.

Articulo 74. Se regulan por la ley personal del adoptante sus efectos en cuanto a la
sucesion de éste y por la del adoptado lo que se refiere al apellido y a los derechos y
deberes que conserve respecto de su familia natural, asi como a su sucesién respecto
del adoptante.

Articulo 75. Cada uno de los interesados podra impugnar la adopcion de acuerdo con
las prescripciones de su ley personal.

Articulo 76. Son de orden publico internacional las disposiciones que en esta materia
regulan el derecho a alimentos y las que establecen para la adopcién formas solemnes.

Articulo 77. Las disposiciones de los cuatro articulos precedentes no se aplicaran a los

Estados cuyas legislaciones no reconozcan la adopcion.”
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El Cédigo de Derecho Internacional Privado tiene importante influencia en el mundo del
derecho internacional privado pues se constituye como fuente directa del mismo. El
Cadigo, en general, y en lo que se refiere a la adopcién, como se observa en los
Articulos transcritos, se aplica a casos en que se pueda crear conflicto de leyes; lo que
si bien no resuelve el fondo del asunto, contribuye a la resolucién al determinar la
legislacién aplicable al caso concreto. Es importante recordar que el Cédigo de
Bustamante Gnicamente tiene validez entre Estados miembros; por lo cual, en materia
de adopciones, no tiene ninguna aplicacién en la practica, debido a que por regla
general, salvo excepciones, los paises Latinoamericanos se consideran todos Estados
de origen y no de recepcion, derivado de esto, no se puede aplicar en una relacion de
adopcién, porque al ser aplicable solo para una de las partes, es como si no existiera.
Ademas, el Convenio de La Haya del 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del
Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional, resuelve algunos de los
problemas en cuanto al conflicto de leyes se refiere. A pesar de lo anterior, el Codigo de
Bustamante se trata en este apartado, por formar parte del derecho vigente de

Guatemala.

2.2. Normas de orden interno

Después de conocer las normas internacionales que regulan la adopcidon, ahora
corresponde conocer esta institucion dentro del ordenamiento juridico guatemalteco
vigente, recordando que en el capitulo anterior ya se conocieron los antecedentes a las

normas guatemaltecas.
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2.2.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, emitida el 31 de mayo de 1985
por la Asamblea Nacional Constituyente regula la adopcién en el Titulo I, seccién que
se refiere a la familia, Articulo 54 al postular: “El Estado reconoce y protege la adopcion.
El adoptado adquiere la condicidén de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional

la proteccién de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados”.

Es asi como por mandato constitucional se reconoce y promueve la adopcién en favor
de la nifiez abandonada, constituyendo la base sobre la cual descansa todo el

ordenamiento juridico guatemalteco relativo a esta institucion.

2.2.2. Ley de Tribunales de Familia

El Decreto-Ley nimero 206 contiene la Ley de Tribunales de Familia, en vigencia desde
el 1 de julio de 1964. El Articulo 2, establece: “Corresponden a la jurisdiccién de los
tribunales de familia los asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantia,
relacionados con alimentos, paternidad vy filiacion, unién de hecho, patria potestad,
tutela, adopcion, proteccion de las personas, reconocimiento de prefiez y parto, divorcio

y separacion, nulidad de matrimonio, cese de la unién de hecho y patrimonio familiar.”

El Articulo regula que en los casos de adopcion solamente tienen competencia los

Tribunales de Familia; sin embargo, después de la entrada en vigencia de la Ley de
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Adopciones, se limité la competencia a la homologacién y declaracién de la adopcion y
se le dio competencia para realizar otros actos, que la misma Ley estipula, a los

Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia.

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

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia contenida en el Decreto
Numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, emitida el 4 de junio del
ano 2003, se refiere a la adopcioén en la Seccion V que se titula Derecho a la familiay a

la adopcién, en los Articulos del 18 al 24.

Los articulos estipulan que todo nifio, nifla y adolescente tiene derecho a una familia
estable, que le asegure la convivencia familiar y comunitaria en un ambiente sano y
propicio para su desarrollo integral; que el Estado debe apoyar programas que tiendan
a la localizacién de los padres o familiares de alguin nifio, nifia y adolescente, a fin de
obtener informacién que facilite el reencuentro familiar; que la carencia de recursos
materiales de los padres no constituye motivo suficiente para la pérdida de la patria

potestad.

La Ley, siguiendo a la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala reconoce la
institucién de la adopcidn de nifios, nifias y adolescentes debiendo garantizar en el
ejercicio de ella se atienda primordialmente al interés superior y conforme a

instrumentos internacionales en esta materia aceptados y ratificados por Guatemala;
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ademas, establece que solo a las autoridades competentes corresponde determinar,
con apego a las ley, que la adopcién es admisible y que el Estado esta encargado de
velar porque los nifios, nifias y adolescentes que hayan de ser adoptados en otro pais,
gocen por lo menos de los mismos derechos y normas equivalentes a las existentes en

Guatemala.

2.24. Ley de Adopciones

Antes de conocer a profundidad la ley en la que se basa el presente trabajo, resulta
conveniente conocer el origen de la misma, y es que esta importante ley surge tras la
necesidad del Estado de Guatemala, de garantizar el bienestar y proteccién de la nifiez
guatemalteca siendo este, uno de los paises que mas adopciones internacionales

realizaba a nivel mundial.

El primer acto significativo, en donde Guatemala demostré su voluntad al respecto, tuvo
lugar el 13 de agosto de 2003 cuando mediante el Decreto 50-2002 del Congreso de la
Republica de Guatemala, por medio del cual Guatemala se adhiere al Convenio de la
Haya relativo a la Proteccion y a la Cooperacioén en materia de Adopcién Internacional
de 1993, dando asi un paso significativo que tuvo el apoyo y aprobacién de la

comunidad internacional.

Sin embargo, aunque Guatemala habia demostrado su buena intencién en esta

materia, el mencionado Decreto no tuvo ningtin efecto debido a que en el momento de
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su aprobacion, los diputados cometieron un grave error material al consignar en el
segundo considerando de dicho cuerpo legal, que el Estado de Guatemala habia
ratificado la Convencion de la Haya de 1993, en lugar de consignar que el Estado se
habia adherido a tal Convencién, como era lo correcto, en virtud de que Guatemala no
la pudo haber ratificado porque no fue estado parte en esa diecisieteava conferencia en

la cual se aprobd, siendo la figura correcta la de la adhesion.?®

La equivocacién legislativa dio como resultado la declaratoria de inconstitucionalidad
del Decreto 50-2002, provocando un efecto negativo para la nifiez guatemalteca, ya que
al declararlo inconstitucional, a pesar de la existencia de jurisprudencia de la misma
Corte de Constitucionalidad, el Estado de Guatemala no se sinti6 en la obligacién de
dar cumplimiento a los compromisos adquiridos a través de la adhesidén al Convenio de
la Haya de 1993; aunque, en efecto, el instrumento de adhesién ya habia sido
depositado en la Secretaria de los Paises Bajos y su depositario, confirmé que el
instrumento original de adhesion habia sido aceptado al guardar su debida forma;
aunque no surtiria efectos para Alemania, Canad4, Espaiia, los Paises Bajos y el
Reino Unido debido a que estos paises habian presentado sus objeciones a la

adhesion de Guatemala, en los término del Articulo 44 numeral 3 del Convenio de la

Haya.

El Convenio debié haber entrado en vigencia en Guatemala el 1 de marzo de 2003,

pero desde esa fecha al 19 de septiembre del mismo afio no se tramitd en

2 Aguilar Guerra. Ob. Cit., Pag. 243.
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Guatemala ninguna adopcion, en virtud de una moratoria que existié en cuanto a la no
designacion de la autoridad central en la materia, debido a la postura politica que se
adujo sobre dicho Convenio de que este no era vinculante legalmente y no habia de

surtir efectos en Guatemala, a pesar de las razones explicadas anteriormente.

Sin embargo, y a pesar de la presiones internas ejercidas en Guatemala por notarios
corruptos y personas que se beneficiaban del sistema que operaba en ese entonces la
sentencia de inconstitucionalidad se vio superada dando cuenta de la vigencia del
Convenio, ya que Guatemala estaba internacionalmente obligada por el Convenio, en
una declaracion de aceptacion expresa y legal del Presidente de la Republica, aunque
internamente no, debido a la postura del derecho interno violando asi también un
principio fundamental del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, lo cual
se puede observar en los Articulo 11y 12, el cual sostiene “no se pueden alegar errores
en el derecho interno para soslayar el incumplimiento de compromisos internacionales”,
lo que al final no produjo ningtin efecto en Guatemala debido a que se adujo la reserva

que Guatemala tiene a dicha norma.

Finaimente, en el afio 2007, tras la presion ejercida por los Estados Unidos de América,
la opinion internacional, organizaciones no gubernamentales y activistas de derechos
humanos como Casa Alianza, Fundacién Myrna Mack y la Arquidiocesis Catoélica, el
Estado de Guatemala inici6 nuevamente los esfuerzos para reformar el sistema de
adopcion; emitiendo asi, la Ley de Adopciones Decreto Numero 77-2007 del Congreso

de la Republica de Guatemala, el 11 de diciembre de 2007, el cual entré en vigencia el
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31 de diciembre del mismo afio y posteriormente, el Reglamento de la Ley de
Adopciones Acuerdo Gubernativo nimero 182-2010 de fecha 24 de junio de 2010,
satisfaciendo de esta manera la necesidad de contar con un marco juridico que
permitiera la proteccién de los nifios y nifias de Guatemala en base al principio del
interés superior del nifio el cual constituye el principio rector del Convenio de La Haya

de 1993.

51



52



CAPITULO IlI

3. Laadopcion internacional en Guatemala

3.1. Definicion de adopcion internacional

Luego de haber desarrollado generalidades de la institucién juridica de la adopcién y
conocer las normas juridicas que fundamentan la adopcién internacional, se hace
necesario definir especificamente la institucion que constituye el tema central del
presente trabajo, para lo cual se han tomado ciertas definiciones por considerarlas
importantes, tal como las que dicen: “La adopcién internacional es la practica en la que
los nifios en una situacién de necesidad y en ausencia de sus padres bioldgicos, son
enviados desde su pais de origen en espera de la adopcién por una familia por lo

general en el mundo desarrollado.”*

“El caracter internacional de la adopcién se da cuando el domicilio del adoptante y la
residencia habitual del nifio estan situados en paises diferentes. También se la define
como aquella en que los adoptantes y el nifio no tienen la misma nacionalidad ni el

mismo domicilio”™’

La definicion que la Ley de Adopciones da en el Articulo 2 literal b es: “Aquella en la

% Scott Christian, “Intercountry adoption”, http://www.lawreview.upeace.org/pdffvoltissue1 article4.pdf (28
de marzo de 2012).

Centro de Informacion Juridica en Linea, “Concepto”, Adopcion internacional,
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion.htm (30 de octubre de 2012).
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que un nifio con residencia legal en Guatemala va a ser trasladado a un pais de
recepcion.” Por el hecho de que esta es la definicion en la que se basa el proceso de
adopcién internacional en Guatemala, se considera importante hacerle una critica,
porque: que al decir que ésta se da cuando un nifio “va a ser trasladado a un pais de
recepcidn”, se interpreta que Guatemala solamente puede ser un Estado de origen; a
pesar de ello el Reglamento de la Ley de Adopciones, Acuerdo Gubernativo nimero
182-2010, en el Capitulo VI, establece brevemente algunos requisitos que se deben
cumplir en una adopcién en la que Guatemala figure como Estado de recepcion, por lo
que se concluye que la definicion legal no se adecua a los principios de dicha normativa

y se considera que se pudo haber definido tal institucién integrando la referida ley.

De todas maneras, de las definiciones anteriores resaltan dos aspectos que dan a la
adopcion el caracter de internacional: a) el adoptante y el adoptado deben tener
diferente domicilio, aunque pueden o no tener diferente nacionalidad; y, b) el adoptado
debe ser trasladado al pais de residencia del adoptante. De esta manera, si un
guatemalteco domiciliado en el extranjero adoptara a un nifio guatemalteco, esta seria
una adopcién internacional, mientras que, si un extranjero domiciliado en Guatemala

adoptara a un nifio guatemalteco, se trataria de una adopcion nacional.

3.2. Principios rectores

Tanto el Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en

Materia de Adopcién Internacional como la Ley de Adopciones, sefalan principios
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rectores que constituyen las bases sobre las cuales debe desarrollarse todo proceso de

adopcidn internacional.

3.2.1. Principio del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio constituye la cuspide de todo el sistema de
proteccion de menores y, por lo tanto, es el primero en ser observado en todo proceso
de adopcion internacional. Aunque muchos cuerpos normativos mencionan el principio,
definirlo resulta complicado debido que es un concepto demasiado subjetivo. No puede
existir una formula que se pueda utilizar para todos los menores, cada caso tiene sus
propias caracteristicas y pueden representar el interés superior para un menor, pero no
serlo para otro, lo cual significa gran responsabilidad para las instituciones involucradas
en el proceso de adopcion en el momento de tomar decisiones, pero de su buena o

mala funcién dependera el bienestar de un menor.

Sin embargo, para la mayoria de autores, el interés del menor parece localizarse, en el
respeto de sus derechos fundamentales como los de todos los individuos y en el libre
desarrollo de su personalidad®?, mientras que, segun la Ley de Adopciones, en el
Articulo 4, el interés superior del nifio equivale a asegurar su proteccion y desarrolio en

el seno de su familia biolégica y de no ser posible, en otro medio familiar permanente.

%2 Gonzalez Martin. Ob. Cit. Pag. 47.
55



En otras palabras, el interés superior del nifio en el tramite de adopcién es la obtencion
del vinculo afectivo, estable y seguro, que lo reciba para proporcionarle amor, valores
eticos y morales, educacion y alimentos, ejerciendo a su vez autoridad sobre su
persona, a efectos de desarrollar una formacion integral del adoptado, ya que en la
adopcion debe ponerse el acento en la persona del menor, por constituir el centro

sustancial de la situacién juridica en examen®:.

3.2.2. Principio de subsidiariedad

El principio de subsidiariedad consiste en que la adopcién internacional tiene
procedencia solamente después de haberse examinado adecuadamente las
posibilidades de colocacién del nifio en su Estado de origen y haberse constatado que
esta no es posible. El principio de subsidiariedad, se basa en el derecho que tienen
todos los nifios de crecer en una familia y conservar los vinculos con su grupo de
origen, de manera que haya continuidad en su educacién de conformidad con su origen
étnico, religioso, cultural y lingtistico, tal y como lo regula el Articulo 20.3 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989.

La Ley de Adopciones en el Articulo 9 sefiala que la adopcién nacional tendra siempre
derecho preferente y que la adopcién internacional procedera subsidiariamente solo

después de haberse constatado y examinado adecuadamente las posibilidades de una

% Wilde, Zulema D. La adopcion nacional e internacional. Pag. 131.
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adopcion nacional; el Articulo guarda armonia con el principio de subsidiariedad
establecido en el Articulo 21.b de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 y

el Articulo 4.b del Convenio de La Haya de 1993, analizados anteriormente.

La subsidiariedad de la adopcién internacional es un principio necesario en todo
proceso de adopcién, en especial porque su principal objeto es el de prevenir el trafico
de nifios. En Guatemala la adopcion internacional procede para aquellos nifios y nifias
que después de que su expediente ha sido propuesto a dos familias residentes en el
pais, estas no lo han aceptado, lo que puede significar una larga espera para el menor,
considerando que si su expediente es rechazado, luego de haber iniciado dos procesos
de adopcion nacional debe someterse a otro de adopcion internacional, lo que se
traduce en una larga espera con efectos perjudiciales para el menor, ya que mientras
mas tiempo transcurre y avanza su edad, menos posibilidades tiene de ser adoptado.
Por tal motivo, se estima que la ley en la materia debié haber regulado que tras haber
sido rechazado el expediente de un menor una sola vez, se diera oportunidad a que
este pudiese optar a la adopcién internacional, por lo que se considera acertada la
excepcion al principio de subsidiariedad contenida en el Articulo 51 del Reglamento de
la Ley de Adopciones, al sefialar que los nifios con necesidades especiales pueden ser

propuestos directamente a la adopcién internacional, situacién que se explica adelante.

3.2.3. Principio de cooperacion internacional

La cooperacion en materia de adopcion internacional es uno de los pilares
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fundamentales del Convenio de La Haya de 1993, entendiéndose esa cooperacion
como la comunicacion y participaciéon que debe existir entre los Estados contratantes v,
especificamente, entre las Autoridades Centrales encargadas del proceso de adopcion.
La idea subyacente de esta cooperacién reciproca entre los Estados contratantes, es la
de promover la confianza y asegurar una relaciéon efectiva de trabajo entre el Estado de
origen y el Estado de recepcion, sobre la base del respeto mutuo y la observancia de
reglas muy estrictas, profesionales y éticas, con el objeto de que mediante un reparto
de responsabilidad se logre el respeto a los derechos fundamentales del nifio para
prevenir asi la sustraccion, venta o trafico de los mismos de acuerdo con lo que

preceptua el Articulo 1 del Convenio de La Haya de 1993.

3.2.4. Principio de celeridad

La finalidad de la adopcion, en general, y de la adopcion internacional, en particular, es
colocar al menor en la mejor de las opciones para su desarrolio a raiz de lo cual cada
Estado esta en la obligacion de establecer un proceso de adopcion seguro que proteja
los intereses fundamentales de todas las partes involucradas en una adopcion
internacional, o sea, el nifio, los padres biolégicos y los futuros padres adoptivos sin
olvidar que a pesar de que debe ser un proceso meticuloso, este se lleve a cabo en la
mayor brevedad posible, dejando fuera toda burocracia y procedimientos innecesarios,
con la idea de que no se menoscaben, el interés y bienestar superior del menor ya que
todo retraso puede provocar dafios emocionales, psicolégicos e incluso fisicos al nifio,

nifia o adolescente ya que se encuentran en una etapa de crecimiento y formacion.
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El principio de celeridad se encuentra regulado en el Articulo 35 del Convenio de La
Haya de 1993 y en concordancia en el Articulo 9 ultimo parrafo de la Ley de
Adopciones, sefialando que “...cualquier autoridad competente que intervenga en el

proceso de adopcion debera actuar apegada al principio de celeridad.

3.2.5. Principio de igualdad en derechos

Mediante este principio, tal y como lo regula la Ley de Adopciones en el Articulo 5, se
pretende que cuando una persona o una familia extranjera inicie el tramite para adoptar
a un nifio guatemalteco, la Autoridad Central debe asegurarse que este nifio gozara de
los mismos derechos y garantias que un nifio dado en adopciéon en el territorio de

Guatemala.

3.3. Sujetos que intervienen en la adopcién internacional

Los sujetos que intervienen en el proceso de adopcion internacional en Guatemala son
el adoptante y el adoptado, como actores principales; y como autoridades, el Consejo
Nacional de Adopciones; los Juzgados de Familia y los Juzgados de la Nifiez y la

Adolescencia, ademas de que pueden existir los Organismos Extranjeros Acreditados.

3.3.1. Adoptante

La Ley de Adopciones en el Articulo 2 literal e) define al adoptante como “la persona
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que por medio de los procedimientos legales adopta una persona hijo de otra, con la
finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios que la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala otorga a los hijos bioloégicos”. La misma Ley estipula en el
Articulo 13 que pueden ser adoptantes el hombre y la mujer unidos en matrimonio o en
unién de hecho declarada por la ley y las personas solteras pero solamente cuando asi

lo exija el interés superior del nifio, nifias o adolescente.

La Autoridad Central debe cerciorarse de que las personas que deseen adoptar sean
personas idoneas, entendiéndose estas como “aquellos solicitantes de adopcién que
reunen los requisitos para ser considerados capaces de asumir las responsabilidades
que lleva consigo la filiacion adoptiva™*; los requisitos son: tener una diferencia de edad
con el adoptado no menor de veinte afios, poseer todas las calidades que estipula la
ley, poseer cualidades morales y aptitudes que permitan el desarrollo pleno del nifio,

nifia o adolescente.

La Ley de Adopciones en el Articulo 16 establece algunas circunstancias que pueden
impedir que alguien sea considerado como adoptante: padecer de alguna enfermedad
fisica, trastorno mental y de la personalidad que representen un riesgo para el nifio;
padecer de dependencia a sustancias adictivas; haber sido condenado por delitos que
atenten contra la vida, la integridad fisica y sexual de las personas y; no tener el

consentimiento del conyuge.

3 Garcia Alba, Jesus et. al. La adopcién: situacién y desafios de futuro. Pag. 270.
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3.3.2. Adoptado

El adoptado es el sujeto yfin del proceso de adopcién, es la persona a quien se le
asigna una familia adoptiva para cumplir con el objeto de la adopcion, el cual es restituir

su derecho a una familia permanente y estable para su desarrollo integral.

Pueden ser adoptados: el nifio, nifia o adolescente huérfano o desamparado, el que en
sentencia firme se le haya declarado vulnerado su derecho de familia, aquellos cuyos
padres han perdido la patria potestad sobre ellos, aquellos cuyos padres biolégicos han
manifestado su deseo de darlo en adopcién y el hijo o hija de uno de los conyuges

siempre y cuando ambos padres expresen su consentimiento.

3.3.3. Consejo Nacional de Adopciones

El Convenio de La Haya de 1993 implement6 una serie de disposiciones con la finalidad
de proteger el interés superior del nifio en todo proceso de adopcién internacional, entre
ellas la creacion de una Autoridad Central o un Organismo Acreditado en cada Estado
contratante. El objeto de las Autoridades Centrales u Organismos Acreditados es el de
asegurar la proteccién de los menores, ejecutando, controlando y cooperando en todos
los aspectos del procedimiento adoptivo, siendo en Guatemala la Autoridad Central, el

Consejo Nacional de Adopciones.

El Consejo Nacional de Adopciones es una entidad auténoma, de derecho pUblico, con
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personalidad juridica y patrimonio propio encargada de restituir a todo nifio, nifia y
adolescente del territorio nacional su derecho a crecer y desarrollarse en una familia,
mediante la implementacién de politicas y programas que cumplan con los principios y

procedimientos establecidos en la Ley de Adopciones.

El Consejo inicié sus funciones el 7 de febrero de 2008; tiene su fundamento legal en el
Titulo Il de la Ley de Adopciones; entre sus principales funciones se mencionan las

siguientes:

a) Asegurar la proteccion de los nifios y adolescentes en el proceso de adopcion;

b) Asignar a cada menor en proceso de adopcion la familia adecuada en observancia a
su interés superior;

c) Velar por los nifios en estado de adoptabilidad que ingresen a los hogares de
proteccion y abrigo o al programa de familias temporales;

d) Elaborar un expediente de cada nifio en estado de adoptabilidad;

e) Mantener comunicacion constante y cooperar con otras Autoridades Centrales:

f) Emitir el certificado que haga constar que la adopcidn internacional fue tramitada de
conformidad con el Convenio de La Haya relativo a la Protecciéon del Nifio y a la

Cooperacién en Materia de Adopcién internacional.

Para el desarrollo de sus funciones, el Consejo Nacional de Adopciones cuenta con
dependencias como: Consejo Directivo, Director General, Subdirector General, Equipo

Multidisciplinario, Asesoria Juridica, Registro, Auditoria Interna, Administracion
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Financiera y Recursos Humanos; todas las cuales desarrollan las principales
actividades y funciones, contenidas en la Ley de Adopciones, Decreto Nimero 77-2007

del Congreso de la Republica de Guatemala.

3.3.3.1. Consejo Directivo

Esta integrado por tres miembros y sus respectivos suplentes designados por el Pleno
de la Corte Suprema de Justicia, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la Secretaria
de Bienestar Social de la Presidencia respectivamente; duran en sus funciones un
periodo de cuatro afios. La labor principal del Consejo es el desarrollo de politicas,
procedimientos, estandares y lineas directivas para el procedimiento de la adopcion;
pero, ademas tiene otras funciones administrativas como son las de aprobar la
distribucion del presupuesto de ingresos y egresos del Consejo Nacional de Adopciones
y los convenios de cooperacién nacional e internacional para las actividades que realiza

dicha institucion.

3.3.3.2. Director General

El Director General es el jefe administrativo y representante legal del Consejo Nacional
de Adopciones; es designado por el Consejo Directivo para un periodo de tres afios. Al
Director General le compete definir, controlar y supervisar el trabajo de las
dependencias y unidades que integran el Consejo Nacional de Adopciones, asi como

velar por el cumplimiento de las disposiciones que dicte el Consejo Directivo.

63



3.3.3.3. Equipo Multidisciplinario

Es la unidad del Consejo Nacional de Adopciones que asesora las actuaciones en los
procesos de adopcion para que estos se realicen de conformidad con la ley y los
estandares internacionalmente aceptados, dando asesoria a todas las personas
involucradas en el proceso de adopcioén. El equipo multidisciplinario estd conformado
por profesionales en psicologia, trabajo social, medicina y derecho; tienen a su cargo
realizar el proceso administrativo de adopcién en sus diferentes etapas. Las funciones
especificas de este equipo son basicamente; prestar asesoramiento a la familia
biologica; evaluaciéon y preparacién del adoptado y el adoptante; seguimiento post
adoptivo; registro, autorizacion y supervision de entidades dedicadas al abrigo de nifios
y de Organismos Extranjeros Acreditados. Ademas, el Equipo Multidisciplinario esta
conformado por cuatro unidades que se encargan de realizar las tareas establecidas en
la Ley de Adopciones, como son: Unidad de Atencioén al Nifio, Unidad de Atencion y
Apoyo a la Familia Biologica, Unidad de Atencién y Apoyo a la Familia Adoptiva y al
Nifio Adoptado y Unidad de Autorizacién y Control de Hogares de Proteccién y
Organismos Internacionales, lo cual permite que el Consejo Nacional de Adopciones

tenga un mejor control sobre todos los actores que intervienen en el proceso.

3.3.3.4. Registro

Esta es la unidad encargada de llevar el control y la administracién de la informacién

generada por las Unidades Técnicas del Equipo Multidisciplinario. La unidad debe llevar
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un control sobre adopciones nacionales, adopciones internacionales, nifios declarados
en estado de adoptabilidad, nifios con necesidades especiales, pruebas cientificas,
entidades publicas y privadas que se dediquen al cuidado de nifios, organismos

extranjeros acreditados y autorizados a trabajar en Guatemala, entre otros.

3.4. Proceso de adopcion internacional

El presente apartado explica el actual procedimiento para una adopcién internacional,
no sin antes hacer una breve referencia al procedimiento utilizado anteriormente, en

concordancia con el Convenio de la Haya de 1993.

3.4.1. Procedimiento notarial (derogado)

Hasta el 31 de diciembre de 2007 las adopciones internacionales en Guatemala se
tramitaban en un proceso de jurisdiccion voluntaria notarial segun lo estipulado en los
Articulos del 28 al 33 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria (Decreto Numero 54-77 del Congreso de la Republica de

Guatemala). El procedimiento fue derogado y consistia en:

a) Acta notarial de requerimiento: Para iniciar un proceso de adopcién por la via
notarial, las personas interesadas en adoptar a un menor se debian presentar ante
un notario solicitandole su intervencion, tras lo cual se faccionaba un acta notarial

que debia acompanarse de ciertos documentos siendo estos: pasaporte de los
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b)

d)

adoptantes o testimonio de la escritura publica de protocolizacion del mandato
debidamente inscrito; certificado de nacimiento del menor; certificado de matrimonio
de los adoptantes; estudio socioeconémico; testimonio de dos personas
honorables; constancias laborales de los adoptantes; carencias de antecedentes
penales y policiacos; certificados médicos; fotografias de los adoptantes y del
menor en adopcién; acta notarial declarando la autorizacion expresa de dar en
adopcion a su hijo de los padres biologicos y el acta de ratificacion de la misma;
certificacién original de la partida de nacimiento de los padres biolégicos, fotocopia
legalizada de cédula de vecindad de la madre bioldgica, resultado de examenes de
ADN (que se explicara mas adelante) de la madre biolégica y del menor. Todos los
documentos provenientes del extranjero, debian tener sus respectivos pases de ley

y cuando fuera necesario, ser traducidos al espafiol.

Primera resolucion: Autorizada el acta notarial de requerimiento, el notario procedia
a dictar la resolucion de tramite, por medio de la cual se daban por iniciadas las
diligencias notariales de adopcién y se ordenaba su notificacién, tanto a los futuros

adoptantes como a los padres biolégicos.

Declaracién testimonial: Luego se procedia a recibir la declaracion testimonial de
dos testigos con calidad de honorables que versaba sobre las buenas costumbres,

posibilidades econémicas y moralidad de los adoptantes.

Resolucion notarial: En base a las actuaciones, el notario dictaba una resolucion
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h)

9)

por medio de la cual remitia el expediente a un Juzgado de Familia para que se

emitiera un informe socioeconémico.

Remision de las actuaciones a un Juzgado de familia: El notario remitia el
expediente por medio de un memorial solicitando que la trabajadora social adscrita

al Juzgado que conociera el proceso, emitiera opinion favorable.

Remision de las actuaciones a un Juzgado de familia: El notario remitia el
expediente por medio de un memorial solicitando que la trabajadora social adscrita

al juzgado que conociera el proceso, emitiera opinién favorable.

Diligencias del Juzgado de familia: Una vez que el expediente era asignado a un
Tribunal de Familia, este procedia a dictar la resolucion correspondiente en la que
se asignaba el proceso a una trabajadora social. La labor de la trabajadora social
consistia en hacer una investigacion del caso y elaborar un informe que debia
contener: los datos del adoptante o adoptantes, historial del caso, datos del menor
sujeto a proceso, datos generales de la madre biolégica, concepto de la trabajadora
social en el que bajo juramento de ley emitia sus conclusiones y en su caso, emitia

opinion favorable sobre la procedencia de la adopcién.

Remision de las actuaciones a la Procuraduria General de la Nacién: Al obtener el
informe favorable de la trabajadora social, el notario dictaba una resolucién de

tramite por medio de la cual incorporaba dicho informe y ordenaba que se
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remitieran las diligencias a la Procuraduria General de la Nacién, para ello
presentaba una memorial confiriéndole audiencia al procurador general, para emitir

opinién favorable de la adopcion.

i) Examen de fondo y forma por la Procuraduria General de la Nacién: La
Procuraduria examinaba las diligencias y consideraba los requisitos legales,
evacuando audiencia sobre si accedia o no a lo solicitado; siendo este el caso,

emitia su opinién favorable.

j) Auto final: Habiendo cumplido con todos los pasos anteriores, el notario declaraba
con lugar las diligencias realizadas y ordenaba faccionar la Escritura Pulblica de

adopcion.

k) Otorgamiento de la escritura publica: En esta debian comparecer los adoptantes y
padres bioldgicos o quien ejerciera la patria potestad del menor, tras lo cual se
debia cumplir con extender los testimonios respectivos, para luego proceder a su
inscripcion en el Registro Civil y, en los Ultimos afios, en el Registro Nacional de las

Personas. (Véase Anexo I, pagina 121).

3.4.2. Procedimiento de adopcion internacional regulado en la Ley de Adopciones

Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala

El actual proceso de adopcién, es un proceso mixto; para que se concretice deben de
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cumplirse dos fases o etapas: una administrativa, ante el Consejo Nacional de
Adopciones y otra, judicial, ante un Juzgado de Familia; pero, cabe resaltar que, previo
a que estas etapas ocurran es necesario, se lleve a cabo un proceso para declarar la

adoptabilidad del menor ante un Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia.

El proceso de adopcién inicia desde el momento en que los padres biol6gicos
(generalmente la madre) del nifio, nifia o adolescente, deciden darlo en adopcién y
manifiestan voluntariamente su deseo ante el Consejo Nacional de Adopciones, cuando
el menor ha cumplido por lo menos seis semanas de nacido, decisién que debe tomar
la madre, después de haber recibido la ayuda psicolégica necesaria por parte del
Consejo, de manera que conozca los efectos que conlleva y pueda tomar una decisién
consiente. Ratificada la decision de los padres, inicia el proceso para declarar la
violacion al derecho de familia del menor y ordenar su posterior restitucién, proceso que

se explica detalladamente en el siguiente apartado.

3.4.21. Procedimiento de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia con
base al Decreto Numero 27-2003 del Congreso de la Reptblica de

Guatemala

a) Remisién del expediente al Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia

Ratificado el deseo de los padres de realizar la adopcion, el Consejo Nacional de

Adopciones remite el expediente del menor a un juez de la nifiez y la adolescencia, con
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el objeto de dar inicio al proceso respectivo.

b) Primera resolucién

En la primera resolucién el juez de la nifiez y la adolescencia, ordena al Consejo
Nacional de Adopciones realizar un proceso de orientaciéon a los padres biolégicos y
recabar las pruebas cientificas para establecer la filiacion, segun ordena el Articulo 36
de la Ley de Adopciones, ademas, debe otorgar medidas de seguridad para el menor y
sefialar audiencia en un plazo de 10 dias. La labor del Consejo Nacional de Adopciones

después de decretada la primera resolucién es entonces la siguiente:

— Realizar el proceso de orientacion, el cual consiste en proporcionar a los padres
biolégicos informacion y asesoria profesional sobre los principios, derechos y
consecuencias derivadas de la decisién de dar a su hijo o hija en adopcion, para que
puedan tomar una decision consiente y responsable. (Articulo 37 de la Ley de
Adopciones).

Recabar las pruebas cientificas para establecer la filiacion y asi asegurarse de que el
nifo o nifia que se esta dando en adopcion esta siendo entregado por sus padres
biolégicos. La prueba que se utiliza para establecer la filiacion es la prueba del ADN,
la cual se explica de la siguiente manera: El acido desoxirribonucleico o ADN “es un
acido nucleico que contiene instrucciones genéticas usadas en el desarrollo y
funcionamiento de todos los organismos vivos conocidos y es responsable de su
transmision hereditaria. El papel principal de la molécula de ADN es el
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almacenamiento a largo plazo de informacion.” “Las pruebas de ADN para
determinar la paternidad se realizan comparando la secuencia de ADN del padre, del
nifilo/nifia y de la madre. La combinacion de las secuencias de ADN del padre y de la
madre debe dar como resultado la secuencia del nifio/nifia; sélo de esta manera se
tendra una seguridad, generalmente de mas del 99%, sobre la paternidad del menor

de edad”.*®

- Ademas, el Consejo Nacional de Adopciones, esta obligado a tomar las impresiones
dactilares de los padres y palmares y plantares del menor. La importancia de esta
diligencia consiste en que mediante el uso de la tecnologia de huellas es posible
identificar de manera precisa y Unica a una persona por medio de su huella digital y/o
palmar, en virtud que estas son Gnicas e inconfundibles entre un ser humano y
cualquier otro del mundo, lo cual conlleva a tener un archivo personalizado y de

origen de cada ser humano.*®

c) Primera audiencia

La audiencia se sefiala con el propésito de recibir los informes respectivos y reformar o

confirmar la medida cautelar impuesta en la primera resolucion, ademas de sefalar

audiencia definitiva en un plazo de 30 dias.

% “Determinacion de la paternidad”, Prueba de ADN, http://es.wikipedia.org/wiki/ Prueba_de _ADN (2 de

diciembre de 2012).
% Alberts, Bruce, Alexander Johnson, Julian Lewis, Martin Raff, Keith Roberts, y Peter Walters
“Criminologia dactiloscopica” 2002 google hitp://www.terradaily.com/reports/Building.html. (10 de
noviembre de 2012).
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d) Proposicién de pruebas

Si hay pruebas que aportar, se pueden proponer cinco dias antes de la audiencia

definitiva.

e) Audiencia definitiva

En la audiencia se escucha a las partes y se reciben las pruebas propuestas.

f) Sentencia

Como sefiala el Articulo 35 de la Ley de Adopciones, el juez antes de dictar sentencia,

debe hacer una evaluacién sobre los siguientes aspectos:

- La necesidad del nifio a una familia adoptiva;

— La capacidad del nifio de beneficiarse de la adopcién;

— Ser el nifio legalmente adoptable;

~ La madre ha dado su consentimiento después del nacimiento del nifio.

- Los sujetos que intervienen en el proceso de adopcién han dado su consentimiento

libremente y por escrito, sin haber obtenido remuneracion alguna.

Evaluados todos estos aspectos, el juez de la nifiez y la adolescencia puede dictar

sentencia declarando la adoptabilidad del nifio, lo que significa haber analizado la
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situacion del menor, que esta legalmente autorizado para ser sometido a un proceso de
adopcion con el objeto de que le sea restituido su derecho a una familia. Una vez
declarada la adoptabilidad, se ordena al Consejo Nacional de Adopciones iniciar con el

proceso de adopcién. (Véase Anexo I, pagina 115).

3.4.2.2. Fase administrativa

El procedimiento o fase administrativa de la adopcion inicia desde el momento que se
notifica al Consejo Nacional de Adopciones la sentencia que declara la adoptabilidad

del nifio, nifia o adolescente, desarrollado:

a) Adoptabilidad internacional

Se aplica el principio de subsidiariedad de la adopcion internacional, en el entendido
que para que un nifio pueda ser adoptable internacionalmente, debid haber sido
rechazado por dos familias residentes en Guatemala o tratarse de un nifio con
necesidades especiales. Se consideran nifios con necesidades especiales, aquellos
que sufren de un desorden del comportamiento o trauma, quienes padecen de alguna
discapacidad fisica o mental, los mayores de siete afios y los que son parte de grupos
de hermanos. En el primer caso, el Consejo Nacional de Adopciones debe emitir
constancia de haber agotado la adopcion nacional, para que el nifio, nifia o adolescente
pase a formar parte del Registro de nifios adoptables internacionalmente, mientras que

en el segundo, a) verificar que no se encuentran personas o familias dispuestas a
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adoptar nifios con estas caracteristicas, el nifio puede ser propuesto directamente a la
adopcion internacional, para que pueda solicitarse a un organismo extranjero

acreditado, una familia que se adapte a las necesidades de cada nifio.

b) Proceso de seleccion de personas idéneas como potenciales adoptantes

La Autoridad Central de un pais cooperante o en su caso un organismo acreditado en el
extranjero, es la autoridad encargada de seleccionar a las personas idéneas para el
nifio, quienes para ser elegidos, deben de cumplir como minimo con todos los requisitos

que sefiala el Articulo 42 de la Ley de Adopciones, siendo estos:

~  Solicitud que contenga nombre completo de los interesados, edad, estado civil,
nacionalidad, domicilio, documento de identificacion y lugar para recibir
notificaciones;

—  Fotocopia legalizada de los documentos que acrediten su identificacion personal;

- Mandato especial judicial a favor de una persona que pueda representario en

Guatemala;

—  Certificacion de la partida de nacimiento extendida por autoridad competente;

—  Carencia de antecedentes penales de cada uno de los solicitantes;

—  Fotografias recientes de los solicitantes;

—  Certificacion de la partida de matrimonio de los solicitantes o de unién de hecho
emitido por la autoridad correspondiente de su pais;

—  Constancia de empleo o ingresos econdémicos de los solicitantes;
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- Certificacibn médica de salud fisica y mental de los solicitantes y de quienes
conviven con ellos;

—  Certificado de haber acudido y concluido el proceso de orientacion o su
equivalente ante la autoridad central en su pais de origen;

—  Certificado de idoneidad emitido por la Autoridad Central o su homoélogo.

Una vez elegidos los futuros adoptantes, el Consejo Nacional de Adopciones emite una
resolucién en la que debe hacer constar que la seleccidn se basé en el interés superior
del nifio, el derecho a su identidad cultural, aspectos fisicos, médicos, socioeconémicos

y psicolégicos.

C) Aceptacion de la asignacion del nifio

La resolucion de seleccion debe notificarse inmediatamente a la Autoridad Central u
organismo acreditado del pais de recepcién, con el objeto de que los futuros adoptantes

expresen por escrito su aceptacion o no del nifio que les ha sido asignado.

d) Garantia migratoria

Después de que los futuros padres han aceptado al nifio, nifia o adolescente, el
Consejo Nacional de Adopciones debe autorizar un periodo de convivencia y
socializacion personal, con el objeto de comprobar la aceptacion y adaptacion reciproca
y compatibilidad entre adoptante y adoptado que dé lugar a una unién e integracién
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familiar posterior. Previo a la entrega del nifio a los posibles padres adoptivos, la
Autoridad Central u Organismo Acreditado del pais de los solicitantes, debe suscribir
un compromiso con el Consejo Nacional de Adopciones, que contenga la autorizacion

para que el nifio pueda entrar y residir en el pais de recepcion.

e) Periodo de socializacién

El encuentro con la familia asignada debe realizarse dentro de los treinta dias
siguientes a la suscripcion del compromiso referido anteriormente, debiendo
comparecer personalmente los futuros padres adoptivos para la recepcion del nifio. El
periodo de socializacion no debe tener una duracién menor de cinco dias habiles y el
Consejo Nacional de Adopciones debe informar al juez de la nifiez y la adolescencia
sobre el inicio del periodo de convivencia y socializacién, asi como a la persona o

institucion que tenga la custodia del nifio.

f) Opinién del nifio

Dos dias después de finalizado el periodo de socializacién, el Consejo Nacional de
Adopciones a través de su Equipo Multidisciplinario, solicita al nifio su opinién, si fuere
procedente en base a su edad y madurez, para que ratifique su deseo de ser adoptado.
El consentimiento debe hacerse constar por escrito en el respectivo expediente y si el
niio o nifia es mayor de 12 afios, la adopciéon unicamente procedera bajo su

consentimiento.

76



g) Informe de empatia

Concluido el periodo de socializacién u obtenido el consentimiento del nifio, en su caso,
el Equipo Multidisciplinario debe emitir dentro de los tres dias siguientes al periodo
mencionado, un informe de empatia, el cual versara sobre la calidad de relacion entre
los potenciales adoptantes y el niflo, tras lo cual la Direccion General emitira el

certificado de empatia correspondiente.

h) Dictamen final

El Consejo Nacional de Adopciones, a través de su Director General, dentro de los
cinco dias siguientes de concluido el proceso administrativo, ha de dictaminar la
procedencia o improcedencia de la adopcion, tomando en consideracion, los examenes
correspondientes, dictamenes, estudios y prohibiciones contemplados en la Ley; asi
como emitir certificacién de todo informe relacionado en el expediente a los interesados,
con el objeto de poder adjuntarlo a la solicitud de homologacién ente el juez de Familia,

para que pueda aprobarse la adopcion. (Véase anexo I, pagina 122).

3.4.2.3 Fase judicial

a) Homologacién

Para concluir el proceso de adopcion, procede homologar el proceso, entendiéndose
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por homologacién, la confirmacién por el juez de ciertos actos y convenios®’; en el caso
de la adopcion, la homologacién tiene lugar cuando los interesados solicitan a un juez
de primera instancia de familia que apruebe la adopcién, quien previo a constatar que el
procedimiento administrativo cumple los requisitos de la Ley de Adopciones y el
Convenio de la Haya de 1993 la declara con lugar. El plazo para dictar la resolucion de

homologacion no debe ser mayor de tres dias habiles.

b) Registro

La certificacion de la resolucién judicial de adopcidén, asi como la certificaciébn del
dictamen emitido por el Consejo Nacional de Adopciones, deben ser presentadas al

Registro Nacional de las Personas para su registro.

C) Notificacion y restitucion del derecho de familia

Una vez autorizada la adopcion, el juez de familia debe notificar al Consejo Nacional de
Adopciones a fin de que este verifique que se ha efectuado su registro y celebre el acto
de restitucion del derecho de familia, en el que deben comparecer personaimente

adoptantes y adoptado.

3 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 354.
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d) Certificado de adopcién y reconocimiento estatal

El Consejo Nacional de Adopciones, luego de concluida la etapa administrativa y

judicial con éxito y estando firme la resolucién declarando con lugar la adopcién, ha de
emitir un certificado de adopcion, indicando y probando, que dicho procedimiento se
realiz6 de acuerdo a los preceptos legales en la materia, desde la perspectiva nacional
y con observancia del derecho internacional aplicable, dicha certificacién debe emitirse
en un plazo no mayor de ocho dias de notificada la resolucién judicial. Por la
certificacién emitida por el Consejo Nacional de Adopciones, como Autoridad Central,
Guatemala reconocera la adopcion, en cuanto a su realizacién de acuerdo a normas de

derecho y como Estado adherido al Convenio de La Haya de 1993.

e) Desplazamiento del nifio

El proceso de adopcion internacional concluye con el desplazamiento del nifio hacia el
Estado de recepcion, el cual debera realizarse en condiciones adecuadas de traslado y

en compafiia de ambos o de uno de los padres adoptivos.

f) Archivo

Aprobada la adopcién internacional, se procede a registrarla en el Registro de
Adopciones Internacionales del Consejo Nacional de Adopciones y se ordena su

posterior archivo.
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3.4.2.4. Seguimiento post adoptivo

El Estado debera velar por los nifios, nifias y adolescentes adoptados en otro pais,
comprobando si gozan por lo menos los mismos derechos que en Guatemala. El
Consejo Nacional de Adopciones debe dar seguimiento por un periodo de dos afios,
con el objeto de verificar la adecuada adaptacion y desarrollo del adoptado con

respecto a su nueva familia, seguimiento que consistira en:

— Requerir informaciéon cuando lo considere oportuno a la Autoridad Central del
estado de recepcion sobre la adaptacion y desarrollo del nifio adoptado, con
respecto a su familia y entorno social;

— Solicitar a la Autoridad Central del pais receptor, que realice por lo menos una visita
al hogar de la familia adoptante y que envie un informe semestral, hasta concluir el
periodo de seguimiento; v,

- La Autoridad Central del Estado Receptor debe promover servicios de
asesoramiento para el seguimiento de las adopciones y brindar el apoyo que la

familia pida en caso de preguntas, dudas y/o dificultades.

Por otro lado, una de las labores del Consejo Nacional de Adopciones a lo largo del
proceso adoptivo, es la de recopilar la informacion relativa a los origenes del nifio, la
cual una vez finalizado el proceso debe conservarse con confidencialidad: sin
embargo, tanto padres adoptivos como adoptado pueden tener acceso a la misma bajo
ciertas condiciones y en lo que concierne a revelar informacién sobre la edad, salud y
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condiciones sociales de los padres biologicos; revelar la identidad de los padres
biolégicos, pero sélo en base al consentimiento mutuo del adulto adoptado y los padres
biolégicos; y, que el asunto sea tratado en comun entre el Consejo Nacional de

Adopciones y la Autoridad Central o el organismo acreditado que realizé la adopcion.
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CAPITULO IV

4. Derecho comparado

El derecho comparado se define como la “ciencia cuyo objeto es el estudio de las
semejanzas y diferencias entre los ordenamientos juridicos de dos o mas paises.”® La
importancia del derecho comparado radica en que permite conocer las fortalezas y
deficiencias de una institucion de derecho determinada dentro del marco juridico de un
Estado con relacién a otro, con el objeto de enriquecer y mejorar el ordenamiento
juridico nacional. Debido a la importancia del derecho comparado, se dedica un
apartado especifico para hacer referencia al proceso de adopcién internacional en
algunos Estados calificados principalmente como Estados de origen en lo que respecta
a las adopciones internacionales, y quienes han cambiado su regulaciéon de adopcién

internacional en concordancia al Convenio de la Haya de 1993.

4.1. La adopcion internacional en México

La adopcioén internacional en México se rige por los Tratados Internacionales suscritos y
ratificados por los Estados Mexicanos, en particular por la Convencidon sobre la
Proteccién de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional de La
Haya, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de octubre de 1994; asi

también, por los distintos Cédigos de cada Estado Mexicano y por el Reglamento de

¥ Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 232.
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Adopcion de Menores de los Sistemas para el Desarrollo Integral de la Familia.®® En

México existen dos autoridades designadas para intervenir en el proceso de adopcién, **
la Secretaria de Relaciones Exteriores a través de la Direccién General de Proteccién a
Mexicanos en el Exterior y, el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia
(SNDIF). La Secretaria de Relaciones Exteriores, funge como Autoridad Central para la
recepcion de documentacion proveniente del extranjero y para la entrega de
certificaciones de las adopciones aprobadas. EI SNDIF es la Autoridad Central,
encargada de llevar a cabo todo el tramite administrativo de la adopcion, con
jurisdiccion exclusiva en el Distrito Federal y jurisdiccion subsidiaria en los 31 Estados

de la Republica Mexicana.*°

En México se lleva a cabo un tipo de adopcién plena y Ginicamente son susceptibles de
adopcion internacional los nifios y nifias mayores de 5 afios de edad, quienes padezcan
alguna discapacidad (fisica y/o mental), quienes sufran alguna enfermedad cuyo
tratamiento sea de alto costo y, los grupos de hermanos. Los solicitantes extranjeros
deben cumplir con ciertos requisitos como; ser mayores de edad y tener por lo menos
15 afios de edad de diferencia con el menor, deben también residir en algin pais que
haya ratificado la Convencion de La Haya y presentar los documentos estipulados en
la ley. Es importante sefialar que la adopcién por matrimonios entre personas del

mismo sexo, s6lo esta permitido en el Distrito Federal.*'

¥ “Tramite de adopcion internacional”, http://micrositios.dif.gob.mx/pdmf/adopciones-2/adopcion-

internacional/ Tramite de Adopcion Internacional (29 de junio de 2014).
" Marisol Hernandez,"requisitos, procedimientos y la adopcién internacional”, Adopcion parte ill, el
procedimiento y requisitos, http://chfabogados.com.mx/361/adopcion-parte-iii-el-procedimiento-y-
ﬁequisitos (29 de junio de 2014).

Ibid.
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El tramite administrativo de la adopcién inicia cuando el expediente de los interesados

El tramite administrativo de la adopcién inicia cuando el expediente de los interesados
en enviado a México a través de la Autoridad Central u Organismo Acreditado en cada
pais, una vez recibido el expediente por el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral
de la Familia, este es evaluado por profesionales de distintas ramas y remitido al
Consejo Técnico de Adopcion para su dictamen. Si procede la adopcion, esta decision
se notifica a la Autoridad Central del pais de los interesados, quienes ingresan a una
lista de espera, hasta que les sea asignado un menor. El procedimiento para la
asignacion, se encuentra a cargo de especialistas de los distintos centros asistenciales
que albergan menores, quienes una vez asignada una familia a un menor, entregan a
esta un Informe de adoptabilidad, con la informacién basica del menor, para que los
solicitantes manifiesten su conformidad de continuar con el proceso o no. Los
solicitantes deben valorar que, para efectos de la asignacion de un menor, deben viajar
a México y permanecer alli durante el tiempo necesario para llevar a cabo las
convivencias, evaluar su compatibilidad con el menor asignado y completar el proceso
judicial. Las convivencias primero se realizan en el Centro Asistencial donde se
encuentra albergado el menor y posteriormente fuera del mismo, bajo la supervisién

adecuada.

Finalizado el proceso administrativo de adopcion, tiene lugar el proceso judicial, el cual
se tramita de acuerdo a lo establecido en la legislacion de cada Estado Mexicano. En
términos generales el proceso se tramita ante el Juez Familiar de Primera instancia del

domicilio donde se presente la solicitud. Durante este proceso, son escuchadas las
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instituciones, personas y autoridades que intervinieron durante todo el proceso
administrativo. En el Distrito Federal, se tramita por la via de jurisdiccion voluntaria. El
escrito inicial debe contener el tipo de adopcién que se esta promoviendo, el nombre,
edad y domicilio del menor y de quienes ejercen la patria potestad, la tutela, el
certificado médico de salud y los estudios socioeconémicos y psicolégicos realizados
por las instituciones correspondientes. Ya que fueron presentados todos los
documentos ante la autoridad judicial, el juez de lo familiar resuelve en un término no
mayor de tres dias sobre la aprobacién de la adopcion.*? Una vez obtenida la sentencia,
los solicitantes pueden tramitar ante la Secretaria de Relaciones Exteriores el
Certificado de Adopcién y posteriormente realizar los tramites registrales de
conformidad con el articulo 410 C y los capitulos IV y X del titulo cuarto del libro primero
del Codigo Civil para el Distrito Federal. Concluidos estos tramites se efectuan las

diligencias relativas al traslado del menor.

Para valorar la adaptacion y el bienestar del menor y constatar el desarrollo integral
dentro de su nueva familia, se debera rendir un informe de seguimiento post-adoptivo,
primero semestraimente por un periodo de 3 afios, posteriormente 1 anual hasta que el

menor cumpla los 16 afios de edad, contados a partir de que se autorizé6 la adopcién.

En México uno de los mayores desafios en cuanto a la adopcién internacional, es la

falta de unificacion en el proceso de adopcién por parte de todos los Estados

“2 Maria Pérez, “El procedimiento de adopcién de conformidad con la Convencion sobre la Proteccion de
Menores y la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional, el Reglamento de Adopcion de Menores
de los Sistemas para el Desarrollo Integral de la Familia y la legislacion nacional en la materia”, Boletin
mexicano de derecho comparado, 2011, hitp://www. juridicas.unam.mx
/publica/rev/boletin/cont/110/art/art8.htm4 (29 de junio de 2014).
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Mexicanos, por lo que se han realizado varias propuestas para crear un codigo que
unifigue procesos, ademas la necesidad latente de legislar de manera mas precisa la
adopcion internacional en donde México funja como pais de recepcion, en virtud de que

también existen varias solicitudes de este tipo.

4.2. Laadopcidn internacional en Costa Rica

El Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia
de Adopcién Internacional fue ratificado por Costa Rica mediante la ley 7517 de fecha
22 de junio de 1995 y entr6 en vigencia a partir de su publicacion el 17 de julio del 1995.
Dentro de este marco juridico y como compromiso luego de la ratificacién de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio se emiti6 el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia en 1998 y ademas se reformé el capitulo VI de adopciones de la Ley No.

5.476, Cédigo de Familia en 199543

La adopcién internacional en Costa Rica, tiene los efectos de una adopcién plena y, su
Autoridad Central es el Patronato Nacional de la Infancia, abreviado PANI, institucion
que a través de la Oficina de Adopciones, se encarga del proceso administrativo de las

adopciones internacionales en el referido pais.

Los extranjeros interesados en adoptar en Costa Rica, deben tramitar una solicitud por

medio de la Autoridad Central o una Agencia Colaboradora acreditada en su Estado, la

“ Alpizar Matamoros, Vilma, “La adopcion internacional y su regulacion en Costa Rica”, Revista
costarricense de politica exterior, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r26014.pdf (6 de mayo de 2014).
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cual debe contactarse con el PANI. La Autoridad Central del pais de residencia de los
solicitantes debe realizar todas las valoraciones necesarias para determinar la
idoneidad de los solicitantes y remitir la declaratoria de idoneidad junto con todos los
requisitos que segun el Articulo 106 del Cédigo de Familia, Ley No. 5.476 deben poseer
los solicitantes, siendo estos: a) Poseer capacidad plena para ejercer sus derechos
civiles; b) Ser mayor de veinticinco afios; c) Ser por lo menos quince afios mayor que el
adoptado; d) Ser de buena conducta y reputacion y e) Poseer condiciones,
familiares, morales, psicolégicas, sociales, econémicas y de salud, que evidencien

aptitud y disposicion para asumir la responsabilidad parental.

Como lo estipula el Codigo de Familia de Costa Rica en sus Articulos del 113 al 138, el
proceso de adopcién se desarrolla de la siguiente manera: cuando se trate de nifios al
cuidado y atencién del PANI o de otras organizaciones privadas, dedicadas a atender a
la nifez, la autoridad administrativa competente lo declarara adoptable, trasladando el
expediente al Juez de Familia de la jurisdiccion donde habita el menor; si por el
contrario, se trata de menores que se encuentren bajo la patria potestad de alguno de
sus padres y sin embargo, estos desean adoptarlo, el PAN! debe tramitar la declaratoria
de abandono ante un Juez de Familia, quien debera resolver en un plazo no mayor de
quince dias. De cualquier forma, recibida la solicitud, el Juez puede ordenar las
diligencias que considere convenientes, para una mejor valoracion. En el Boletin
Judicial, debe publicarse un aviso de solicitud de adopcién; concediendo un plazo de
cinco dias para formular oposiciones. Posteriormente, los adoptantes y los

representantes del PANI deben comparecer personalmente ante el Juez, en una sola
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audiencia, en la que el Juez deberad explicar a los adoptantes las obligaciones que
asumen, dando lugar a que estos manifiesten en forma expresa su aceptacién; asi
mismo, el adoptado puede expresar su criterio siempre que, a juicio del Juez, posea el
discernimiento suficiente. Si el Juez lo estima conveniente, de oficio o a peticion del
PANI, podra ordenar un periodo de convivencia previa del menor con los adoptantes,
cuya duraciéon él mismo determinara y bajo la supervisioén técnica del PANI, esto, sin
permitirle la salida de la persona menor de edad al Estado receptor. Transcurrido el
término de la convivencia, el Juez, por resolucién definitiva, procede a autorizar la

adopcion o la declarara sin lugar.

La ejecutoria de la resolucién, que autoriza la adopcion se inscribe en el Registro Civil
dentro de los ocho dias habiles siguientes a la presentacion y se anota en el margen del
asiento de nacimiento de adoptado, en el registro de nacimientos. Una vez inscrita, la
adopcion surte efectos legales a partir de la resolucion que la autoriza. Cabe resaltar
que la Autoridad Central del pais de residencia habitual de los adoptantes o la Agencia
Colaboradora debe comprometerse a realizar el seguimiento post-ubicacién adoptiva
por un plazo no menor de cinco afios y en forma semestral a partir de la fecha de

ingreso de la persona menor de edad al pais del domicilio habitual de los adoptantes.**

En la actualidad el mayor problema a afrontar por parte del gobierno costarricense en
cuanto a la adopcién internacional, consiste en que los procesos de adopcién son muy

lentos, tardandose en promedio hasta dos o tres afios para finalizarla, alegando que

a Alpizar Matamoros, Vilma, “La adopcidn internacional y su regulacién en Costa Rica”, Revista costarricense de
politica exterior, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r26014.pdf (6 de mayo de 2014).
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este tiempo no es resultado de tramites burocraticos sino mas bien, es el tiempo que
conlleva el asegurarse de que realmente el proceso se esta realizando de conformidad
con el interés superior del nifio; sin embargo, para muchos solamente se esta
provocando una violacién al derecho de familia de los nifios y nifias y la posibilidad de

que por su avanzada edad, estos ya no puedan ser sujetos de adopcion. 4°

4.3. La adopcion internacional en Colombia

El Gobierno colombiano se adhirié al Convenio de la Haya de 1993 el 31 de enero del
2001, y tiene regulada la adopcién en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley
1098 de 2006 y en la Reglamentacion interna del Instituto Colombiano del Bienestar

Familiar (ICBF), Autoridad Central que se encarga de las adopciones en Colombia.*®

La adopcion en Colombia tiene todos los rasgos de una adopcién plena y segin lo
estipula el Cédigo de la Infancia yla Adolescencia, desde el articulo 62 al 78, solo
pueden adoptarse los menores de 18 afios declarados en situacion de adoptabilidad, o
aquellos cuya adopcién haya sido consentida previamente por sus padres. Tienen
capacidad para adoptar las personas que hayan cumplido 25 afios de edad, tengan al
menos 15 afios mas que el adoptable y garanticen idoneidad suficiente para suministrar

una familia adecuada al menor; ademas, pueden adoptar: las personas solteras, los

> Fabio Mena, “Concretar una adopcion en el PANI se vuelve un camino largo para familias”, 2014,
http://www.crhoy.com/concretar-una-adopcion-en-el-pani-se-convierte-en-camino-largo-para-familias/, (20
de junio de 2014).

Rosemarie Hordijk, “Aspectos interculturales y juridicos de la adopcién infantii desde Honduras y
Colombia en Holanda”, La adopcion internacional, 2011, http://igitur-archive.library.uu.nl/student-
theses/2011-0620-00339/Tesina%20adopcion%20version%202005, (20 de junio de 2014).
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conyuges conjuntamente y conjuntamente los compaferos permanentes, que
demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos afos. Un dato a
resaltar en cuanto a la adopcion en Colombia es que para la adopcién de un menor
indigena, cuando los adoptantes no pertenecen a la comunidad del menor, la adopcién
procede mediante consulta previa favorable de las autoridades de su comunidad de

origen.

En Colombia tanto las agencias internacionales como los organismos acreditados
deben renovar la autorizacion para tramitar procesos de adopcion ante el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar cada dos afios.*’

El procedimiento de adopcion en Colombia tiene dos etapas, existe un tramite de
caracter administrativo (ante el ICBF), el cual va desde la solicitud de adopcién hasta la
expedicion de un certificado de integracion y, el tramite judicial en el cual se establece

la relacion paterno-filial.

El tramite de la adopcion internacional inicia desde el momento en que una familia
residente en el exterior cuyo pais de residencia se encuentra adherido al Convenio de
la Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacién en materia de Adopcion Internacional,
contacta a la Autoridad Central u organismo acreditado en materia de adopciones en su

pais y obtiene la autorizacion para adoptar en el extranjero. Posteriormente, esta

4" Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, “Lineamientos técnicos programa de adopciones’,
http://www.0as.org/dil/esp/Lineamientos%20T%C3%A9cnicos%20del%20Programa%20de%20Adopcione
$%20del%2019%20de%20Septiembre%20de%202007%20Colombia.pdf (20 de junio de 2014).

91



Autoridad Central se debe comunicar con el ICBF para que la Defensoria de Familia

competente y el equipo interdisciplinario realicen un analisis y valoracion de las
condiciones psicosociales, médicas y el cumplimiento de los requisitos legales por parte
de la familia interesada, con el fin de establecer su idoneidad para la adopcion. Como
resultado de la evaluacion, el equipo debe elaborar el informe social y psicolégico, cuya
vigencia es de 2 afios. Posteriormente, toda familia solicitante que sea aprobada,
ingresa a una lista de espera, exceptuandose las solicitudes de adopcién para los
nifos, nifias y adolescentes con caracteristicas y necesidades especiales, quienes son

asignadas inmediatamente.

Una vez realizada la asignacion de una familia al menor, dentro del término de tres
dias, se envia un informe biopsicosocial a la Autoridad Central, incluyendo otros
documentos sefialados por la ley, precisando a los interesados el término de dos meses
para pronunciarse acerca de continuar el proceso de adopciéon del nifio, nifia o
adolescente que les ha sido presentado y dar respuesta por escrito al respectivo Comité
de Adopciones. Luego de la aceptacion por parte de la familia interesada en adoptar, se
inicia su preparacion, la cual se basa en aspectos basicos como la edad del menor y
aspectos culturales colombianos, en cuanto a este respecto es importante aunque no
esencial, que la familia hable el idioma espafriol para facilitar la integracién con el nifio,
nifa o adolescente. A su vez, se inicia la fase de preparacién del nifio, nifia o

adolescente, la cual debe tener lugar por lo menos durante 20 dias antes del encuentro

“ Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, “Lineamientos técnicos programa de adopciones’,
http://www.oas.org/dil/esp/Lineamientos%20T%C3%A9cnicos%20del%20Programa%20de%20Adopcione
$%20del%2019%20de%20Septiembre%20de%202007%20Colombia.pdf (20 de junio de 2014).
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con su futura familia. Cumplidas todas las fases indicadas, el Secretario del Comité
entrega al apoderado de la familia el certificado de integracién, entre otros documentos,
notificandole ademas la obligatoriedad que le asiste de allegar la sentencia y el nuevo

Registro Civil de nacimiento dentro de los tres meses siguientes a la entrega de los

documentos.

Posteriormente, comienza el tramite judicial, el cual se encuentra contemplado en

los articulos del 124 al 128 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, estipulando que
es competente para conocer el proceso de adopcién el juez de familia del domicilio del
menor, esta demanda la deben iniciar los interesados, mediante apoderado. Admitida la
demanda, se corre audiencia al Defensor de Familia por el término de tres dias habiles.
Si el Defensor se allana, el Juez dicta sentencia dentro de los diez dias habiles
siguientes a su admision; sin embargo, el Juez puede sefalar un término maximo de
diez dias, para decretar y practicar las pruebas que considere necesarias. El proceso se
puede suspender hasta por un término de tres meses improrrogables, con causa

justificada.

Dictada la sentencia por lo menos uno de los adoptantes debe concurrir personalmente
al juzgado a recibir notificacion de la misma y con esta sentencia firme se procede a la
inscripcion de la adopcién en el registro civil para que reemplace al acta de nacimiento
de origen. La sentencia que decrete la adopcién puede ser apelada ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial. El nifio, la nifia o el adolescente adoptado puede salir del

pais hasta que la sentencia que decrete la adopcion esté ejecutoriada. Finalizado el
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proceso de adopcion, tiene lugar el seguimiento post adopcion durante dos afios, cuyo
fin es verificar que el proceso de adaptacion e integracién del nifio, nifia o adolescente

con la familia y de éste con ella, sea garante de sus derechos.

Entre los paises de Latinoamérica, en los (ltimos afios Colombia se habia caracterizado
por ser uno de los principales paises de origen de nifios dados en adopcién, a raiz de
esto, en el 2012 se denuncié que los procesos de adopcion internacional estaban
incrementando en virtud de que la autoridad central, le otorgé muchas facultades a los
establecimientos de alojamiento de nifios, los cuales estaban favoreciendo a las
familias extranjeras solicitantes; posteriormente y para contrarrestar este problema en el
2013 se emitio la sentencia T-844 de 2011, de la Corte Constitucional que determin6
que antes de tomar una medida de adopcion el ICBF debia hacer un esfuerzo de
localizar a la familia del nifio hasta el sexto grado de consanguinidad, disposicion que
no fue muy bien recibida por muchos sectores, en virtud que vino a frenar las
adopciones internacionales abruptamente y segin especialistas en la materia no tenia
razon de ser, argumentando que si existiera un pariente del menor interesado en
acogerlo, los padres biologicos no darian su consentimiento en la adopcién y de esta
manera se le estaba negando al menor el derecho a una familia. Ademas, en el 2013
las autoridades del ICFC comunicaron que uUnicamente tramitarian procesos de
adopcién internacional de nifios mayores de seis afios, afrodescendientes o

indigenas.*®

49 “Se retrasan los procesos de adopcion en Colombia”, 2013,
http://www.fundacionadopcionvivirenfamilia.org/noticias/147/, (20 de junio de 2014).
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4.4, La adopcion internacional en Chile

La adopcién es regulada en Chile por la Ley No. 19.620 que entr6 en vigencia el 27 de
octubre de 1999 y, por su respectivo Reglamento, el Decreto No. 944 del Ministerio de
Justicia, vigente desde el 18 de marzo de 2000; ambas, dentro del marco de la
Convencion sobre Proteccion del Nifio y Cooperacién en Materia de Adopcion

Internacional, promulgada como Ley el 4 de octubre de 1999. %

En Chile la Autoridad Central en materia de adopciones es el Servicio Nacional de
Menores (SENAME), pero ademas existen otras instituciones acreditadas por la

Autoridad Central, encargadas de llevar a cabo estos programas.

La adopcién internacional en Chile procede (inicamente cuando no existen matrimonios
con residencia permanente en Chile interesados en adoptar a un menor, siempre y
cuando cumplan los requisitos legales, debidamente certificado por el Servicio Nacional
de Menores; sin embargo el juez puede acoger a tramitacion la solicitud de adopcién de
un menor presentada por un matrimonio no residente en Chile, aun cuando también
estén interesadas en adoptarlo personas con residencia permanente en el pais, si
median razones de mayor conveniencia para el interés superior del menor. Sélo puede
otorgarse la adopciéon de un menor chileno a los conyuges no residentes en Chile, sean
nacionales o extranjeros, que tengan dos o mas afios de matrimonio, que hayan sido

evaluados como fisica, mental, psicologica y moralmente idéneos por alguna Autoridad

® paula Soto, “Normativa gue regula la adopcidon en Chile”, http://derechoinforma.net/dv
INORMATIVA%20QUE%20REGULA%20 ( 10 de septiembre de 2012).
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Central u organismo acreditado, que sean mayores de veinticinco afios y menores de

sesenta, y con veinte afios 0 mas de diferencia de edad con el menor adoptado.

Las parejas interesadas en adoptar en Chile deben hacer su solicitud de adopcién,
acompafando entre otros documentos: certificado expedido por el cénsul chileno en
gue conste que los solicitantes cumplen con los requisitos para adoptar segun la ley de
su pais de residencia, certificado de la autoridad de inmigracién del pais de residencia
de los solicitantes en que consten los requisitos que el menor adoptado debe cumplir
para ingresar en el mismo y certificado autorizado por el organismo gubernamental
competente del pais de residencia de los solicitantes, si lo hubiere o, en caso contrario,
otro instrumento idoneo para formar la conviccion del tribunal, en que conste la
legislacién vigente en aquel pais en relacion con la adopcion asi como acerca de la

adquisicion y pérdida de la nacionalidad del futuro adoptado.

Una vez seleccionado un matrimonio para un menor en particular, el Departamento de
Adopcion del SENAME realiza una Asignacion Oficial al matrimonio o a las autoridades
pertinentes, seglin corresponda, solicitando evaluar la propuesta realizada, y una vez
aceptada la propuesta, el matrimonio o la autoridad pertinente debe emitir el

consentimiento para continuar con el procedimiento de adopcion.

Al tener la aceptacion oficial, el SENAME, inicia el proceso de preparacion del menor, el
cual concluye con el acercamiento afectivo gradual entre el nifio y los solicitantes,

quienes antes del acercamiento con el menor, deben tener una primera entrevista con
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los profesionales del Departamento de Adopcién, con el objeto de informarles sobre el
procedimiento de adopcion internacional en general, caracteristicas de los nifios y los
desafios que deben afrontar. Con posterioridad, el matrimonio es recibido por los
profesionales de la Unidad de Adopcién de la region de origen del nifio, momento en
que se le entrega informaciébn actual sobre la preparacion del nifio o nifa.

Posteriormente, se da inicio al proceso judicial de adopcién.

Es competente para conocer de la adopci6n internacional el juez de letras de menores
correspondiente al domicilio del menor o de la persona o entidad a cuyo cuidado se
encuentre. Los solicitantes deben comparecer personaimente ante el juez cuando éste
lo estime necesario, lo que dispondra a lo menos en una oportunidad durante el curso
del proceso. El juez puede autorizar que el menor que se pretende adoptar quede al
cuidado de los solicitantes, pero no pueden salir del territorio nacional sin autorizacién
del tribunal. El proceso de adopciéon tiene el caracter de un procedimiento no
contencioso, en el que no es admisible oposicion. Recibida por el tribunal la solicitud de
adopcion, este acoge a tramitaciéon una vez verificado el cumplimiento de los requisitos
legales, citando a los solicitantes con sus antecedentes de idoneidad y medios de
prueba, a la audiencia preparatoria, que se lleva a cabo entre los cinco y los diez dias
siguientes, en esta audiencia se puede citar al menor. Si en base a los antecedentes
expuestos se acreditan las ventajas y beneficios que la adopcion le reporta al menor, se
puede resolver en la misma audiencia. En caso contrario, el juez puede decretar las
diligencias adicionales que estime necesarias, para ser presentadas en la audiencia de

juiclo, la que se realiza dentro de los guince dias siguientes, para luego dictar
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sentencia. En contra de esta sentencia solo procede el recurso de apelacién. En esta
sentencia se ordena la cancelacién de la antigua inscripcion del nacimiento, tomandose
las medidas administrativas conducentes a mantener en reserva la anterior identidad

del nifio o nifia.

De lo resuelto, se deben guardar registros en el SENAME; asi mismo, todas las
tramitaciones, tanto judiciales como administrativas y la guarda de documentos a que
dé lugar la adopcién, son reservadas, salvo que los interesados en su solicitud de
adopcion hayan requerido lo contrario. La adopcion producira sus efectos legales desde
la fecha de la inscripcién de nacimiento ordenada por la sentencia que la constituye

siendo esta irrevocable.

El procedimiento judicial para culminar en la adopcién tiene una duracién que
dependera de cada Tribunal de Familia, no obstante la mayoria de los Juzgados
solicitan a lo menos dos audiencias para dictar sentencia de adopcion. El tiempo
promedio de duracion de esta etapa es de cuatro semanas y el tiempo de duracion de
los demas tramites, desde la tramitacion civil de la nueva inscripcion del nifio o nifia
como su hijo frente a las autoridades chilenas, asi como los tramites migratorios tienen

un tiempo de duracién de dos a cuatro semanas.®’

En Chile la mayor problematica en torno a la adopcion internacional y que también

sufren los demés estados latinoamericanos, es que no existe una cultura de adopcién y

5" “Procedimiento de adopcién matrimonios residentes en el extranjero’, procedimiento de adopcion,
http://www.sename.cl/wsename/otros/procedimiento_adop.pdf, (23 de junio de 2014).
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por lo tanto, solo son sujetos de adopcién nacional los nifios saludables menores de
cuatro aiios, lo cual viene a vulnerar el derecho de los demas nifios a una familia y que

la adopcidn internacional sea la tnica opcién para que este les pueda ser restituido.

Para concluir, y tal y como se ha observado, los tramites de adopcién internacional en
los Estados que se han analizado en el presente apartado, tienen muchas similitudes
con el tramite regulado en Guatemala, variando casi exclusivamente en algunos
requisitos que deben llenar los interesados en ser adoptantes y en la forma de llevar a
cabo el tramite judicial y esto es precisamente debido a que todos han basado sus
procedimientos en las normas establecidas en el Convenio de la Haya de 1993. La
importancia de esta comparacion realizada es que de esta manera, en Guatemala se
podra hacer una evaluacion sobre si las decisiones en materia de adopcion realizadas
hasta la fecha han sido correctas y prepararse para los posibles problemas que en la

practica se puedan llegar a tener.
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CAPITULO V

5. Realidad actual de la adopcion internacional en Guatemala

5.1. Situacion de la nifiez guatemalteca

En Guatemala permanecen las desigualdades sociales y la violencia estructural que
afecta a la poblacion mas desprotegida. Segun estadisticas del INE de la Encuesta
Nacional de Condiciones de Vida 2011, se encontré que el 54% de la poblacion
guatemalteca esta en condiciones de pobreza, de los cuales el 13% vive en extrema
pobreza, lo que constituye cerca de dos millones de personas, y de estos dos millones,
el 19.9% es menor de 18 afios, lo que significa que una quinta parte de los nifios, nifias

y adolescentes guatemaltecos no satisface ni siquiera sus necesidades basicas.>?

Entre las necesidades basicas que no se satisfacen, se encuentra principalmente la
alimentacion; pues cinco de cada diez nifios menores de cinco afos padecen de
desnutricion cronica, lo cual afecta sus condiciones inmunolégicas y junto al poco

acceso a los servicios de salud, desemboca en la mortalidad infantil.%®

Por otro lado, la situacién de las nifias y nifios con capacidades especiales es precaria,

por ser un sector de la poblacién marginado y, por lo tanto, con poco acceso a los

2 Oficina de Derechos Humanos Arzobispado de Guatemala, “Los derechos vinculados a la
sobrevivencia®, Informe de la Situacion de la Nifiez y Adolescencia en Guatemala 2011, http://www.pami-
gauatemaIa.org/Documentos/odhagZO1 1.pdf (20 de julio de 2014).

Ibid.
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servicios basicos, lo que limita sus oportunidades para incorporarse a las actividades de

la vida diaria y a toda oportunidad de desarrollo.

Conocido es que Guatemala es uno de los paises mas violentos del mundo, derivado
de sucesos que han marcado la historia del pais y de la carencia de oportunidades de
toda indole, siendo una de las expresiones de violencia que mas afectan a los nifios y
niias, el maltrato fisico del que son sujetos alin dentro de su nucleo familiar, con la
creencia de que se trata de formas de corregir, que ademas de provocar dafio a los
menores, nutre cada vez mas la cultura de violencia, debido a que quienes sufren de
ella, pueden reproducirla, siendo uno de estos efectos, el incremento de adolescentes

en conflicto con la ley penal.

Otro flagelo que afecta a los menores, son las condiciones econémicas de muchas
familias guatemaltecas que los obliga a incorporarse tempranamente en el mundo del
trabajo dando lugar a la explotacion infantil, afectando la salud fisica y emocional de
nifios y nifas, quienes, ademas, les alejan de la escuela y de toda oportunidad de

superacion.

En cuanto a problemas especificos de los adolescentes, esta el problema de los
embarazos de menores de edad, los cuales son producto de una falta de educacion,
especificamente de tipo sexual o que son el resultado del abuso sexual y psicolégico
del que son sujetos. Lo alarmante es que muchos de esos embarazos terminan con la

muerte de las adolescentes en el parto, pues solo en 2009 de los partos atendidos el

102



21.9% fueron de nifias y adolescentes (10-19 afios) y en ese grupo se reportaron 40
muertes®*. El fenémeno de nifias y adolescentes embarazadas es preocupante, por las
implicaciones que tiene para su propio desarrollo, ya que ellas dejan esta etapa de su
vida para asumir las responsabilidades de una adulta, probablemente sin tener la
preparacion para ello, tanto afectiva, social y econdémica, lo que también se refleja en el
creciente abandono de bebés en la via publica, actividad que se ha ido incrementando

en los Gltimos tiempos.

La importancia de analizar los problemas a los que hoy en dia se ve expuesta la nifiez
guatemalteca, es sensibilizar al lector y crear conciencia de la necesidad de provocar
cambios en favor de la nifiez, siendo aqui donde interviene la adopcion, vista no solo
como una institucion juridica, sino también como una instituciéon de caracter social, cuya
principal finalidad es la restitucién del derecho de familia a los nifos y nifias cuyo
derecho de familia ha sido vulnerado o esta en riesgo, puesto que por no contar con
una familia que los proteja, se encuentran mas predispuestos a todos estos problemas
sociales. En ese orden de ideas, la importancia de la adopcion radica en que es una
institucion que permite darle oportunidades de desarrollo a un nifio que no las tiene,
produciendo un cambio positivo en su vida y asegurandole un futuro mejor; en primer
lugar a través de la adopcion nacional para que el nifio o nifia mantenga su sentido de
pertenencia cultural y para que el Estado pueda cerciorarse directamente de que sus

derechos humanos estan siendo respetados y; subsidiariamente, a través de la

% Oficina de Derechos Humanos Arzobispado de Guatemala, “Los derechos vinculados a la
sobrevivencia”, Informe de Ia Situacion de la Nifiez y Adolescencia en Guatemala 2011, http://www.pami-
guatemala.org/Documentos/odhag2011.pdf (20 de julio de 2014).
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adopcion internacional, que brinde a la nifiez guatemalteca abandonada iguales o
mejores oportunidades de superacion porque en Guatemala ha sido imposible

garantizar sus derechos.

5.2. La adopcion internacional en Guatemala en el pasado

La adopcion internacional en Guatemala cobr6 auge a raiz de la cantidad de nifios
huérfanos y desamparados resultantes de casi 30 afios de conflicto armado interno;
pues muchos paises desarrollados se acercaron al pais, con la finalidad, no solo de
extender su propia familia, sino también, de prestar una ayuda humanitaria a la nifiez
que lo necesitaba; sin embargo, mientras mas pasaban los afios y el conflicto armado
se hacia cada vez, un amargo recuerdo, las adopciones internacionales aumentaban en
alarmantes cantidades. Por muchos afos Guatemala fue considerado como uno de los
paises con las peores irregularidades de adopcion internacional, solo en 2006 y 2007,
Guatemala envi6 casi tantos nifios a los Estados Unidos de América como China, a
pesar de una diferencia de cien veces en el tamafio de su poblacién. Segun datos del
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Guatemala era el cuarto pais
proveedor de adopciones internacionales a nivel mundial, y el nimero uno, comparando
la relacidn entre ias adopciones y la poblacién total. Las adopciones internacionales
constituian el 98% de las adopciones realizadas en el pais y en el 99% de los casos,

formalizadas ante notario, siendo el proceso mas utilizado. *°

Posicién de UNICEF sobre las adopciones en Guatemala, 2004,
http://www. unicef.org/guatemala/spanish/media_2440.htm, (20 de marzo de 2012).
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El principal mévil de la adopcién internacional era el dinero generaba a los notarios,
quienes, salvo casos excepcionales, vivian de la adopcion internacional, formando
verdaderos grupos de crimen organizado, haciendo de esta noble institucion un
verdadero negocio. Asi, se estima que un notario cobraba aproximadamente
$35,000.00 por dar a un nifio en adopcién, adicionando a esta cantidad, ciertas cuotas
que se cobraban mensualmente por cuidados de crianza mientras los nifios eran
alojados en hogares privados que eran administrados por los mismos notarios y sin
ningun tipo de supervision. La falta de supervision se reflejaba a lo largo del proceso de
adopcioén: un notario por si daba fe de que la madre biolégica renunciaba a la patria
potestad de su hijo y con solo una firma de esta, podia asignar al nifio a padres
extranjeros; ademas, se valian de fraudes, coaccién, robos y muchas otras acciones
delictivas, lo que dio lugar a que a lo largo de los afios, nifios sanos y con padres fueran
adoptados y no los nifios abandonados e institucionalizados que verdaderamente lo

necesitaban.

Como prueba de lo que estaba aconteciendo en Guatemala, en el 2007 una encuesta
revel6 que las instituciones guatemaltecas alojaban 5600 nifios y adolescentes, la
mayoria disponibles para una adopcién; sin embargo, cada mes, mas de 270 bebés
guatemaltecos menores de un afio se estaban adoptando en los Estados Unidos de
América®; los estadounidenses no estaban adoptando los nifios que necesitaban
hogares. Muchos de estos nifios provenian de comunidades rurales en Guatemala, en

donde las madres en situacion de extrema pobreza vendian a sus hijos bebés, para asi

*® Instituto de Periodismo de Investigacion Schuster, “Nuevas ilegalidades de adopcién en Guatemala”,
2012, http://www.brandeis.edu/investigate/adoption/history.html, (28 de marzo de 2012).
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poder sustentar al resto de su familia; en otros casos, las mujeres vendian a sus hijos
porque el embarazo se habia convertido en un verdadero negocio, recibiendo
aproximadamente $ 300.00 por bebé. Otra forma de obtener nifios para la adopcién era
a través de las denominadas casas de engorde en las cuales se captaba a mujeres
jévenes embarazadas con el engarfio de que las ayudarian a llevar su maternidad como
una obra social, pero que una vez que daban a luz, sus supuestos benefactores les
arrebataban a sus bebés; todos estos negocios, se hacian por medio de las
denominadas jaladoras, mujeres que se dedicaban a ubicar madres en conflicto con su
maternidad para recolectar bebés para la adopcion mediante engafios o argucias. Por
otro lado, existieron médicos, enfermeros y comadronas quienes valiéndose de su
trabajo u oficio al atender partos, sustraian a los bebés para entregarlos a las redes de
notarios inescrupulosos. Ademas, se hablé mucho del robo de nifios, para quienes se
creaban documentos falsos, estableciendo filiacion con mujeres que pertenecian a
estas redes de trata de personas, para después entregar a los nifios y hacer parecer

que era la madre biolégica quien prestaba su consentimiento.

La situacion de las adopciones internacionales puso en alerta a la comunidad
internacional, por lo cual Canada, Alemania, Espafia, Francia, Holanda y el Reino
Unido, suspendieron las adopciones procedentes de Guatemala; en los Ultimos afios
se practico la adopcién internacional en Guatemala, siendo los Estados Unidos de

América el Unico pais receptor.

Se observa que el Estado de Guatemala tenia un sistema de adopciones muy fragil,
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conocido por todos los sujetos que alguna vez intervinieron en estos procesos de
adopcion, desde los Estados que colaboraban con Guatemala, hasta los mismos
sujetos que intervenian en el proceso dentro del mismo Estado, pues, segun
referencias en el propio sistema judicial, habia desinterés en cumplir con el unico
tramite que le facultaba la ley dentro del proceso, debido a que se sabia que la mayoria
de esos casos de adopcién eran fraudulentos, y sin que el Estado hiciera algo para
cambiar el rumbo de esos nifios y prueba de que el sistema estaba viciado, es que
segun estadisticas de la Procuraduria General de la Nacion, entre 1997 y 2005 hubo
20,702 adopciones internacionales aprobadas, contribuyendo el hecho de que debido
al interés econdmico que estas representaban, solo necesitaban de algunos meses
para concretarse; cifra que sin lugar a duda, no deja de impactar y ademas demuestra
la indiferencia del Estado de Guatemala, que por muchos afios permiti6 sus nifios

fueran utilizados como una mercancia.

5.3. Gestion del Consejo Nacional de Adopciones

El Consejo Nacional de Adopciones inicié sus funciones el 7 de febrero de 2008,
generando muchos cambios en el proceso de adopcion. La primera labor que realizo,
fue la recepcion de los avisos de procesos de adopciones iniciados antes del 31 de
diciembre de 2007; es decir, antes de que entrara en vigencia la Ley de Adopciones, tal
como ordena el Articulo 56 de la misma, pues: “Todos los procedimientos notariales y
judiciales de adopcién que se encuentren en tramite al momento de la vigencia de la

presente ley, deben ser registrados ante la Autoridad Central, en un plazo no mayor de
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treinta dias, para los efectos del registro del caso, éstos continuaran el tramite de
conformidad con la ley vigente al tiempo de su iniciacién. Los casos que no sean
registrados en el plazo sefialado se resolveran de acuerdo a los procedimientos
establecidos en la presente ley.” A raiz de la aplicacién de este articulo, se registraron
un total de 3,032 avisos presentados por los notarios, los cuales, en caso de no
presentar ninguna anomalia, podian concluir por la via notarial; por supuesto, todos
estos casos se trataban de adopciones internacionales en proceso, ya que en la
practica, la adopcion nacional era casi inexistente. De la totalidad de estos avisos, se
identificaron 989 nifios en cuyos casos se observaron irregularidades, por lo que el
Consejo Nacional de Adopciones en conjunto con la Procuraduria General de la Nacién,
presentaron denuncias orientadas a asegurar la protecciéon de estos nifios, a quienes
por ya no podérseles aplicar la ley anterior y encontrarse bajo la vigencia de una nueva

ley, han sido “casos en transicion”.

Todos los casos de adopcion en transicion, involucraban a nifios que tenian como pais
de destino, los Estados Unidos de Ameérica. Ante la situacion de estos nifios, las
familias norteamericanas que ya habian iniciado procesos de adopcion en Guatemala,
empezaron a ejercer presion en su pais con el objeto de que estos procesos
concluyeran; lo que dio como resultado los convenios realizados por el Departamento
de Estado de los Estados Unidos de América con el Consejo Nacional de Adopciones, y
que desembocé en la emisién del Acuerdo CNA-CD-015-2011 cuyo objeto, tal y como
lo indica el Articulo 1 del mismo es: “...exclusivamente el de resolver la situacién de los

nifios cuyos expedientes se encuentran pendientes de concluir su tramite, al haberse
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determinado la imposibilidad de continuar conforme al régimen anterior a la entrada en
vigor de la ley de Adopciones (tramites notariales) y aquellos casos de adopcion de
ninos guatemaltecos por familias estadounidenses, cuya gestion inicid6 antes de la
vigencia de la Ley de Adopciones y en los que el vinculo familiar afectivo se mantiene,
permitiendo para ello la valoracién, como recurso, de las familias extranjeras que
previamente hubieran mostrado Interés, de conformidad con lo que establece el
presente acuerdo”; posterior a la disposicion se emite el Acuerdo nimero CNA-CD-019-
2011 mediante el cual el Departamento de Estado de los Estados Unidos acepta la
aplicacion del Acuerdo CNA-CD-015-2011, el cual tenia un afio de vigencia; luego, con
la finalidad de extender la vigencia del primer acuerdo, se emitieron los acuerdos CNA-
CD-006-2012, CNA-CD-011-2013 y CNA-CD-009-2014; en virtud que, hasta el 18 de
febrero de 2014 la Embajada de los Estados Unidos de América aun registraba 55
casos de adopcion pendientes de resolver, de los cuales solamente 10 se encontraban
en una etapa en la que el Consejo Nacional de Adopciones era el responsable. De esta
manera, se puede observar que el CNA ha realizado una importante labor al restituir el
derecho a una familia en hogares extranjeros a cientos de nifios que quedaron
atrapados entre un sistema de adopcion y otro, creando para ello un procedimiento
especifico y con las garantias que exige el Convenio de la Haya de 1993, logrando un

paso importante en el respeto de los derechos de la nifiez. (Ver anexo I, pagina 124).

Hasta hoy en dia, el Consejo Nacional de Adopciones no ha tramitado procesos de
adopcién internacional, por dos razones: en primer lugar, porque con base a los

principios reconocidos en el Convenio de la Haya de 1993, se debe dar preeminencia a
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la adopcién nacional, por lo que se hacia necesario, organizar y fortalecer ese tipo de
adopcion, con la finalidad de infundir en los guatemaltecos la confianza en la nueva
institucién y garantizar el acceso a la misma, puesto que en el pasado era casi
inaccesible para los nacionales y; en segundo lugar, debido a la gran cantidad de
procesos en transicion, el CNA estimé que en atencioén al interés superior del nifio, era
necesario unificar esfuerzos para finalizar estos tramites, sin crear confusion con la
adopcién internacional, tanto para los miembros de CNA como para las Autoridades
Centrales con las que se pudiera firma convenios. Como consecuencia, se puede
analizar la experiencia de los sujetos que intervienen en los procesos en transicion,
como una prediccion de lo que sera la adopcioén internacional en base a la nueva Ley

de Adopciones.

Existen ciertas caracteristicas y modalidades dentro del nuevo sistema de adopci6n
con efectos tanto para la adopcién nacional como internacional, de esta cuenta se
analizaran las mas importantes, las cuales tienen su fundamento en los principios
rectores de la nueva legislacion. Una de estas caracteristicas es que el sistema de
adopciones esta enfocado a la preservacion familiar, contrario al proceso anterior que lo
que buscaba era la produccion de nifios para luego ser colocados en lo que parecia un
mercado internacional; para ello, el Consejo Nacional de Adopciones, cuenta con el
programa denominado madres en conflicto con su maternidad, que permite a las
madres interesadas en dar en adopcion tomar una decisién consciente y libre sobre el
futuro de sus hijos. Para cumplir con la finalidad de colocar al nifio adoptable en su pais

de origen y promover la adopcién nacional, el Consejo Nacional de Adopciones cuenta
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con charlas informativas que se llevan a cabo periédicamente, con el objeto de que las
los guatemaltecos se interesen en adoptar y a la vez conozcan los alcances y efectos
de la adopcién. Como resultado de los esfuerzos encaminados a crear un nuevo
sistema de adopcidn, hasta el 25 de abril de 2014, el CNA atendi6 a 681 familias
biologicas interesadas en dar a sus hijos en adopcion, de las cuales solo 174 emitieron
su consentimiento, logrando que el resto por decision propia conserva a sus hijos®’;
estas familias en su mayoria son remitidas por los Juzgados de la Nifiez y la
Adolescencia, para que la declaracion de adoptabilidad de los nifios sea la Ultima
instancia, cuando ya se cercioré6 que la reintegracion familiar definitivamente no es
posible. Con estas acciones se observa que todos los sujetos que participan de alguna
u otra manera en el proceso de adopciéon se han ido integrando para favorecer esta
institucion. Asi, en el caso de los Tribunales de Familia, quienes como ya se explicé
anteriormente, participan en la homologacion del proceso, han colaborado en el
cumplimiento del plazo que la ley estipula para tal acto, ademas permiten a los
interesados en los procesos de adopcién subsanar previos antes que rechazar dichas
solicitudes, evitando asi que los procesos se estanquen en detrimento de la nifiez

abandonada.

Anteriormente, se pensaba que en Guatemala no existia una cultura de adopcion, sin
embargo, hasta la fecha mencionada, se habia recibié 1442 solicitudes de adopcién y
segun informacion proporcionada por el CNA se estima que se estan realizando un

promedio de 100 adopciones nacionales por afio, las que aproximadamente tardan en

*” Consejo Nacional de Adopciones, “Informe de Avances del CNA en los casos pendientes”, 2014.
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el proceso alrededor de 2 afios, hasta su homologacion, segtin aproximaciones de los

Tribunales de Familia.

A pesar de los esfuerzos que se han venido realizando con la adopcioén nacional, existe
latente la necesidad de levantar la suspensioén de las adopciones internacionales en
Guatemala, debido a que hasta el 25 de abril de 2014 se tenian contabilizados 260
nifios con necesidades especiales, para quienes a pesar de que el Consejo Nacional de
Adopciones ha implementado la campafia creeré con la esperanza de que estos nifios
puedan ser adoptados por familias guatemaltecas, los casos que se han concretizado
han sido excepcionales, cuando son estos los nifios que mas necesidad tienen de

integrase a una familia.

Encaminado a la implementacion de la adopcion internacional en Guatemala, la
Autoridad Central en sus inicios, disefié un Plan Piloto que se concibié con la esperanza
de lograr alianzas en el extranjero que permitieran ampliar las capacidades operativas
de dicha institucion, a través de la colocacion de esos nifios con necesidades
especiales, recibiendo el acompafiamiento de expertos internacionales que colaboraron
con el CNA en la elaboracién de los lineamientos y cuestionarios que se enviaron a las
Autoridades Centrales y a los Organismos Extranjeros que respondieron
favorablemente a la invitacion de manifestacion de interés. Dentro de este
acompaiamiento se conté con asistencia técnica de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado y de UNICEF. En total fueron diez los paises de

recepcion interesados en cooperar con Guatemala: Austria, Dinamarca, Espania,

112



Estados Unidos, Francia, Israel, Italia, Noruega, Suecia y Suiza. De los cuestionarios
contestados por las Autoridades Centrales de estos paises, se elabord una matriz en la
que constaban las fortalezas y debilidades de cada uno, para hacer una proyeccion de
los que podrian trabajar con Guatemala a futuro; sin embargo, por recomendacion de
CICIG y UNICEF, el Consejo Directivo del Consejo Nacional de Adopciones de ese
entonces acord6 suspender temporalmente el proceso de preseleccion de organismos
extranjeros acreditados para la adopcion internacional, debido a la debilidad que
mostraba el Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia que, de
momento, no ofrecia las suficientes garantias para determinar, con suficiente certeza, el

origen de los nifios que se irian en adopcion internacional.

En virtud de que el CNA esta cerca de concluir los procesos de adopcion en transicién y
ya se cuenta con 7 afios de experiencia en el tema de la adopcion nacional, quiza no
con los resultados mas 6ptimos, pero con un sistema mas seguro y organizado, el CNA
cree poder iniciar los procesos de adopcion internacional dentro de los proximos dos
afos, creando convenios con aquellos paises suscritos al Convenio de la Haya de 1993
que estén dispuestos a aceptar unicamente nifios con necesidades especiales y con la
caracteristica primordial que las solicitudes de adopcion internacional que Guatemala

reciba, unicamente seran a requerimiento de la Autoridad Central para cada caso.

Derivado de las relaciones que el CNA desarrolla internacionalmente como Autoridad
Central en materia de adopciones, se le ha invitado a conocer los sistemas en esta

materia implementados en otros paises. De esa cuenta, se ha recibido apoyo de las

113



Autoridades Centrales de Chile y Colombia, paises que ya fueron analizados
anteriormente, por lo que estimo que el desarrollo de la adopcién internacional en
Guatemala sera similar al de estos Estados por cuanto el ordenamiento juridico en la
materia es muy parecido y aunque al menos en los primeros afios en que la adopcién
internacional se aplique no tenga un éxito rotundo, a mi parecer la Ley de Adopciones
como tal, apreciada desde un punto de vista juridico y netamente teérico, si garantiza el
respeto a los derechos humanos de la nifiez guatemalteca y constituye un avance

agigantado en la materia
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CONCLUSIONES

. La adopcién internacional tiene mucha importancia para el pais, ya que a través de
esta institucion es posible garantizar a la nifiez abandonada, la proteccién de sus
derechos fundamentales, mediante la insercion a una familia que tenga la capacidad
de cubrir sus necesidades, cuando derivado de la realidad nacional, tal proteccién

dentro del pais se torna inalcanzable.

. La adhesién del Estado de Guatemala al Convenio de la Haya de 1993, ha creado la
posibilidad de que Guatemala se beneficie de la uniformidad del sistema de
adopciones, ya que el conocimiento de las experiencias de cada pais que ha

adoptado el nuevo sistema, permite el enriquecimiento del propio.

. Actuaimente, entre el Consejo Nacional de Adopciones y los Juzgados de la Nifiez y
Adolescencia y de Familia, no hay unificacién de criterios, lo que ha derivado en
declaratorias de adoptabilidad dificiles de obtener, asi como la aplicacién constante

de previos para la procedencia de la homologacion de los procesos de adopcion.

. La suspension de las adopciones internacionales en Guatemala, pese a haber sido
una medida prudente por parte de la Autoridad Central en los inicios de su gestion,
ha sido un factor determinante en el incremento de nifios en las instituciones de
abrigo, quienes en forma proporcional al tiempo que transcurren institucionalizados,

pierden la oportunidad de ser adoptados.
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5. El incremento de la nifiez institucionalizada con necesidades especiales, se debe,
por un lado, a la estigmatizacion hacia este grupo de nifios y; por otro lado, a que
esta figura en el pasado reciente representaba costes insufragables que no
permitieron que en la sociedad guatemalteca se desarrollara una cultura de

adopcioén.
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RECOMENDACIONES

El gobierno de Guatemala debe implementar programas que tiendan a promover el
desarrollo econémico y social de las familias guatemaltecas, para asi evitar el
incremento de nifios abandonados, causado por la mismo situacion de
subdesarrollo, asi como destinar mas recursos al Consejo Nacional de Adopciones,

para que este realice una mejor labor.

El Consejo Nacional de Adopciones debe promover alianzas de cooperacién con
sus homologos en otros paises pertenecientes al Convenio de la Haya de 1993, de
manera que a traves del intercambio de experiencias, se puedan adoptar los
modelos que han funcionado y anticiparse a los obstaculos que se puedan presentar

en la implementacion del proceso de adopcién internacional.

El Consejo Nacional de Adopciones y el Organismo Judicial a través de los
Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia y los Juzgados de Familia, deben
desarrollar proyectos encaminados a unificar criterios en la aplicacion de la Ley de

Adopciones, con el objeto de agilizar los procesos de adopcién.

Debido al alto indice de nifios institucionalizados con necesidades especiales, el
Consejo Nacional de Adopciones debe levantar con urgencia la suspension de las
adopciones internacionales, con el objeto de evitar el atraso de colocacion de los

nifios en una familia y asi promover su desarrollo.
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5. El Consejo Nacional de Adopciones debe buscar alianzas con el Ministerio de
Educacion, universidades, empresas u otras instituciones, encaminadas a modificar
las actitudes y practicas sociales prejuiciosas para que en Guatemala se desarrolle
una cultura de adopcion, con el propésito de que la nifiez guatemalteca tenga

acceso a una familia dentro de su pais de origen.
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ANEXO |

Procedimiento de adopcién regulado en la Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, Decreto Niimero 54-77 del
Congreso de la Republica de Guatemala (procedimiento derogado)
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ANEXO Il

Procedimiento de adopcién regulado en la Ley de Adopciones, Decreto Nimero
77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala

A. Procedimiento de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia con base al
Decreto Nimero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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B. Procedimiento administrativo ante el Consejo Nacional de Adopciones
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ANEXO Il

Procedimiento para casos de adopcion en transicién segin Acuerdo CNA-CD-15-2011

| o

El Consejo Nacional de Adopciones (CNA) requiere a Se inicia el periodo de convivencia de la
Autoridad Central (AC) de EEUU reiteracién de solicitud de —1 familia de EEUU y el NNA por un plazo no
adopcién conforme al perfil del Nifio, Nifia y Adolescente menor de 5 dias habiles.

) )

CNA evalua la convivencia. Se toma en
cuenta la opinién del NNA, emite
‘L certificado de empatia y emite la
AC de EEUU traslada Expediente
de Idoneidad de la familia a CNA.

AC de EEUU requiere informes psico-sociales en
espafiol a familia solicitante para luego enviarlos a

Se envia certificacion del expediente al
juzgado para su homologacién.

! I

CNA confirma idoneidad. Se registra en banco

de datos de familias extranjeras idéneas. CNA solicita que AC de EEUU de certificacion a
los padres acerca de las obligaciones
\L contraidas por la adopcién, conforme al

CNA valor vinculo familiar afectivo. convenio de |a HAYA.

Se realiza emparentamiento. Jl

J{ Se envia certificacion de Resolucién Final al

Registro Nacional de las Personas (RENAP) para

CNA notifica a AC de EEUU requiriendo aceptacién por escrito su inscripcién en Registro Civil.

de la designacion del NNA por parte de la familia solicitante.

¢

Padres tramitan pasaporte del NNAy
Visa de EEUU.

v

éHay
consentimiento?

CNA emite certificado de adopcién conforme a la
Ley de Adopciones y el Convenio de la HAYA.

No AC de EEUU aprueba la asignaciony l’
otorga la garantia migratoria para la Se realiza el desplazamiento del NNA.
visa permanente del NNA.
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