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nombramiento de fecha veinticuatro de agosto de dos mil quince, en mi cond de
Asesor de Tesis de la Bachiller MARIE ANDREE ALVAREZ BLANCO, he procedido a asesorar
ala estudiante en el desarrollo de su tesis titulada: “ANALISIS JURIDICO DE LA LITERAL “H”
DEL ARTICULO 2 DE LA LEY DE ADOPCIONES, DECRETO 77-2007", tema de singular
importancia para la nifiez guatemalteca y de interés para los abogados en cualguiera
de las esferas en que se encuentren gjerciendo su profesién, y consecuentemente para
los estudiosos del derecho, y con el objeto de extender el dictamen favorable respectivo
detallo lo siguiente:

A. El contenido cientifico y técnico de la tesis se connota con la debida utilizacién
de las doctrinas y teorias de actualidad con respecto al fema, para lo cual se
efectGa un andlisis de los derechos de la nifez y la adolescencia, su
fundamento doctrinario e histdrico, para culminar en un estudio critico de la
normativa a nivel nacional e internacional relativa a la materia objeto de
andlisis, todo ello desarrollado a'lo largo del capitulado del frabagjo de tesis
redlizado. : o

B. . La metodologia y técnicas: de investigacién utilizadas encuadran con las
enumeradas en su plan de investigacién, pues se emplearon las-técnicas de
recopilacién de informacién correctas, como se desprende de la bibliografia
utilizada, asimismo es ajustada a la redaccién que se utiliza, pues se puede
deducir de la tesis que esta presenta una estructura analitica y deductiva, ya
que aborda el tema, desde su conceptualizacidn, aligual que los principios que
lo inspiran, como punto de partida, para luego proceder a la descomposicidn
de sus elementos y estudio analitico, abarcando por Ultimo la problemdtica
guatemalteca y el andlisis especifico del articulo de la Ley de Adopciones
objeto de andlisis.

C. Para lograr lo antes expuesto, se hace uso de la deduccién, obteniendo la
conclusién discursiva precisa, y los conocimientos derivados de la misma son
aplicados sintéticamente a el ordenamiento juridico guatemalteco, asi pues a
través de un andlisis minucioso y critico se logra enfatizar en la redlidad de los
nifios gue son declarados en estado de adoptabilidad y la problemdtica que
representa el excesivo retardo en los procesos de adopcidn.

D. Laredaccidnes concisay se adecua con los requerimientos académicos de la
Unidad de Tesis y al nivel académico que comresponde, pues en la mayoria del
trabagjo de investigacién se puede apreciar el uso constante de sintesis del
contenido utilizado, el cual ha sido elaborado de manera muy adecuaday con
la terminologia correcta.

&
E. Lainvestigacidn mencionada se constituye en un aporte cientifico y doctrinario §
importante y de aplicacién a la realidad del Estado guatemalteco, pues se 3
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hace un andlisis de la regulacién del tema en Guatemala, y, se proponen
soluciones concretas para superar la problemdatica desarrollada.

F. La conclusidn discursiva es acorde a lo expresado en el cuerpo capitular de la
investigacion, y es precisa en sefialar las falencias del tema objeto de andlisis, y
la problemdtica que representa para la nifiez guatemalteca que se encuentra
en estado de adoptabilidad y para las familias sustitutas que los resguardan
temporalmente.

G. La bibliografia que se utiliza es la que corresponde para el tipo de investigacidn
redlizada, pues contiene ia informacidn que conduce directamente a la
obtencién de la conclusidn expuesta en la tesis asesorada.

H. Finamente la estudiante ha comprobado la hipdtesis del presente trabajo de
investigacién, mediante el método andlitico el cual se basa en la
descomposicién de temas y andlisis individual de cada uno de ellos, asi como
el inductivo deductivo, como resultado se puede comprobar que de ninguna
manera se podrd contemplar la adopcidn por parte de la familia sustituta sobre
el nifo, nifia o adolescente que alberga, ya que la nueva normativa nacional
e internacional determina que la eleccién y designacion de la familia
adoptante para el nifio declarado en estado de adoptabilidad, es la autoridad
central.

En virtud del estudio de la investigacion redlizada por la estudiante sustentante de la
tesis, manifiesto que contiene aportes cientificos y técnicos en materia de derechos de
la nifez y la adolescencia y derecho de familia, en el tema especifico. de las
adopciones, analizando para ello su evoiucion histdrica, su naturaleza juridica, y sus
principios, para finalmente presentar una propuesta que coadyuve a superar la
problemdtica desarrollada, por lo que considero y afirmo que el contenido de la tesis
hene eI nivel Cientificoy ’recnlco adecuado.

De conformldod con lo om‘es expuesto y por encontrarse el frabajo de tesis asesorado
cientifica y técnicamente desarrollado en su contenido, y en virtud de que la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccidon, la conclusidn
discursiva y bibliografia, son congruentes con ios requisitos del Articulo 31 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General PUblico, APRUEBO el presente trabajo de investigaciéon y emito el
DICTAMEN FAVORABLE, para que el trabajo presentado pueda ser utilizado como base
para el examen publico correspondiente y declaro expresamente que no soy pariente
en los grados de ley de la sustentante MARIE ANDREE ALVAREZ BLANCO.

MSc. Carol Angélica Quiréds Qrtiz .. o2 \
Abogada y Notaria - Col. 9417 Carol A‘Ab';ﬁa E’l::i Ontiz
y o
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante MARIE ANDREE ALVAREZ ‘BLANCO, titulado ANALISIS JURIDICO DE LA
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PRESENTACION

El area de la ciencia a la que se refiere la presente investigacion corresponde al campo
de las ciencias juridicas y sociales, por lo que se utiliz6 la metodologia cualitativa, que
se enfoca en estudiar y explorar las relaciones sociales y describir la realidad tal y como
se presenta en los distintos ambitos en los que interviene el ser humano, asi como
observar el comportamiento del mismo y las razones que hacen surgir tales relaciones,
situacion que refleja la necesidad de realizar el analisis juridico de la literal h), del articulo
2 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007.

Esta investigacion surge como consecuencia de factores sociales y juridicos que
acaecieron en los afios de 1998 al afio 2007, respecto a la problematica que se desatd
en los procesos de adopcion que eran llevados a cabo por la via de jurisdiccion voluntar;:a
notarial, los cuales por los pocos controles juridicos y administrativos por parte del Estado
provocaron utilizar a la familia sustituta para consolidar adopciones irregulares e ilegales;
sin embargo la promulgacién de la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso
dela Republica vino a'regular y a establecer los candados n'eceSarioé para que la figura
de la adopcion no fuera utilizada como la herramienta para consolidar organizac_iqnés :

delictivas que se dedicaban a la trata y a la comercializacién de nifios. ]

En cuanto al objeto de estudio, la investigacion se enfocd en demostrar las
caracteristicas correspondientes a la institucion de la adopcién y de la medida de
proteccidn de la familia sustituta, observar cada una de las cualidades que las hacen ser
las figuras adecuadas para proteger los intereses y derechos de la nifez, por lo que el
sujeto de estudio de esta investigacion es la familia sustituta. Por consiguiente, el aporte
académico es evidenciar y demostrar los fundamentos tanto juridicos, como legales de
que la familia sustituta no es un periodo de socializacién previo a determinarse la
adopcion, sino que es una medida de proteccion dictada por el juez de la nifiez y
adolescencia necesaria para proteger los intereses y necesidades de los nifios, nifias y

adolescentes de forma individualizada.
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HIPOTESIS

De acuerdo a lo efectuado dentro del plan de investigacion, el cual constituye una
busqueda previa respecto a la posible respuesta del problema que se plantea, el cual
dentro de la presente investigacion tiene como sujeto de estudio la familia sustituta como
medida de proteccioén dictada por el juez competente mientras se formaliza el proceso
de adopciodn, la cual por la convivencia con el menor desamparado o sujeto de vejamenes
contra su persona, razén que motiva la separacioén de su familia de origen, causa tanto
que la familia que alberga al nifo, nifia o adolescente como el nifo tengan el deseo de

adoptarse mutuamente.

Toda vez que se crean vinculos afectivos entre la familia sustituta y el nifio abrigado
debido al largo periodo de convivencia que resulta de la tardanza de los jueces en
declarar el estado de adopfabilidad, perO‘aspiraciéh que no-puéde ser formalizada en
“virtud que la I'ey de adopciones, Decreto 77—2007 del Congreso de la Republica de

Guatemala establece que la familia sustituta sera una medida de proteccion temporal.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

La hipdtesis planteada fue comprobada a través de los métodos: analitico, sintético

deductivo, inductivo y analdgico.

Cada uno de los métodos de investigacion mencionados fueron empleados de la manera
prevista en el plan de investigacién aprobado, lo que permitié la obtencion de resultados
favorables al momento de desarrollar el trabajo final de tesis, demostrando no solo la
validez de la hipc')tesié en lo que se refiere a que la familia sustituta es una medida de
proteccion dictada por el juez de la nifiez y adolescencia y no un periodo de socializacion
previo a la consolidacion del proceso de adopcion y a su vez también la necesidad de
fortalecer las instituciones relacionadas a los procesos de adopcién para que agilicen la
realizacion de los estudios que les compete realizar y.la emisién de las resoluciones
relacionadas al desarrollo y autorizacion de la adopcion con la fi'nalida_d que no se permita
convivir a la familia sustituta y al menor declarado en estado de adoptabilidad mas del
tiempo debido y asi evitar la creacion de vinculos afectivos muy fuertes que motiven el

deseo de adopcion.

Por lo tanto, luego de haber empleado los métodos sefialados y de haberse desarrollado
la hipétesis planteada a lo largo de la presente investigacion, es procedente establecer
que la hipotesis ha sido validada, puesto que en efecto existen fundamentos juridicos,
legales y doctrinarios, que estipulan que la figura de la familia sustituta tiene impedimento
para adoptar segun disposiciones emitidas por el Consejo Nacional de Adopciones,
legislacion nacional y normativa internacional pues dicha institucién fue creada conforme
al espiritu del nuevo sistema de adopciones el cual consiste en la existencia de una
entidad central creada y facultada con exclusividad para elegir y asignar familias idoneas
a nifos declarados en estado de adoptabilidad obedeciendo a los procedimientos legales

previamente establecidos.
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INTRODUCCION

El derecho como ciencia social se enéarga de regular la conducta 'y la actividad del
hombre en su diario vivir, con la finalidad ultima de establecer condiciones en donde la
convivencia entre todos los seres humanos sea armonica y pacifica. Por ser una ciencia
social se entiende que al ser el hombre su objeto de estudio, éste siempre sera resultado
de las condiciones que le rodean y por ende estara en constante cambio y para poder
desarrollarse y evolucionar tiene la necesidad intrinseca de asociarse, siendo la primera

manifestacion de esta tendencia la familia, la cual se considera la base de la sociedad.

Dentro de los objetivos que se establecidé alcanzar con la presente investigacion es

determinar si la familia sustituta como medida de proteccion dictada a favor de un nifio

WERSID,

40

N

abandonado o un nifio que ha sido sujeto de vejamenes y violencia de cualquier tipo

resulta beneficiosa en virtud que por el largo tiempo que conlleva resolver la situacion de

los menores tanto la familia que alberga como el nifio albergado desarrollan _v_l’nculos
socio-afectivos fuertes y separar al nifio de un nuevo ambiente familiar conllevaria otra
'perdida'para. el menor, asi como determinar la 'viabilida'd de considerar que a la familié
sustituta le sea autorizada la adopcion del menor que se encuentra albergando, en cuanto
a estos se determina que el objetivo si se cumplid, toda vez que la legislacion y la doctrina
confrontada esclarecié los mismos de modo que se lograra la contribucidn académica

correspondiente con el presente trabajo de investigacion.

La hipétesis planteada consistia en demostrar el impacto social y afectivo de colocara un
menor desprotegido en una familia sustituta y determinar si dicha medida contribuye para
estabilizar al menor o si por las condiciones en la que se desarrolla, impacta de manera
negativa, pues en algunas condiciones estas favorecen a que el menor albergado y la
familia sustituta desarrollen un vinculo afectivo, provocando que el desprendimiento sea
doloroso y mas dificil o bien el deseo de permanecer como una familia por tiempo

indefinido.
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Esta investigacion parte de lo general a lo especifico, la cual esta distribuida en capitulo
uno la adopcién, capitulo dos la Institucidon de la adopcion en Guatemala, capitulo tres la
familia sustituta y capitulo cuatro andlisis juridico de la literal h) del Articulo dos de la Ley
de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Los métodos utilizados fueron el método analitico, sintético, deductivo, inductivo y
analdgico, en relacién a las técnicas empleadas se utiliz6 la revisidn bibliografica,
hemerografica, documental y estudio comparativo. Por consiguiente el presente trabajo
de investigacién representa un aporte cientifico no solo al ambito académico sino en
especial se propone en el ambito judicial, resolver con mayor prontitud y celeridad las
situaciones de los menores que se encuentran en abandono o en una situacién de peligro
para que estos al ser ubicados con familias sustitutas, como una medida de proteccion,
no desarrollen vinculos afectivos tan fuertes que hagan que la separacién se convierta

en una nueva perdida para el menor albergado.

(ii)
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CAPITULOI

1. La adopcidn

Son muchos los juristas que han tratado este tema, se hace una breve referencia de los

aportes que han brindado al Derecho Civil:

Marcel Planiol y Georges Ripert exponen que: “La adopciéon es un contrato solemne,
sometido a la aprobacién judicial, que crea entre dos personas, relaciones analogas a

las que resultarian de la filiacién legitima.™

Cabanellas la define asi: “la adopcién es el acto por el cual se recibe como hijo propio,
con autoridad judicial o politica, a quien no lo es por naturaleza, sin excluir el resquicio

que esto consiente para legalizar ciertas ilegitimidades”.2

Hernan Gémez en relacién a esta institucion indica que: ‘la adopcion es principalmente
y por excelencia, una medida de proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia
del Estado se establece de manera irrevocable la relacidon paterno-filial entre personas
que no la tienen por naturaleza™. Esta definicion nos brinda elementos importantes de la

adopcion que debemos tomar en cuenta, uno de ellos es: la suprema vigilancia del

1Planiol, Marcel; Georges Ripert; Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo Il; Cardenas Editor y
Distribuidos; México; 1991, pag. 220

2 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual; Editorial Heliasta; Buenos Aires, Argentina,
1976.

3LlacerMatacas, Maria Rosa, La Constitucion de la Adopcion, Barcelona, Espaia; Ed: Dimensién, 2012
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al Estado de Guatemala de velar por la protecciéon de los menores de edad que se

encuentran sujetos a procesos de adopcién, otro elemento importante que sefiala dicha
definicion es la irrevocabilidad. El derecho moderno tiene como finalidad primordial la de
procurar que el niflo conserve su familia de origen y por ende su identidad, por lo que se
pretende evitar a toda costa que se revoque la decision de la adopcién y que al nifio no

se le violente nuevamente su derecho a tener una familia.

El procesalista Carnelutti en relacion a la adopcidn indica que es: “una relacién juridica
de la cual, por voluntad de las partes, deriva un vinculo de familia, resultado de la
combinacién de dos intereses, uno prevalente o protegido y otro subordinado. Por lo que
la adopcién engendra una verdadera relacion juridica, provocada por la voluntad de Iés
partes intervinientes en el pchedimiento; la accic’m de la adopcidn, instaura la relaciéh o

juridica y la actividad de las partes mueve a aquella, que se termina por la sentencia”.#

Manuel Osorio indica que la adopcién es: “el acto mediante el cual se recibe como hij'b,
con los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente.
La determinacién no ya de esas formalidades legales, sino de las condiciones
“sustanciales indispensables para efectuar la adopcion (...) es cosa en las que difieren
las legislaciones de los diversos paises y que toman en cuentan distintos elementos a

considerar como la edad de los adoptantes y la de los adoptados, el estado civil, la

4Guzman Peces, Montserrat. La Adopcion Internacional, Guia de Adopciones, Mediadores Juristas.
Madrid, Espafia, Ed: La Ley, 2011
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existencia o no de hijos efectivos, el nimero de posibles adopciones, entre otras”.

Se trata pues segun el autor de una institucién aceptada por la totalidad de los paises,
pero rechazada por algunos otros, con el argumento que una ficcién legal no puede suplir

los vinculos de la naturaleza.

Federico Puig Pefia define la adopcién como: “aquella institucion por virtud de la cual se
establecen, entre dos personas extrafias, relaciones civiles de paternidad vy filiacion

semejantes a las que tienen lugar en la filiacion legitima"e.

En base a la definicion de Puig Pefa, se desarrollan los siguientes elementos de la
adopcion:

a. La adopcion es una institucion: en virtud que al referirnos dentro del derecho a una
institucion la figura debe contener toda una éistematizacién de normas que tengan como
finalidad especifica regular todas las actividades que devengan de esa figura en especial,

en este caso la adopcion.

b. La adopcién se establece entre dos personas extraias, relaciones de paternidad y
filiacion: aseveracion que en efecto contempla nuestra legislacion tanto en la ley de

adopciones al establecer en el Articulo segundo, literal a): una persona toma como hijo

5Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Buenos Aires, Argentina;
32° Ed: Heliastas S.R.L. 2000

8 Puig Pefia, Federico; Compendio de Derecho Civil Espafol. Madrid, Esparia; Ed: Piramide, S.A; pag.
475
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propio al hijo biolégico de otra persona (...).

El decreto ley 106, Cédigo Civil, libro primero, Articulo 258 regula que el adoptante es
quien ejercera la patria potestad del adoptado, extremo que es importante menrcionar
pues se asume que, al finalizar el proceso de adopcidn, los padres adoptantes ejerceran
de nueva cuenta todos los derechos que les correspondan en el pleno ejercicio de su

paternidad declarada.

c. La adopcidn imita a la naturaleza: extremado de gran relevancia pues en ello se basan
los juristas para establecer en la legislacion -correspondiente los requisitos para la
adopcién. Naturalmente al evolucionar la sociedad, también evoluciona su entorno y con -
elio el derecho, esto ha resu!_tado enun mayof reconocimiento de los derechos huménos
y en la humanizacion de las.normas juridicas, incluéo en el derecho de familia y en el

derecho civil.

Pues en lo que respecta a la adopcidn, se ha concebido que la institucion cumple dos
roles primordiales por un lado el de ser una alternativa para las personas que no pueden
concebir hijos y desean tener descendencia y por otra parte que la adopcién sea la forma
de restituir a los menores a quienes se les ha sido violentado el derecho a tener una

familia y desarrollarse en un lugar seguro.

Gradualmente se le ha dado énfasis a esta Gltima concepcidén, comprendiendo dicha
institucion como la forma subsidiaria y de ultima instancia para reestablecer el derecho

que se ha violentado, implementando el principio rector en los procesos de adopcién que
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es el de velar por el interés superior del nifio, para que con la institucion de la adopcién

se garantice a los menores sus derechos fundamentales en especial el derecho a la

familia.

En virtud de las carencias que presentan la parte adoptada y la parte adoptante, al unirse .
Puig Pefa indicdé que se busca imitar a la naturaleza, pues lo que se pretendia

basicamente era crear vinculos que no existieran naturalmente a través de mecanismos

juridicos.
1.1 Evolucion histoérica de la adopcion

La figura de la adopcion tiene sus origenes en el Imperio Rdmaho, fue creada e
implantada para las personas que no tenian descendencia y esté consistia en tomar un |
hijo ajeno como propio" para la continuacion de su estirpe y que estbs a su vez
mantuvieran vivo el culto de sus antepasados, ya que la interrupcion de la descendencia
en aquella época para el mundo romano representaba en las creencias antiguas vigentes
una catastrofe que se debia evitar a toda costa, asimismo la adopcién fue creada como
una alternativa para proporcionar las ventajas de la filiacion a aquellos que carecian de
ellas, volviéndose esta figura una solucion a los problemas materiales y el medio mas

viable para solventar la situacién en la que se encontraban los huérfanos.

Con el desarrollo de la historia y la evolucion de la sociedad, la adopcién fue cayendo en
desuso y al llegar la época de la codificacion se planted incluso su supresion definitiva.

La fascinacion que dejaban las secuelas del esplendoroso imperio romano y su
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normativa ejercieron en la época de la Revolucién el interés extraordinario de Napoledn
de defender la figura a toda costa y lograr la reincorporacion al campo legislativo
nuevamente, pero dandole una finalidad de tipo subjetivo y personal: es decir que la
adopcion fuera el consuelo de matrimonios estériles y la figura de socorro para los nifios

pobres.

Al igual que en Francia, en Espafia se reglament6 la figura de la adopcion pero en un
sentido diferente ya que no se le reconocia el mismo sentido que se le habia otorgado
en el Derecho Romano, por el contrario se le atribuyeron una serie de requisitos que

hacian de la instituciéon un proceso por demas engorroso.

La institucién durante esta época 'de la historia fue creada mas para sétisfacer intereses
del adoptante que del adoptado. En Espaiia la adopcion adquiere el caracter filantropo
po'steriormente, cuand..o el Codigo Civil fue reformédo ‘e incluso respondi,é' a las
necesidades de la época, puesto que durante ese periodo se estaba desarrollando la
guerra y una alternativa para que los nifios huérfanos o abandonados fueran protegidos

y reinsertados a la sociedad fue la adopcion.

Por otra parte en Alemania, la adopcién fue concebida desde otro punto de vista, su
objetivo consistia en proveer descendencia al guerrero que no la poseyese, fue
establecida como una institucidn de caracter politico y social y de alguna manera creaba

un vinculo de parentesco entre adoptante y adoptado.
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1.2 Teorias en relacién a la naturaleza juridica de la adopcién

No existe un criterio unificado en la doctrina con respecto a la naturaleza juridica que
reviste a la adopcién, a continuacioén se hace un breve desarrollo de cada una de las

teorias que tienen mayor preeminencia:
1.2.1 La adopcién como un contrato

Diego Espin Canovas es uno de los precursores de esta corriente, estableciendo que la
adopcidn puede ser vista como un contrato en virtud que representa un negocio juridico
y en &l se encuentra inmersa la voluntad de ambas partes de crear el vinculo juridico dei
parentesco, el inconveniente que presenta esta teoria radica en que exiéte una doble
intervencidn, una por parte de Iqs organos jurisdiccionales y la otra de caracter no.tarial.,-
Cénovés lo soluciona aduciendo que igual valor constitutivo se le da al concurso de la
voluntad, la autorizacion judicial y el otorgamiento de la escritura.

La critica a esta postura es que un contrato lleva revestido el caracter patrimonial y esta
se contrapone a la finalidad de la figura de la adopcién, que es la de buscar que se
proteja al menor y por sobre todo que no sea objeto ni visto como una mercancia o un

beneficio para el adoptante.

De igual forma podemos observar que la adopciéon en nuestro ordenamiento juridico
previo a encontrarse regulada en la ley de adopciones, se encontraba plasmada en el

libro primero del Cédigo Civil, apartado de dicho cuerpo normativo que recopila la


Ludwing Godinez
Text Box


mayoria de cuestiones relacionadas a la familia y a la persona, por lo que mas que un

negocio juridico la adopcion debe ser vista como una declaracion de voluntad.
1.2.2 La adopcion como un acto

Manuel Ossorio define acto como la manifestacién de voluntad o de fuerza. Un acto es
pues la manifestacion externa de la voluntad del hombre, la voluntad se ve concretada

en la manifestacion que viene siendo el acto en si.

El jurista Fernando Flores Gémez, considera la adopciéon como un acto juridico, en virtud
que al realizarse la adopcién esta lleva implicita la voluntad expresa del adoptante de
querer tomar como propio al hijo de otra persona y de esta forma introducirlo en su familia

y crear el vinculo del parentesco y asimismo ejercer la patria potestad sobre el adoptado'.

La postura que propone esta teoria es en algunos aSpectos acertada, ya que se habla
mucho de la manifestacion de la voluntad, y‘recordemos que uno de los aspectos mas
importantes de la adopcidén es que no es obligatoria, es una acto libre y consciente que
puede realizar una persona en favor de otra y con finalidades que deben ir mas alla de
cualquier indole material sino responder a intenciones puras. En Guatemala la adopcioén,
previo a la entrada en vigencia del decreto 77-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Adopciones, era concebida como un acto pero actualmente se

caracteriza por ser una institucion.
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1.2.3 La adopcidon como una institucion

Cuando se habla acerca de una institucién nos referimos basicamente a todo un sistema
de normas que regulan un conjunto particular de actividades. Manuel Ossorio se refiere

a las instituciones como cada una de las materias de las diversas ramas del Derecho.

Federico Puig Pefia define la adopcién como una institucion, realizando al mismo tiempo

un desarrollo sobre los efectos que produce la adopcion.

Es esta teoria la que adopta nuestro ordenamiento juridico, en virtud que la adopcién se
encuentra sistematizada dentro de nuestro ordenamiento juridico, en la ley de
adopciones, decreto 77-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, en dicha ley se
encuentran regulados todos los requisitos neceséfios para poder llevar a cabo una
adopcion, se desarrollan las instituciones vinculadas al proces‘o,‘ la organizacion, los
procedimientos, definiciones y elementos que en conjunto confirman que la adopcion es

una institucion.

La ley de adopciones afirma la teoria que la adopcidn es una institucién en su Articulo
primero y segundo, puesto que en el primero establece que el objeto de la ley sera regular
la adopcidon como institucion de interés nacional y en el segundo define la adopcion

como una institucion social de proteccion y de orden publico.
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1.3 Caracteristicas

La institucién de la adopcion tiene las siguientes caracteristicas: tiene el caracter de ser
irrevocable, por el sentido de su creacion y su naturaleza, que es la de ser permanente, ‘
puesto que al constituirse no existe un plazo para su vigencia; y, que se rige pdr el
principio de unidad de persona, el cual se refiere a que nadie puede ser adoptado por
mas de una persona, excepto en el caso de haber rhuerto el padre adoptante, principio
encaminado a evitar conflictos de influencia que representarian para los menores

conflictos de patria potestad.
1.4 Elementos

La Institucidon de la adopcion tiene elementos personales y formales los cuales se

detallan a continuacion:

1.41 Elementos personales

Dentro de los-elementos personales-se describen las personas que se ven involucradas

dentro del proceso de adopcion.
a. Personas que pueden adoptar: La ley de adopciones, en su Articulo 13 establece

especificamente quienes podran adoptar:

i.El hombre y la mujer unidos en matrimonio o en unién de hecho legalmente declarada,

10
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cuando ambos hayan convenido ser parte del proceso y considerar como hijo al
adoptado;
ii. Las personas solteras;
iii. Eltutor del adoptado, siempre y cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela
y el adoptante satisfaga los requisitos de idoneidad que establece la ley.
Dentro del proceso que posteriormente se detallara, la ley establece que pese a incurrir
en la calidad para poder ser adoptante tendra que también ser declarado idéneo por el
Consejo Nacional de Adopciones, declaracion que acredita a la persona como apto para

poder satisfacer las necesidades del menor en términos generales e individuales.

Se prescindira del certificado de idoneidad cuando la adopcion sea de una persona
mayor de edad y cuando la adopcién sea del hijo o hija del conyuge o unido de hecho o
de la familia que previamente lo ha albergado. Se entiende a esta como la familia
ampliada, la cual es definida en el Articulo segundo, literal f) de la Ley de Adopciones,
Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala: familia arhpliada: es la
que comprende a todas las personas que tengan parentesco por consanguinidad o
afinidad con el adoptado que no sean sus padres o hermanos; y a otras personas que
mantengan con él una relacién equiparable a la relacion familiar de acuerdo a la practica,

usos y costumbres nacionales y comunitarias.

b. Personas que pueden ser adoptadas: La Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del
Congreso de la Republica de Guatemala los enumera de la siguiente manera:
i. El nifo, nina o adolescente huérfano o desamparado;

ii. El nifo, nifia o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado su

11
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derecho de familia;

iii. Elnifio, nifia o adolescente cuyos padres bioldgicos hayan perdido en sentencia firme
la patria potestad que sobre ellos ejercian;

iv. Elnifio, nifia o adolescente cuyos padres bioldgicos hayan expresado voluntariamente
su deseo de darlo en adopcion;

v. El hijo o hija de uno de los cényuges o convivientes, en cuyo caso ambos padres
bioldgicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya fallecido o
hubiere perdido la patria potestad;

vi. Elmayor de edad, si manifiesta expresamente su consentimiento; en igual forma podra
ser adoptado el mayor de edad con incapac-idad civil, con el expreso consentimiento de

quien ejerza sobre él la patria potestad o la tutela.

Es necesario resaltar que aunque existan diversas situaciones que puedan orlglnar que
una persona pueda ser adoptada, no lmportando que situacion concreta se dé salvo la
de los mayores de edad, el juez de la nifiez y la adolescencia debera declarar el estado

de adoptabilidad para iniciar el proceso de adopcion.

Nuestra normativa hace alusion a aquellos casos especiales en donde existen hermanos
susceptibles de ser adoptados, estableciendo que se procurara que no sean separados
ni antes ni durante el proceso de adopcién y que sean adoptados por la misma familia,
excepto que este extremo no atendiera al interés superior de los adoptados él cual sera
determinado por el Consejo Nacional de Adopciones, institucion que representa la

Autoridad Central en materia de adopciones.

12
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c. Impedimentos para adoptar: nuestra legislacion contempla los siguientes
impedimentos:
i. Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de la persohgiitid,
que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno desarrollo del nifio, h‘iﬁa_
o adolescente; |
ii. Quienes padezcan dependencia fisica o psicoldgica de medicamentos que no hayan
sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia adictiva;
iii. Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten contra la vida, la integridad
fisica, sexual y la libertad de las personas;
iv. Uno de los cényuges o unidos de hecho sin el consentimiento expreso del otro;
v. Eltutory el protutor, ademas de los requisitos del Articulo trece, que no hayan rendido
cuentas de la tutela ni entregado los bienes del nifio, nifia o incapaz;
vi. Los pédres que hubiesen perdido la patria pot_estad o se les hubieée declarado
separados o suspehdidos de la misma, mientras esta norhaya sido restablecida por juez

competente.

El Consejo Nacional de Adopciones en el Acuerdo Interno del Consejo Directivo nimero
CNA-CD-010-2010, no contempla un impedimento sino una prohibiciéon expresa en el
Articulo cuarto, el cual establece: Articulo 4. De la Temporalidad de las medidas. La
naturaleza temporal de la medida de proteccidon de abrigo en familia sustituta y en hogar
temporal, no admite la posibilidad de adopcién del nifio abrigado, en virtud que la
seleccion de familia adoptiva la realiza el Consejo Nacional de Adopciones, dentro de

proceso administrativo de adopcién.
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S
La participacion de la familia sustituta y del hogar temporal, se circunscribe al abrigo del
nifio durante el tiempo que dure la medida de proteccidn en el proceso judicial y el

proceso administrativo de adopcic’)n, respectivamente, hasta la integracion del nifio a su

familia adoptiva.

1.4.2 Elementos formales

Esta categoria se refiere a la documentacion material, resoluciones y dictamenes que

son emitidos dentro del proceso de adopcidn:

a. Previos: Al llevarse a cabo el proceso de adopcion es imperativo que primero el nifio
que ha sido elegido por el Consejo Nacibnal de Adopciones haya sido declarado en
estado de adpptabilidad por el Juez de la nifiez y adolescencia correspondiente. Segundo
‘q.ue. se haya realizado la solicitud por parte del futuro o futuros padres adoptantés ante
el Consejo Nacional de Adopciones y por ultimo que hayan sido déclarados idéneos para

poder adoptar.

Por lo que seran tres resoluciones que se deberan obtener para iniciar el proceso de
adopcion: la declaracién de adoptabilidad, la solicitud de adopcion y la idoneidad de los

futuros adoptantes.

b. Concurrentes: Los elementos formales que podemos mencionar concurrentes al

proceso de adopcidn son: i) el informe de empatia, el cual es emitido posterior al periodo
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de socializacion por el equipo multidisciplinario del Consejo Nacional de Adopciones; ii)
la resolucion final emitida por la Autoridad Central, la cual establece que es procedente
declarar la adopcion; vy iii) la homologacién judicial y resolucion final ambas emitidas por

el Juez de Familia.

c. Posteriores: Al darse por finalizado el proceso de adopcién esta debera ser inscrita
en el registro civil del Registro Nacional de las Personas, atendiendo a lo que establece
el Articulo 53 de la ley de adopciones: la certificacion de la resolucion judicial de adopcién
debera ser presentada al Registro correspondiente a fin de que se anote la inscripcion
en los libros respectivo; asi mismo debera adjuntarse la certificacion del dictamen emitido
por la Autoridad Central. En el caso que se extienda una certificacidon de la partida
correspondiente se omita que es adoptado a excepcion cuando la solicite el mismo

interesado o un juez competente.

1.5 Efectos de la adopcién

a. Perdida de la patria potestad por parte de los padres naturales y adquisicion de la
patria potestad por parte de los padres adoptantes;

b. Derecho de sucesidn para los hijos adoptivos en igualdad de derechos con los hijos
biolégicos de sus padres adoptantes;

c. El derecho del adoptado a usar el apellido de sus padres adoptantes.

15
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1.6 Clases de adopcion

La adopcion por ser una institucion que se regula desde los tiempos del derecho romano
ha ido evolucionando y adaptandose conforme a los intereses y costumbres de cada
época, lo que ha resultado en distintas clases y formas de constituirse, las cuales se

desarrollan a continuacion:

1.6.1 Por sus efectos

Por los efectos que puede llegar a tener la adopcidon sobre la persona adoptante y la

persona adoptada, se clasifican en:

a. Adopcion plena: Es la modalidad de adopcion por medio de la cual el adoptédo
establece una relacion idéntica a la de sangre con sus padres adoptados, destruyendo
asi cualquier vinculo de parentesco que le una con su familia de sangre, se reconocen
los mismos derechos y obligaciones para hijos adoptados e hijos de sangre no habiendo
distincion uno del otro y entre sus efectos se le confiere el derecho de usar el apellido de

sus padres y es de caracter irrevocable.

Diego Espin Canovas, establece que en el derecho espafiol la adopcion plena tiene como
finalidad “considerar al adoptado como hijo legitimo de los adoptantes, se comprende
que, ademas de la relacidon de parentesco civil y de la atribucion de la patria potestad,

que siempre derivan de la adopcion, cuando se realiza en forma plena ha de atribuir
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también los apellidos del adoptante y derechos hereditarios respecto al mismo; por otra
parte, esta atribucion de vinculos tan fuertes con los adoptantes lleva como contrapartida
una debilitacion de los vinculos familiares derivados de la filiacion biologica, al no permitir
que le sean exigidos al adoptado deberes parentales por sus ascendientes o colaterales

por naturaleza y privando a estos de derechos hereditarios frente al adoptado™.

La concepcidn de la adopcion a la que hace alusion Canovas y sus efectos en el derecho
espafiol convergen con la adopcién que regula nuestro ordenamiento juridico

actualmente, pues en Guatemala se reconoce Unicamente la adopcién plena.

Es importante considerar también el aporte que realiza el autor Daniel Matta Consuegra,
pues expone que la adopcion plené “crea vindulos sumamenfe so6lidos entre adoptante y
adoptado, cuyos efectos tienen un caracter bastante amplio, pues el parentesco que.
surge de su conformacion juridica se extiende a los parientes consangun’heos y afines a
la nueva familia a la cual se integra el adoptado, y la filiacién natural que le era propia se
extingue y tiende a extinguirse definitivamente, teniendo como caracteristica esencial la

irrevocabilidad.”®

La importancia de lo propuesto por el autor Daniel Matta Consuegra radica en la
extension de la adopcién, pocos autores hacen alusidn a esta situacién y que es de gran
importancia puesto que si con la adopcion se busca la reintegraciéon del menor de edad

a la sociedad y la restitucion de su derecho a tener una familia, esto no solo implica padre

’Espin Canovas, Diego. Ob. Cit. Pags. 413 y 414
8Matta Consuegra, Daniel. Derecho de las Personas y de la Familia Guatemalteca. Pag. 45
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y madre sino el impacto de la adopcidon pueda extenderse a que el nifio también adopte
una familia ampliada como la hubiere tenido con su familia de sangre, es decir abuelos,

tios, primos, etc.

Es evidente la trascendencia que implica ser adoptado (dependiendo de la edad), la cual
tiene mayor complejidad cuando el menor adoptado debe involucrarse con un mayor
numero de personas desconocidas impacto qué sin duda alguna puede resultar en algo
positivo pués el nifo, nifa o adolescente se vera acogida y protegido en mayor grado al

verse identificado con una familia completa e integrada.

b. Adopcion Simple: En la adopcidn simple el adoptado es reconocido como hijo del
.adoptalnte, pero sin_crear vincu.los con la familia de sangre de este Ultimo, sin embargo
si es considerado como hermano de los otros hijos adoptivos del mismo adoptante, pefo
con personas'afines y consanguineas no se crea parentesco, cbnserva su parentesco
con su familia natural y biol6gica. Por esta razdn es que la adopcidn simple puede quedér

sin efecto.

Como subsisten los vinculos de parentesco con la familia natural, no se extinguen los
derechos y obligaciones que resultan de este vinculo, subsiste el derecho a sucesion
reciproca, alimentos, etc., pero los padres naturales pierden la patria potestad del menor
adoptado, y por ende también el derecho a la administraciéon y usufructo de los bienes

del menor que se transfieran.
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vinculo familiar semejante al de la familia legitima. Origina entre adoptante y adoptado

una serie de derechos y obligaciones que buscan imitar la relacion filiar legitima pero sin

pretender que esta sea sustituida por aquella en términos absolutos”.®

1.6.2 Por el tramite al que esta sujeta la adopcién

En virtud que existen diferentes formas de normar la institucion de la adopcion, esta
clasificacion se basa en la entidad que autoriza la adopcidn, las cuales son clasificadas

de la siguiente manera:

a. Adopcion Administrativa: Esta clase de adopcién se caracteriza por que existe un
6rgano estatal que esta a cargo de llevar a cabo el procedimiento de adopciony que es
el encargado de velar por la proteccion de los nifios en proceso de adopcion, asimismo
la entidad administrativa es lé encargada de darie el seguimiento a los procesos de

adopcidn ya declarados ya sean nacionales o internacionales.

Este 6rgano o autoridad central se ha instaurado-en numerosos paises por la firma del
Convenio de la Haya, dicho convenio regula en su Articulo sexto: 1. Todo Estado
contratante designara una Autoridad Central encargada de dar cumplimiento a las

obligaciones que el Convenio le impone. (...), con dicha medida se pretendia que las

9 Matta Consuegra, Daniel. lbid. Pag. 46
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por la institucién creada para el efecto.

Guatemala, se adhirié al Convenio de la Haya en el aio 2002 pero fue hasta el aio 2007
que la Corte de Constitucionalidad reconocié la adhesion al Convenio, por 1o que en
diciembre del 2007 el Congreso de la Republica de Guatemala aprob6 la Ley de
Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala y con ella se
cre6 la Autoridad Central, el Consejo Nacional de Adopciones, delegandole a dicha
institucion la completa y Unica facultad para diligenciar, autorizar y fiscalizar los procesos

de adopcidon en Guatemala.

b. Adopcién Judicial: Esta clase de adopcion se diligencia y es autorizada por un

érgano jurisdiccional competente.

En Guatemala el proceso de adopcion se encuentra a cargo del Consejo Nacional de
Adopciones, sin embargo durante el proceso de adopcidn intervienen dos juzgados, el
juzgado de la nifiez y adolescencia a quien le compete emitir la resoluciéon que declara

el estado de adoptabilidad del nifio.

El estado de adoptabilidad es el dictamen se determina que el nifio puede ser dado en
adopcidn e iniciar los tramites correspondientes para efectuar su adopcion y al juzgado
de familia le compete la homologacién de la resolucién final emitida por el Consejo
Nacional de Adopciones y la verificacion de que se hayan satisfecho todos los requisitos

y se haya observado el procedimiento correspondiente.
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En Guatemala la adopcion no es un tramite judicial a pesar que en el proceso intervengan
jueces, pues la autoridad que aprueba la adopcidon es el Consejo Nacional de

Adopcio_néé.

c. Adopcion Notarial: Esta clase de adopcién se diligencia ante un notario, y como
portador de fe publica, el notario le otorga veracidad a las resoluciones. Esta clase de
adopcion es la que contemplaba la legislacion guatemalteca previo a la aprobacion de la

ley de adopciones.

1.6.3 Por el origen de los adoptados

Doctrinariamente y tomando en cuenta las adopciones internacionales, las adopciones

también podran clasificarse por el origen de los adoptados.

a. Adopcion Privada: Esta modalidad de la adopcion consiste en que el adoptado es
entregado por sus padres bioldgicos o por una institucion no gubernamental a los padres

adoptantes, no interviene la institucion estatal en el momento de la entrega.

b. Adopcion Estatal: Esta se da cuando el nifio adoptado es entregado a los padres
adoptantes por una institucion estatal, pues al Estado se le confiere el cuidado de los
menores que no tienen padres o no se encuentran bajo su cuidado por diversas
circunstancias y es el Estado a través de diferentes instituciones las Unicas entidades

autorizadas de entregar al nifio, nifia o adolescente al declararse con lugar la adopcion.
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En la legislacién Guatemalteca se contempla tanto la adopcién privada como la adopcién
estatal, pues en el Articulo 12 de la ley de adopciones se establece que podran ser
adoptadbs' los nifios huérfanos y los nifios cuyos padres hayan expresado

* voluntariamente su deseo de dario en adopcion.
1.7 Tipos de adopcion en la legislacion guatemalteca

Existen diferentes tipos de adopcién, tomando en cuenta las normativas a aplicarse y los
sujetos que se ven involucrados dentro del proceso de adopcidn, estos tipos de adopcién

son los siguientes:
1.7.1 Adopcion nacional

La adopcién nacional se'deﬁne legalmente en la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007
del Congreso de la Republica de Guatemala, como: aquella en la que adoptante y
adoptado son residentes habituales en Guatemala. Este tipo de adopcién lo que busca
es proteger y restituirle el derecho a tener una familia al menor y a su vez de poder llevar
el seguimiento post-adoptivo y garantizar que el fin de la adopcidén este llevandose a

cabo.

Es de gran importancia a su vez que con el proceso de adopcién el menor conserve su
identidad y una de las recomendaciones que propone la organizacion internacional es la
de conservar la nacionalidad y costumbres de origen del adoptado lo cual se logra con

la adopcion nacional pues el menor permanece en su lugar de nacimiento.
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1.7.2 Adopcion internacional

La adopcién de indole internacional surge después de la Segunda Guerra Mundial, al
desatarse la guerra, las primeras victimas fueron los nifios que se convirtieron en el grupo
afectado mas vulnerable, por esta razén los nifios huérfanos y desplazados eran
candidatos para que parejas que residian en paises donde no habia conflicto los
pudiesen adoptar. La adopcion internacional en este momento de la historia resulta ser
la respuesta humanitaria a una situacion de crisis, ubicando a los nifos que se habian

quedado sin familia en hogares permanentes.

Durante los afos 50 del siglo veinte, la adopcidn internacional adquirid nuevos matices,
las adopciones internacionales se convirtieron en el mecanismo para mejorar las
condiciones de vida de los nifios abandonados pues los adoptantes tendian a ser
prbvenientes de paises desarrollados y altamente industrializados. Por el gran impacto
que representaba el choque de culturas empiezan a constituirse las agencias

especializadas en adopcion, para velar por la proteccion de los derechos de los nifios.

En los ahos sesenta, se introducen un mayor nimero de paises de diferentes regiones
del mundo en las adopciones internacionales. En los paises desarrollados el acceso a la
educacién sexual fue ampliandose, se tenia mejor conocimiento de los métodos
anticonceptivos lo cual permitid a nivel mundial planificar familiarmente el nUmero de
hijos que se deseaba tener, esto sin embargo como efectos positivos también repercutid
negativamente ya que muchos matrimonios decidieron postergar el nacimiento de sus

hijos, encontrandose posteriormente con la imposibilidad de concebirlo.

23


Ludwing Godinez
Text Box


C\AS Jy,

«'(g‘:sw CAﬂgff’d
—

SECRETARIA £
&

LTAp
eRsIng

<
N

Por otro lado en los paises subdesarrollados y con altos indices de pobreza y violencia
la educaqién sexual no alcanzaba a sus habitantes creando una sobrepoblacion. Este
fendbmeno social promovié e incrementd las adopciones internécionales, pués
contraponia las necesidades de los paises desarrolladbres frente a las de los paises

subdesarrollados.

En Estados Unidos y en otros paises donde se eliminaron los obstaculos para abortar,
el grupo de nifios que se consideraban susceptibles de poder ser parte de un proceso
de adopcion disminuyod provocando que prefirieran sujetarse a procesos de adopcion de
indole internacional, y fueron paises como la India, Filipinas, y América Latina que inicién
su participacion en procesos de adopcion internacional en paises como Peru, Colombia, |
Chile, Guatemala, E! Salvador entre otros, pal'ses_que fueron y son considerados '937

mayores exportadores de nifios dados en adopcion internacionalmente.

En el afio 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas promulgé la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, con la finalidad de unificar las normas y acuerdos en materia
de adopciones internacionales, pues se evidenciaba que las adopciones internacionales
sobrepasaban a las nacionales y debia existir un mecanismo que permitiera velar por el

bienestar y la proteccion de los menor de forma uniforme y universal.
La adopcion internacional se basa en dos situaciones concretas: residencia habitual de

los adoptantes y residencia habitual del adoptado. Teniendo en cuenta lo anteriormente

descrito se manifiestan dos modalidades de la siguiente manera:
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a. La adopcidn en la que el nifio que va a ser adoptado tiene que salir de su pais de
residencia habitual, sin tener en cuenta la nacionalidad de los padres adoptivos

b. La adopcién en la que tanto padres adoptivos como el nifio que va a ser adoptado
son de diferente nacionalidad, sin tener en cuenta si dichos padres residen o no en el

pais de residencia habitual del nifio.

Carlos Larios Ochaita, tratadista de Derecho Internacional considera que se da la
adopcidon internacional cuando los adoptantes y el adoptado pertenecen a

nacionalidades diferentes y la adopcidn se lleva a cabo en el pais de origen del adoptado.

La Convencién de la Haya juega un papel primordial en las adopciones internacionales
ya que al ser un convenio internacional sus normas son de caracter y aplicaciéon general
a todosvlos paises que se hayan adherido o hayan ratiﬁcadq dicho convenio? por lo-que
en su contenido establece las bases para la pra"ctica de adopciones internvacionavles
respetando sobre todo el interés superior del nifio, sus necesidades y poder brindarle a’
los nifios, nifias y adolescentes mediante la adopcién un ambiente de seguridad y amor,
todo esto lo podemos ver plasmado en el capitulo segundo de dicho convenio en donde

se establece lo siguiente:
Articulo 4. Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando

las Autoridades competentes del Estado de origen:

a. Han establecido que el nifo es adoptable;
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b. Han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de
colocacioén del nifio en su Estado de origen, que una adopcion internacional responde al
interés superior del nifo;

c. Se han asegurado que:

- Las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera para la
adopcidén han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular en relacién al mantenimiento o
ruptura, en virtud de la adopcion, de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de
origen;

- Tales personas, instituciones y autoridades han dado su consentimiento libremente, en
la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o constatado por
escrito;

- Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacién de élase
alguna y que tales consentimientos no han sido revocados, y

- El consentimiento de la madre, cuando sea exigido se ha dado Unicamente después
del nacimiento del nifio; y

d. Se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del nifio que,
-Ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre las
consecuencias de la adopcidén y de su consentimiento a la adopcién, cuando este sea
necesario;

- Se han tomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio;

- El consentimiento del nifio a la adopcién, cuando sea necesario, ha sido dado
libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o

constatado por escrito, y
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- El consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacion de clase alguna.

Articulo 5. Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuahdo
las Autoridades competentes del Estado de recepcidn:

a. Han constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar;
b. Se han asegurado de que los futuros padres adoptivos han sido convenientemente
asesorados; y

c. Han constatado que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir

permanentemente en dicho Estado.

Podemos observar de lo anteriormente expuesto que lo que pretende el Convenio en
relacion a las adopciones internacionales es que se informe a los sujetos de la adopcion
de las implicaciones, efectos y consecuencias que devienen en que una adopcidn seé
de caracter internacional. Esta debe ser vista como un recurso de Ultima instancia que
posee el nifo para ser restituido de su derecho de familia ya que al ser insertado en una
familia se debe velar porque el nifio conserve su identidéd y su cultura, derechos que le
son inherentes independientemente de la situacion familiar y social en la que se

encuentre el menor.

El Convenio de la Haya es de gran trascendencia y representa un importante avance en
materia de adopciones internacionales ya que se establecié un sistema de cooperacion
que contaba con normas de indole procesal y administrativa que ayudarian a facilitar las

relaciones entre los Estados de donde son originarios los menores y los Estados de

27


Ludwing Godinez
Text Box


acogida es decir de donde son originarios los adoptantes, con la

asegurar los procesos de adopciones regulares.

Alintegrarse toda la normativa que contiene y propone el Convenio de la Haya, se le dio
una nueva orientacion a la adopcion, y fue a partir de dicha Convencién que fue vista
como una institucién la cual esta orientada a la proteccion del menor; las exigencias
relativas a la idoneidad de los adoptantes aumentaron al igual que las exigencias para la
realizacion de los examenes psicoldgicos y sociolégicos que se realizan con la finalidad

de determinar si existe afinidad entre los padres adoptantes y los menores adoptados.

Los controles y requisitos aumentaron al tratarse de adopciones internacionales pues es
en esta clase de adopciones que existen mayores riesgos de inadaptacion ya que la

familia adoptante y el menor son de un entorno cultural distinto.

La Unicef respecto a la adopcién internacional expone lo siguiente: “La Convencién sobre
los Derechos del Nifio, que orienta las labores de UNICEF, estipula claramente que todos
los nifios tienen derecho a crecer en un entorno familiar, y en la medida de lo posible, a
conocer a sus familias y a ser criados por ellas. Debido a ello, asi como a la importancia
y al valor que tiene la familia en la vida de los nifios, las familias que necesiten ayuda
para poder criar a sus hijos tienen derecho a recibirla. Solamente cuando, a pesar de
contar con acceso es ayuda, la familia no puede o no quiere criar al nifio o a la nifia, se
deben buscar soluciones adecuadas y basadas en la integracién del nifio a una familia
estable, a fin de que pueda crecer en un ambito donde reciba amor, atencién y apoyo.

Las adopciones internacionales constituyen una de varias opciones en materia de
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familiar en su pais de origen, la adopcién internacional puede resultar la mejor solucion
de caracter permanente. UNICEF apoya las adopciones internacionales cuando estas se
realizan de conformidad con las normas y principios del Convenio de la Haya relativo a
la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcion Internacional de 1993,
que ha sido ratificado por mas de 80 paises. Ese convenio representa un avance
importante para los nifios, sus familias bioldgicas y sus potenciales familias adoptivas
extranjeras. En el mismo se estipulan las obligaciones de las autoridades de los paises
de origen de los paises de origen de los niﬁos, asi como las de los paises que les reciben
para su adopcion. ElI Convenio tiene como objetivo garantizar que los procesos de
adopcion sean adecuados y honestos. En el Convenio se otorga prioridad maxima al
interés superior del nifio y se ofrece un marco de referencia para la aplicacié‘n‘ practica
de los principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio referidos a las
adopciones internécionales.- Entre ellos figuran la obligacion de garantizar que ‘Ias
adopciones de esa indole cuenten con la autorizacion de las autoridades competentes,
de obtener el consentimiento previo con conocimiento de causa de todas las partes
interesadas, de asegurar que las adopciones internacionales se lleven a cabo bajo las
mismas normas y protecciones que se aplican en las adopciones nacionales y de que no

involucren réditos financieros inadecuados para quienes participen en las mismas. (..).”1°

10http://www.unicef.org/spanish/media/media_41918.html (fecha de consulta: 13 de marzo de 2014)
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Es necesario recalcar que el Convenio de la Haya no significé la unificacion de las
normas materiales en relacion a la adopcidn, en todo caso cada Estado miembro del
-Convenio, mantiene sus propias normativas pero QUe si fueron adaptadas a lo propuesto
por la comunidad internacional. Los principios que rigen el Convenio son el de
colaboracién, el de internacionalizacién, el principio de control y seguimiento posterior,

el principio de conservacion de origen e identidad cultural y el principio de no lucro.

En Guatemala se regula la adopcion internacional a través de la Ley de Adopciones,
Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, la cual establece que es
aquella en la que un nifo con residencia legal en Guatemala va a ser trasladado a un

pais de recepcion.

Debe acudirse a la adopcidn internacional cuando ya se han agotado todas las medidas
de proteccidn que posee el menor dentro de su ambito loca.l, sobre este tema la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Guatemala en el afio 1990,
establece en el Articulo 21, literal b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede
ser considerada como otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que este 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.
Es importante destacar que la adopcion internacional es concebida como un recurso de

ultima instancia pues el principio rector de toda adopcion es el interés superior del nifio

y en general el de garantizarle una vida dignha al menor, al encontrarse el menor en un
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estado que no es el suyo, porque se alcancen y cumplan todas las garantias y derechos
que le asisten al menor se dificulta al no existir ese érgano especializado para poder

darle el seguimiento correspondiente al proceso de adopcion.

En el caso de Guatemala es el Consejo Nacional de Adopciones, en dado caso se
formalizara una adopcioén internacional en Guatemala, lo cual no es aplicable ya que atin
no son permitidas las adopciones internacionales, se delega a la entidad central
encargada del pais receptor la responsabilidad de concluir el proceso de adopcién y el

seguimiento de la adopcion.

31


Ludwing Godinez
Text Box


T Oy,
2 JQised!
2 gypndt

32


Ludwing Godinez
Text Box


CAPITULO Il

2. La institucion de la adopcion en Guatemala

La institucién de la adopcidn se incorporé a la normativa guatemalteca desde la primera
emision del Codigo Civil en el afio 1877. A continuacion se desarrollara sistematicamente
los cuerpos normativos tanto nacionales como internacionales que contienen

regulaciones especificas en relacion a la institucion de la adopcion.

2.1 Regulacion de la adopcién en el derecho internacional

Es imposible negar el desarrollo que ha ido teniendo la humanidad en todo el sentido dé
la palabra, la tecnologia trasciende a través del mundo acortando distahcias y logrando

una mayor comunicacién entre todos los paises.

Esto también da como resultado la necesidad de internacionalizar las leyes y establecer
los parametros generales para ciertas instituciones para lograr la homogeneidad en el
aspecto legal y lograr una mejor convivencia estando todos en la misma sintonia
asimismo lograr que todos los Estados colaboren entre ellos para el cumplimiento de las

leyes.

Al ser la institucion de la adopcion una figura que trasciende en la sociedad, resultd

necesario y primordial sentar las bases para la normativa relacionada a este tema. A

33


Ludwing Godinez
Text Box


CuLiap
“t‘msm,,,”l‘

%"

continuacion se desarrollan los Convenios relacionados a la materia:

2.1.1 Convencion sobre los Derechos del Nifio

El Estado de Guatemala es parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio desde
el 10 de mayo de 1990, dicha convencidon contempla en sus disposiciones cuestiones

relacionadas al tema de la adopcion.

El Articulo 9 de la citada Convencion habla de la necesidad e importancia del menor de
permanecer en el seno de su hogar, al sefialar que: todo nifio tiene derecho a los
cuidados de sus padres y a no ser separado de ellos, salvo cuando las autoridades

competentes determinen que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio.

El Articulo 11, establece que: 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 conclusion de acuerdos

bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

En su Articulo 20, la Convenciéon contempla la adopcion como una medida de proteccion

para los menores, regulando dicho extremo de la siguiente manera:

1. Los nifios temporal 0 permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en su medio, tendran derecho a la proteccion y

asistencia especial del Estado.
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2. Los Estados Partes aseguraran de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos

de cuidado para esos nifos.

3. Entre estos cuidados figuraran entre otras cosas la colocacion en otras familias, la
Kafala del derecho islamico, la adopcidn, de ser necesario la colocacion en instituciones
adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones se prestara particular
atencion a la convivencia que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen

étnico, religioso, cultural y linglistico.

El Articulo 21 contempla los principios rectores de los procesos de adopcion y los
compromisos que deben asumir los Estados en relacion a este tema: Los Estados Parte
que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior del

nifio sea la consideracion primordial, y:

a. Velaran porque la adopcion del nifio solo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinara 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 relacidon con sus padres,
parientes y representantes 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 adopcion 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
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0 entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera adecuada en €l

~ pais de _origen;

c. Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias

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

d. Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcién
en otro pais, la colocaciéon 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 colocacién del nifio en otro pais se efectie por medio

de las autoridades u organismos competentes.

Por ultimo, el Articulo treinta y cinco de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
establece que Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional
bilateral o multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata

de ninos para cualquier fin o en cualquier forma.
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2.1.2 Convenio Relativo a la Proteccion del Nifo y a la Cooperaciéon en materia de

Adopcion Internacional

El Convenio internacional de mayor importancia e impacto en relacion a los derechos del
nifo y a los procesos de adopcién es El Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a
la Cooperacion en materia de Adopcién Internacional, conocido también como el

Convenio de la Haya, este fue promulgado el 29 de mayo de 1993.

La adopcion de dicho Convenio significO para muchos paises la herramienta para
transformar los procesos de adopcion utilizados, frecuentemente, como el medio para
traficar y vender nifios, en procesos de integracidn y proteccion transparentes para los
menores que atravesaban por una adopcion. Este Convenio también denomihado
Convencion de la Haya fue inspirado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio de

1989.

Guatemala se adhirid al Convenio de la Haya en el afio 2002, el cual deberia de
incorporarse a nuestro derecho interno en el 2003. Esto no se pudo dar en virtud que
dicha adhesion fue impugnada por un grupo de abogados que tenian interés en mantener
el sistema de adopciones ya establecido llevadas a cabo a través de procesos de

jurisdiccion voluntaria notarial.

La Corte de Constitucional fallé en el sentido de declarar inconstitucional el proceso de
adhesion a dicho Convenio por parte del Estado de Guatemala, pues la adhesion habia

sido realizada por el Presidente de la RepuUblica y este, no tiene la facultad para realizarla,
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esto debido a que al suscribir el Estado de Guatemala a la Convencidn de Viena sobre
el Derecho de los Tratados hizo r'eservas con respecto_ a los Articulos 11 y 12, estos
excluyen otras formas de manifestacion de voluntad del Estado de obligarse por un

tratado que no fueran la suscripcidn o ratificacion.

El fallo de la corte abridé la puerta para que continuaran los procesos notariales de
adopcion, sin ninguna clase de control o fiscalizacién sobre los mismos, resultando los
procesos de adopcidn en la herramienta idonea para la consolidacion de redes de trata
y trafico de nifos nacional e internacior]almente promoviendo la venta de niﬁqs

simulandose con procesos de adopcion.

El nimero de adopciones del 2003 hasta la entrada en vigencia de la Ie:y de adopciones
representd un alza, evidenciando que esta clase de adopcion fue un mecanismo q_ﬁe
usaron los delincuentes y traficantes de menores destruyendo en todas sus aristas la
finalidad intrinseca de la institucién que es basicamente la de proteger a los menores de

edad.

Entre sus disposiciones mas importantes y trascendentales se encuentran las siguientes:
El Articulo primero establece: Objetivos:

- Establecer garantias para que las adopciones internacionales se lleven a cabo teniendo
en cuenta el interés superior del nifo y el respeto a los derechos fundamentales que le
reconoce el derecho internacional;

- Instaurar mecanismos de cooperacion entre Estados contratantes, que 'prevengan la

sustraccion, la venta o el trafico de nifos;
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- Asegurar el reconocimiento de las adopciones realizada de acuerdo al Convenio.

El Articulo segundo, trata sobre las clases de adopciones asi: Clase:

- Solo sé aplica el Convenio a las adoﬁciones internacionales, es deéir, cuando un nifio
con residencia habitual en un Estado contratante (el Estado de origen) ha sido, es o va
a ser desplazado a otro Estado contratante (Estado de recepcién).

- Solo regula un tipo de adopcidn que es la plena; la que establece un vinculo de filiacién.

De los Articulos cuatro al veintidds, se regula lo relacionado a las condiciones y
procedimiento de la adopcion:

- Las autoridades del pais de origen deberan: establecer que el nifio es adoptable; que
la adopcién internacional es lo mas beneficiosd para él, tras haber examinado
previamente las posibilidades de una adopcién nacional; asegurarse de que se han
presentado los consentimientos éxigidos (incluido el del propio nifio) y que éstos han sido
dados en la forma QUe especifica el convenio (previo asesoramiento, libremente, sin que
mediare pago o compensacic’)h).

- Las autoridades del pais receptor deberan: constatar la idoneidad de los padres y que
éstos han sido convenientemente asesorados, asi como que el nifio esta autorizado para
entrar y residir permanentemente en dicho Estado.

- En todo Estado contratante se designara una autoridad central encargada de dar
cumplimiento a las obligaciones del Convenio. Dicha autoridad guardara toda la
informacion referente al nifio y a los futuros padres adoptivos.

- Procedimiento: solicitud de los particulares a la Autoridad Central del Estado de su

residencia habitual; informe de dicha Autoridad Central a la Autoridad Central del Estado
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de origen del nifio (en caso de que se considere que los solicitantes son aptos para
adoptar, en dicho informe se hara constar toda la informacion sobre ellos: identidad,
capa‘cidad juridica, situacion persohal, fémilié-r y médica, mbtivos, efc)ﬁ informe sobre el
nino por parte de esta Autoridad del pais de origen a la del pais de recepcion (sob-re su
identidad, adoptabilidad, evolucion, historia médica, teniendo siempre en cuenta las
condiciones de educacion del nifio, asi como su origen étnico, religioso y cultural) y
constatacion que la adopcidn obedece efectivamente al interés superior del nifio, que se
han dado los consentimientos requeridos, y que los padres adoptivos son aptos para esa

adopcion.

Ambas Autoridades Centrales tomaran las medidas -para que el nifo reciba. la
autorizacién de salida del Estado de origen, asi como de entrada y residencfa
permanente en el pais de recepcion; igualmente se aseguraran que el traslado se realice -
con toda seguridad, en cohdiciones adecuadas'y en compahia de sus padres adoptivos

(salvo casos extremos de imposibilidad).

Los Articulos del veintitrés al veintisiete contienen el reconocimiento y efectos de la
adopcidn y del veintiocho al cuarenta y dos se establecen disposiciones generales:

- No habra contacto alguno entre los padres adoptivos y los padres bilégicos del nifio y
otras personas que tengan la guarda de éste hasta que se hayan cumplido las
condiciones sefialadas en el Convenio (déclaracic’m de adoptabilidad, aptitud e
idoneidad, etc), salvo cuando la adopcién tenga lugar entre familiares.

- Las Autoridades conservaran toda la informacion sobre el nifio y sus padres. El nifio o

su representante podra tener acceso a ella en la medida que lo permita la ley del Estado.
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- Prohibicién de beneficios materiales indebidos (es decir, de honorarios excesivos).

Eh. céncldéién sle buede deterrﬁinar'qt'j:'eﬂ el lC-on'venio de ‘Ia Hay'a: eé-t'ablece todos los
'lparémetros necesarios palra que el proceso de adopcion, eh lugar de ser una forma de
satisfacer la necesidad de las personas que no pueden tener descendencia, sea una
medida que reconoce las necesidades de los nifios y nifias a quienes se les violentd su
derecho de familia bor diversas circunstancias; con la hueva normativa internacional se
pone en primer plano y como prioridad las necesidades de los menores que son

sometidos a un proceso de adopcion.

2.2 Regulacion de la adopcién en el derecho nacional

A continuacion se detallan los cuerpos normativos nacionales que contienen

disposiciones que regulan la institucion de la adopcion:

2.2.1 Constitucion Politica de la Reptuiblica de Guatemala

Enla Constitucién Politica de la Republica de Guatemala promulgada en el afio 1985 se
hace referencia a la institucion de la adopcion, especificamente en el Articulo 54, el cual
establece: Articulo 54. Adopcion. El Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado
adquiere la condicidén de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion

de los nifios huérfanos y de los niflos abandonados.
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la “sentencia_17-08-00 e,mitfdé borr la Corte de ConStjtupiona,l.i,d,ad,,;q,u,_e;_AQbr,eL_en,:eJ .

 expediente nimero 368-00, se establecié: “conforme a la Convencién sobre los Derechos

“del Nifio, en la jurisdiccion de menores resulta primordial’étender el interés superior de

la nifiez, que supedita los derechos que puedan alegar instituciones 0 personas adultas
al deber de procurar el mayor beneficio que para los menores pueda obtenerse... la
Convencién citada, ley aplicable al caso, dispone la adopcidon de ‘'medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion <...>
por causa de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres o sus tutores o de sus familiares” (Articulo 2); que ‘En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienest.ar
social, los tribunales, <...> una consideracién primordial a que se atendera, séré "el
interés superior del nifio’(Articulo 3); que "En cualquier procedimiento <...> se ofrecera
a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en Vél y dar a conocer sus
opiniones’(Articulo 9, seccidon 2); que los Estados "Velaran porque la adopcidn del niﬁo
solo sea autorizada por las autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo
a sus leyes a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda informacién
pertinente y fidedigna, que la adopcidn es admisible en vista de la situacion juridica del
nifio en relacion 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 adopcidn sobre la base del asesoramiento que pueda ser

necesario.”
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La ConStitucic')n previo a que entrara en vigencia la ley de adopciones reconocia lo
estipul_adq ~en la Convencion 'sobr__e _Ios Derechos del Nifio, normativa que era
| imApr_.e-.s_c'.:indible tomar en consideréciéﬁ _dentro' de los proc.:edimientds__ de adopcién, ya qdé |

| esté cdﬁtempla los.principios l-'ectoreslde la adopéién sobre él todo el pfincipio del interés |

superior del nino.

2.2.2 Codigo Civil

La adopcion se regula por primera vez en la legislacion guatemalteca en el Cdodigo civil
de la Republica de Guatemala de 1877, titulo VII, Articulo 267: la adopcién o
prohijamiento es el acto de tomar por hijo al que no lo es del adoptante. La adopcidn se
hara ante el juez de primera instancia del domibilio en la forma que determine el Cc')digo

de Procedimientos.

Resulta evidente que la figura de la adopcion fue regulada bajo la influencia que se tenia
durante el imperio romano y ulteriormente por su codificacion durante la révolucic')n, la
cual consistia basicamente en ser una alternativa o un medio para las personas que no
podian procrear, dejando por un lado la concepcién moderna que establece fa adopcién

como una forma de restituir al nifio el derecho a una familia.
A través del Decreto 375 emitido por el Congreso de la Republica de Guatemala

mencionado anteriormente, se reguld por primera vez la Adopcidn, posteriormente dicho

decreto fue derogado con la entrada en vigencia de nuestro actual Decreto Ley 1086,
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el cual regula, en el Capitulo VI: Articulos del 228 al 251 todo lo relacionado con la figura

de la adopcion, en forma breve se hace alusion al contenido de los mismos: El Articulo
229 definia la adopcion, de la siguiente manera: la adopcion es el acto juridico de
asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo

de otra persona.

Seguidamente se reguld la patria potestad, la cual le competia Unicamente al adoptante
y se le reconocio el derecho al adoptante de utilizar el apellido de aquel. Se reguld
también la adopcién conjunta de marido y mujer estableciendo que lo podrian hacer
siempre y cuando hubiere consentimiento de ambos y se reconocid la adopcion del hijo
del cdnyuge y se reguld lo relacionado a los derechos de los adoptados en relacion a la

herencia del adoptante.

En el Articulo 239 se establecié que la adopcion se debia hacer constar a través de
escritura publica, pero previo a eso se debia contar con la aprobacidn de las diligencias

respectivas por el Juez de Primera Instancia competente.

Durante la vigencia del Decreto ley 106, Cdédigo Civil y la ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccidon Voluntaria, Decreto 54-77 del Congreso
de la Republica de Guatemala, la facultad de autorizar adopciones era exclusiva del Juez
de Primera Instancia y el papel del Ministerio publico (perteneciente a la Procuraduria
General de la Nacion) era el de fiscalizar el proceso, es decir se le facultaba para objetar

aquellos procedimientos que no llenaban los requisitos legales. En esta época la
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Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica era la entidad que tenia

a cargo los procedimientos de menores en situacién de abandono.

2.2.3 Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion

Voluntaria, Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala

A través de esta nueva normativa se amplié la funcién notarial, permitiéndole al notario
tramitar las diligencias para autorizar adopciones, siendo la intervencion del juez casi

relegada.

“El surgimiento normativo de la figura del notario como gestor del proceso de adopciones
y el papel protagdnico de los Centro de Proteccion de la Nifiez, permitieron la eliminacién
de los candados institucionales establecidos por el Estado. El notario tenia la facultad de

formalizar el tramite de adopcion sin la previa autorizacién judicial™'?

En su Articulo 28 se establecid: la adopcion regulada en el Codigo Civil, puede ser
formalizada ante un notario publico, sin que se requiera la previa aprobacion judicial de
las diligencias. Este Articulo evidencia que al-notario con la nueva normativa se le confirid
una libertad desmedida en su actividad notarial careciendo completamente de cualquier

control, confiando en la fe plblica que enviste la profesidn del notario.

"Secretaria de la Paz. Las adopciones y los derechos humanos de la nifiez guatemailteca 1977-1989.
Pag. 90 y 91
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En el Articulo 29 se indicaba: la solicitud de la persona que desee adoptar a otra, puede
hacerse ante notario, presentando la certificacion de la par_tida de nabimiento
correspohdiente y proponiendo el testimonio de dos personashoﬁorables, a efecto de
acreditar las buenas costumbres del adoptante y su posibilidad econémica y moral para
cumplir las obligaciones que la adopcién impone y el informe u opinién favorable bajo

juramento de una Trabajadora Social adscrita al Tribunal de Familia de su jurisdiccidn.

La Procuraduria General de la Nacion en los proceso de jurisdiccion voluntaria, debe
velar por los intereses de aquellas personas que no pueden defender sus derechos por
si mismos ni por medio de sus representantes legales, es por eso que en algunos asuntos
de jurisdiccion voluntaria es obligatorio darie audiencia a la Procuraduria General de la

Nacion.

Sin embargo en el Articﬁlo cuarto del Deéreto 54-77 se establecio: el notario podra
recabar la opinidn de la Procuraduria General de la Nacidén en los casos de duda o
cuando lo estime necesario, es por esta razon que el papel de la Procuraduria no podia
ser de fiscalizador, en cuanto a las adopciones se tratase pues se le otorgé a los notarios
la facultad de prescindir de dicho dictamen cuando la ley no lo establecia como

obligatorio.

En un principio, los notarios Unicamente presentaban avisos notariales al iniciarse el
proceso de adopcion y la Procuraduria entregaba un dictamen que contenia una especie
de visto bueno, estos avisos notariales no fueron en ningin momento de caracter

obligatorio. La Secretaria de la Paz sefala: “segln informacién proporcionada por
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funcionarios de la misma Procuraduria, no hay en los archivos de la Procuraduria
- General de la Nacion, registros fisicos de los tramites correspondientes a los afios 2004-

2006".12

Todo esto evidencia la falta de diligencia en llevar un control adecuado de los asuntos
de jurisdiccion voluntaria, y en consecuencia de las adopciones notariales, que
tramitaban los notarios antes sus oficios, permitiendo una libertad desmedida a dichos

profesionales.

2.2.4 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003 del

Congreso de la Republica de Guatemala

‘La aprobacién de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, significo
un avance en el tema de la proteccion a la nifiez, en este cuerpo normativo se definio la
adopcion 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.

La presente ley concibe la adopciéon como una institucion y asimismo expresa que para
la constitucion de la misma debera tenerse principalmente en cuenta el interés superior
del nifio, esto representa un avance tal ya que se reconoce la adopcidon como una forma
de garantizar a los nifios y nifias sus derechos humanos especificos, atendiendo a la

doctrina de la proteccién integral.

12Secretaria de la Paz. Ibid. Pag. 93
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La Procuraduria General de la Nacién manifestd en relacion a este asunto que: “en
dichas disposiciones se establece que el interés superior del nifio constituye el fin
axiolégico que debe aplicarse en toda decisidn que se adopte con relacion a la nifiez y
la adolescencié, para asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando los
vinculos familiares, entendiendo como interés de la familia todas aquellas acciones que

favorezcan la unidad e integridad de la misma”.13

La promuigacion de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia fue un
procurando que las adopciones debian tramitarse conforme los tratados, convenios,
pactos y demas instrumentos relacionados ratificados por el Estado de Guatemala, los
cuales promueven la aplicacién de principios basicos en materia de adopciones y

establecen como Unico medio para una adopcién internacional la via judicial.

A través de la ley en mencién se crearon érganos jurisdiccionales privativos es decir los
juzgados de la nifiez y adolescencia y a nivel institucional se creé la Procuraduria de la
Nifiez. A pesar de las nuevas medidas la practica de adopciones irregulares continuaron

por parte de los notarios.

En virtud que no se concretaba la adhesion por parte del Estado de Guatemala a la
Convencién de la Haya vy, las irregularidades de los procesos de adopcion continuaban,

la sociedad civil y la comunidad internacional presionaron al Estado para tomar medidas

3http://www.pgn.gob.gt/procuraduria_de_la_nifiez.html (fecha de consuita: 31 de mayo de 2014).
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en el asunto, por lo que la Procuraduria General de la Nacién a inicios del afio 2007,

procedio a elaborar el Manual de Buenas Practicas.

En el mencionado manuél se establecieron controles que en cuestion responderian a las
normas planteadas internamente e internacionalmente las cuales tendian a la proteccion
del nifio y de la institucion de la adopcién, sin embargo aun con la emision del Manual
de Buenas Practicas y Directrices Institucionales, las ilegalidades continuaron en virtud
que el manual no excluia la adopcion en la via notarial y los controles planteados fueron

ejecutados Unicamente de forma superficial.

Finalmente en mayo del 2007, la Corte de Constitucionalidad reconoci6 la adhesién del

Estado de Guatemala al Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién

en materia de Adopciodn Internacional realizada por el Presidente en funciones en el afio

2002.

Asimismo la Procuraduria General de la Nacién tomo la funcién fiscalizadora y mediante

el Acuerdo 51-2007 se establecié que los avisos que debian de presentar los notarios -

ante la procuraduria al llevarse un proceso de adopcion debian ser obligatorios vy
deberian ser entregados dentro de los diez dias siguientes a la fecha de inicio del

expediente de adopcion.

Es evidente que durante el periodo en el que no se habia reconocido la adhesion del
Estado de Guatemala a la Convencién de la Héya, los procesos de adopcion tanto

nacionales como internacionales autorizados por notarios fueron objeto de
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cuestionamientos, ya que muchos se prestaron a malas practicas e irregularidades. En
la mayoria de los casos el interés superior del nifio, el cual se desarrolla en la
Convénf:ic’m, no fue tomado en cuenta y al contrario se actué de todas las maneras
posibles menos en cumplimiento a este principio puesto que no se buscaban opciones o
recursos idéneos en su entorno familiar. Se consolidaron redes de trata de nifios, que
funcionaban falsificando documentos, robando nifios, falsificaban pruebas de ADN y

amenazaban a las madres para entregar a sus hijos en adopcion.

2.3 La necesidad de una nueva normativa

Segun libros de registro de adopciones en Juzgados de Familia y registros de la
Procuraduria General de la Nacién, en los afos de 1996 al 2003 las adopciones
aumentaron desproporcionadamente, acrecimiento que fue preocupante debido a que
las instituciones que acogieron nifios huérfahos, abandonados o victimas de maltrato
continuaban saturadas. Durante dicho periodo e incluso actualmente existen

instituciones de albergue que llegan a alcanzar una poblacién de 300 nifios.

Previo a la ley de adopciones promulgada-en el afio 2007, los menores albergados
estaban condenados a vivir en dichas instituciones debido a que los autos a través de
los cuales se declaraba el estado de abandono podian llegar a emitirse en un plazo
aproximado de siete anos, por tal razdn los procesos eran desistidos por los padres

adoptantes ya que no tenian interés en adoptar nifios mayores de dos afnos.
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La mayoria de nifios que eran dados en adopcion provenian'de casas particularesrque
se encontraban bajo el cuidado de guardas y nifieras autorizadas por la Procuraduria
General de la- Nacion o familias sustitutas autorizadas por la Secretaria de Bienestar
Social.'Estos nifos eran entregados -por las madres directamente é los abogados y de

forma privada.

Segun estadisticas proporcionadas por la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia de la Republica, las adopciones de nifios y nifias que se encontraban en
instituciones disminuyeron afio con afo. “En 1980 se dieron 52 adopciones, en 1989 se

dieron 29, en 1992 se dieron 6 y en 1994 solo una™'4.

Segun datos proporcionados por Ramon Cadena, delegado de la Unicef, Ias_adopciones
de nifos institucionalizados reducian afio con afio en virtud de la oferta que existia fuera
de las instituciones y a la intervencion directa que tenian los abogados y notarios en las
adopciones, la ventaja que tenian estos lflltimO'S sobre las instituciones era evidente
debido a la remuneracién econdmica que estos obtenian de las adopciones, a ellos les
interesaba mas y presionaban a las instituciones involucradas en la declaracién de
adopcidn, obteniendo resultados satisfactorios en un tiempo mas breve en comparacion

a las instituciones de albergue.

Por otra parte, segun los registros de los Tribunales de Familia y los de la Procuraduria

General de la Nacién, de los expedientes autorizados entre 1997 a 2003, el 99%

14 ILPEC GUATEMALA para UNICEF. Adopcién y los Derechos del Nifio en Guatemala. Pag. 14
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correspondian a adopciones internacionales. Se cuestiond a parejas nacionales que

deseaban adoptar y manifestaban que los procesos de adopcion resuliaban fuera de su

alcance por el alto costo que representaba dicho proceso, asimismo expresaban que

algunas instituciones preferian hacerlo con personas que pagaban en ddlares.

En un estudio que realizé el Instituto Latinoamericano para la Educacion y la
Comunicacion —ILPEC-'5, se observa como funcionaba el sistema de adopciones previo
a emitirse la ley de adopciones, en dicho estudio se selecciondé una muestra de 90
expedientes, de los cuales 88 correspondian a adopciones extrajudiciales y dos

adopciones judiciales.

En dicho trabajo de investigacion se realizé_uh breve resumen de los resultados de los
estudios realizados: de los casos estudiados se dieron_ cuatro adopciones nacionales,
dos se dieron entre familiares, otra con un nifio abandonado y la otra fue realizada con
una persona de una comunidad en donde se encontraba la madre del nifo, pero esta
habia fallecido durante el parto, el padre dél menor ya tenia siete hijos y considerd que

lo mejor para el nifio era darlo en adopcion.

El estudio comprendia 90 nifios:

De 0 a 3 meses 13 nifios
De 3 a 6 meses 25 nifios
De 6 a 10 meses 35 nifios

15 ILPEC es representante en Guatemala del Servicio Social Internacional —SSI- de Ginebra
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De 10 a 18 meses | 8 ninos

De 1.9 afos 1 nifio

De 2.8 afos 1 nifio

De 4.8 afios 1 nifio

De 5 afios 1 nifio

De 7 afos 1 niho

De 10 afos 1 nifio

De 15 afios 1 nifio (de la calle)
De 4 y 8 anos 2 nifios (hermanos)

Del estudio se observo que el mayor numero de tramites de adopciones era de nifios
entre los 3 y 10 meses, por lo que se llegd a cﬁoncluir que los padres adoptivos preferian
adoptar nifios menores del afio. El promedio de tiempo que llevaba el tramite de adopcion
aproximadamente era de seis a ocho meses y estos ’iniciaban poco después de haber

nacido el infante.

En el estudio también se determind que 82% de los nifios se encontraban bajo el cuidado
de guardas en casas particulares y bajo la supervisién del abogado, el 12% estaban
institucionalizados, el 4% ya se encontraban al lado de los futuros padres adoptivos y

solo un 1% se encontraba con su madre biolégica.

En cuanto a las madres de los nifios que se daban en adopcion, el 50% estaban

comprendidas entre los veintitin y treinta afios de edad. En todos los casos de adopcion

53


Ludwing Godinez
Text Box


O
%

LTAD

€RSID4,
w
m
o
x
o
>
E
>

f
pY

las madres aducian que sus motivos eran que no contaban con los medios econdmicos
para mantenerlos. Del estudio realizado, 64 madres sefialaron que se dedicaban a cuidar

 asusotros hijos o tFabajaban-' en casas de la ciudad de Guatemala.

En los estudios socioecondmicos realizados por las trabajadoras sociales se concluyé
que la mayoria de abogados las colocaban como domesticas en la Capital mientras
daban a luz y que luego ellas regresaban a sus hogares en el interior del pais. El resto
de las madres, dos trabajaban como operarias de maquila, dos eran vendedoras de
verdura, una trabajaba como empacadora en una fabrica y tres se dedicaban a la

prostitucion. En los 18 casos restantes no se indic6 su actividad laboral.

De acuerdo a lo anterior se puede deducir que existia un factor comun entre todas las
madres que dieron en adopcién a sus hijos, la inestabilidad econdmica a la que estaban
sujetas dichas mujeres, el dar a luz a un hijo representaba para ellas un desequilibrio y

un obstaculo para continuar con su vida de lucha y supervivencia.

Ochenta y dos de las madres entregaron en adopcion a su hijo justificandose de su
situacion econdmica precaria y que su deseo era que los padres adoptivos les dieran lo

que ellas no iban a poder darles a sus hijos.

En el estudio se detectd que la mayoria de las madres manejaba el mismo argumento
cuando llegaban a declarar a los juzgados de familia y a las embajadas. Las madres
manifestaban generalmente que su familia no sabia que se encontraban embarazadas,

gue no contaban con los medios econdmicos para mantener a su hijo, que el padre las
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abandono al enterarse del embarazo, que ya tienen muchos hijos, que es un nifio no

deseado o que es producto de una violacion.

'Seguh la infbrmécidn Ewé se obtuvo en él- eétud'io .de las trabajédoraé Vso.ciales, se
asegurd que el noventa y ocho por ciento de las madres estaban seguras de entregar en
adopcion a su hijo y expresaron poco afecto hacia él, son pocas las que manifestaron
dolor o tristeza y argumentaron que continuaron con el proceso con la esperanza de que

su hijo recibiera y tuviere una vida mejor.

De las entrevistas que se realizaron en el estudio por parte de las trabajadoras sociales
en los juzgados de familia, se hizo constar en los expedientes analizados que el noventa
y hueve por ciento de las madres no recibian dinero a cambio de dar su hijo en adopcion,
por lo que resulté dificil comprobar que las madres recibian una retribucién econémica
por la entrega de los nifios, ya que estaban bien entrenadas por los abomgados bara que
siempre respondieran los mismo ya que cualquier ayuda que se recibiese representaba
una violacién a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por resultar en beneficios

econdmicos indebidos.

Segun el estudio realizado ya citado en el presente trabajo, de los libros de adopciones
que se encontraban en los juzgados, se encontrd que habia abogados que tenian como

actividad exclusiva las diligencias de tramites de adopcion.

Durante el ano 1998 hasta la entrada en vigencia de la ley de adopciones existieron unos

175 a 200 abogados que se dedicaron a la realizacién de estos procedimientos. En los
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tramites de adopcion internacional se requeria de la intervencion de un notario y un

mandatario.

EI -n-.ota‘ric-) se -encargab-a de .los trémites d'e:j-urisdicci()n \'/olun-ta:rié notrariél.:y el m'andata-rio
representaba judicialmente a los padres adoptivos, actuaba como tutor del menor hasta
que este llegara a su nuevo hogar, se encargaba de tramitar la nueva partida de
nacimiento, en la cual aparecian como padres los nuevos padres adoptivos y se
encargaba de tramitar ante las autoridades migratorias los documentos legales

necesarios para que el menor pudiera salir del pais hacia su nuevo hogar.

Dentro del estudio citado se detectd que los abogados presentaban sus expedientes én
los cinco juzgados mas convenientes para ellos, todos los abogados sefialaron que no
existia compra de nifos y admitieron que existian madres que deseaban recibir alguna
retribucion econdémica pero que ellos se rehusaban por no considerarlo ético, pero sin

embargo si les ofrecian “alguna ayuda”.

Un abogado menciond que prestod tal ayuda al finalizar el proceso de adopcion para que
no se interpretara como una compraventa. Esto pone de manifiesto la vulneracién que
se cometia a la Convencion sobre los Derechos del nifio, pues dicha convencion
establece que el Estado es quien debe apoyar a las familias de escasos recursos y que
la adopcidon no debe ser utilizada como un instrumento para obtener beneficios

financieros.
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Los abogados conocen Ia eX|stenC|a de “jaladores”, que se dedlcaban a buscar mujeres

| 'de escasos recursos en estado de grawdez para comprarles aI huo que esta por nacer;
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sm embargo ellos mamfestaron que no aceptaban mtermedlarlos puesto que V|sta asr'f_ ‘

' Ia adop0|on serla un negomo |gnorandose para quren 0 con que fmes compran Ios mnos'

estos jaladores”.6

En el estudio se manifestdé que al consultarles a los abogados sobre los honorarios que
percibian por llevar ante sus oficios un proceso de adopcién se encontraron diferencias
significativas, unos solicitaban mil quinientos délares por concepto de honorarios
profesionales y otros declaraban que cobraban hasta seis mil délares por cada adopci()n,

honorarios que cobraban generalmente por tramitar adopciones internacionales.

Tarifas que argumentaban los abogados eran elevadas debido a que los tramites se
tornaban muy lentos y engorrosos, a ello sumandole las traducciones que se debian de
realizar de los estudios socioecondmicos y psicosociales, los antecedentes de los padres
adoptivos que no hablaban espafiol y los examenes de ADN. Una abogada indicaba que
un proceso de adopcion internacional sin lucro podia estar entre $.4, 000.00 y un proceso

de adopcidn nacional disminuia hasta la cantidad de un mil quetzales.

Esta situacidn abre la interrogante del porque los abogados se inclinaban en su mayoria
a tramitar procesos de adopcidn internacionales. El informe de Adopcion y los Derechos

del Niflo en Guatemala emitido por ILPEC GUATEMALA para UNICEF manifiesta lo

BILPEC GUATEMALA para UNICEF. Op.cit.Pag. 18
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siguiente: “Existe renuencia por parte de los abogados para efectuar adopciones
nacionales. Para ello, argumentaron que son muy lentas, que las trabajadoras sociales
de los juzgados de familia ponen mayores obstéculos, que las instituciones prefierén dar
‘a los nifos a personas del éxtranjero yaquevana tener.una \)ida mejor, que los requisitos
son demasiados o que las familias guatemaltecas no adoptan. Fuentes de los juzgados
de familia informaron que a los abogados no les gusta hacer este tipo de adopciones
porque no se gana en dolares. Con tal comportamiento, se vulnera el Articulo 21 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, segun el cual la adopcion nacional debe tener

prioridad sobre la adopcidn internacional.”"”

Asimismo en el estudio realizado se contempld el tema de las guardas o nifieras, se
detecté que las guardas recibian de los abogados salarios mensuales que oscilaban
entre los quinientos a los mil quetzales mensuales por nifio. La Procuraduria General de
la Nacién no permitia el cuidado de méas de dos nifios bajo el cuidado de una misma
guarda o nifiera. Generalmente los gastos de leche, comida, médico y ropa dél nifo se

encontraban a cargo del abogado.

En el estudio al que se hace mencion se visitaron dieciséis guardas y de esas visitas se
concluyd en lo siguiente: que las guardas generalmente eran personas mayores, entre
los cuarenta y cinco y sesenta afios aproximadamente, de clase media y media baja, que
dichas personas viven con su familia y tienen hijos. Esta practica de cuidado

especializado al nifio que sera entregado al finalizar el proceso de adopcion permitia a

7]LPEC GUATEMALA para UNICEF. Op.cit.Pag. 19

58


Ludwing Godinez
Text Box


preocupaban porque el nifio estuviera aseado, alimentado, vacunado y bien cuidado. Los

nifios eran cuidados por las guardas por un periodo aproximado de ',8,meses o0 lo que

durara la adopcién.

En cuanto a las casas cunas u hogares se concluy6 que los nifios institucionalizados no
gozan de las posibilidades de tener una familia mediante los procesos de adopcion
debido a que los abogados han encontrado la manera de facilitar los procesos, logrando
que los menores les sean entregados directamente a ellos, pues las familias adoptantes
prefieren nifios menores de un afio, edad poco frecuente en los nifos institucionalizados,

ya que un proceso para declarar el auto de abandono dura entre dos o tres afos.

Entre las instituciones mas importantes durante el estudio realizado del cual se hace

mencién en la presente investigacibn podemos mencionar:

a. Asociacidon para la Integracion Familiar (APIF): La APIF es un organismo no
gubernamental, que se encarga del cuidado de nifios y nifias entre los 0 y los 14 afios
de edad, quienes son remitidos por los Juzgados Menores por haber sido abandonados
y se encuentra pendiente el proceso o porque se encuentran bajo medidas de proteccidn
o cuidado temporal. Esta institucidn maneja programas de atencién a nifios y nifias de 0

a 7 afos que han sido rechazados, maltratados o abusados.

La APIF acoge los requerimientos establecidos por la Convencion de la Haya al manejar

los casos de adopcidn internacional, pues verifica que las adopciones no impliquen lucro,
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previo a entregar a uno nifio en adopcién agota todos los recursos y hace un estudio
profundo y analitico si existe algun pariente cercano del nifio que se pueda encargar de

él, cuando recibe hermanos procura mantenerlos juntds.

Procura ubicar a los nifios que por su edad tienen pocas posibilidades para la adopcion
nacional con familias extranjeras y se preocupa porque los nifios sean integrados en
familias cuidadosamente investigadas, que puedan suplir las necesidades del pequefio

tomando en cuenta su edad, sexo y las caracteristicas del grupo familiar adoptante.

b. Asociacion Guatemalteca para la Asistencia del Nifio Desamparado (AGAND)

Es la institucion encargada del cuidado y proteccion de nifios y nifias que entregan en
depésito los Juzgados de Menores, por abandono o maltrato. Dicha institucion fue creada
en 1976 y fue la primera junto con el Hogar Elisa Martinez, que tramit6 adopciones en

Guatemala.

El hogar tramitaba adopciones internacionales principalmente con los Estados Unidos,
para lo cual trabajaba con la Agencia de Adopciones “Nuevos Horizontes”, hasta el afo
dos mil la institucién entreg6 en adopcioén internacién aproximadamente a 350 nifios y

nifnas.

AGAND previo a la promulgacién de la ley de adopciones en el afio 2007, manejaban la
adopcidén dentro de un marco ético y humano. Respetaban la adopciéon nacional y
tomaban como ultimo recurso la adopcion internacional; daban seguimiento a los casos

de adopcidn internacional por medio de reportes constantes obligatorios que les
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enviaban las agencias de adopciones, implementaron un archivo de fotografias de los

ninos y jovenes que han sido adoptados.

Asimismo, procuréban mantener comunicacion con algunos de ellos, muchos de ellos se
han vuelto profesionales y se han casado, tienen sus propias familias e incluso algunos
jovenes han visitado el hogar con sus familias cuando vienen de nuevo a su pais y
quieren conocer algo de sus raices. La asociacion prefiere que los nifios vivan en
determinados lugares como lowa y Minnesota, pues en tales regiones hay muchas
familias adoptivas con las cuales la nueva familia podra relacionarse y celebrar

determinadas fiestas. .

Al tener un panorama mas exteﬁso de como funcionaban las adopciones previo a la
promulgacion de la ley de adopciones, era evidente la necesidad de una nueva ley que
| regulara mas candados a los procesos de adopcién y que ya no se le diera tanta libertad
a los funcionérios gue intervenian en ellas ya que las adopciones se convirtieron en la
herramienta ideal para promover conductas ilicitas como la trata de personas,
desarrollando toda una red de corrupcion y violencia en contra de los derechos de los

ninos.

La adopcion no era contemplada como un mecanismo de proteccion sino como un medio
para enriquecerse, no se velaba en lo absoluto por lo que establecia la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y el Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion

en materia de adopcioén internacional.
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Es por ello que al adherirse Guatemala a la Convencion de la Haya, se siguieron
encontrando obstaculos para que dicha convencion no fuera parte del ordenamiento

juridico guatemélt_eco.

2.4 La nueva Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de

Guatemala

Previo a que entrara en vigencia la ley de adopciones, entre los afios 1992 y 2005 se

presentd ante el Congreso de la Republica de Guatemala ocho iniciativas de ley

relacionadas a la materia.

El 11 de diciembre de 2007, el Congreso de la Republica de Guatemala, aprobd el
Decreto 77-2007 del C}ongreso de la RepL';inca de Guatemala, Ley de Adopciones, lo
cual dio paso a un nuevo periodo en lo que se refiere a matéria de adopciones, pues en
la ley se contemplaron los mecanismos propuestos por la comunidad internacional para

establecer todo un sistema de adopciones que estuviere apegado a la ley.

Dentro de dicho sistema podemos hacer mencién a un procedimiento fiscalizado y
supervisado por el Estado garantizandoles a los futuros nifios sujetos a procesos de
adopcién seguridad e integridad durante y posterior al proceso y velar por que se protejan

sus intereses en todas las instancias del proceso.
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El Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcion
Internacional establece en su Articulo sexto lo siguiente: 1. Todo Estado contratante
B désignaré una Autoridad Central encargada de dar .cumpli:r'niénto alas oinQaciones QL.Je.
el Convenio Ie- impone, dicha medida es atendida por el Estado de Guatemala a través
dela promulgaéién y entrada en vigencia de la Ley de Adopciones, pues es a través de
dicha ley que se cred el Consejo Nacional de Adopciones, especificamente en el Articulo
diecisiete, ya que se establece: Articulo 17. Autoridad Central. E! Consejo Nacional de

Adopciones sera la Autoridad Central de conformidad con el Convenio de la Haya.

El Consejo Nacional de Adopciones conjuntamente con el Organismo Judibial, el cual
interviene a través de los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia y los Juzgados de Familia,
se convirtieron en las Unicas éntidades facultadas por el Estado para fiscalizar y autorizar
los procesos de adopcion. Esta medida elimind por completo la intervencion de los

notarios y la falta de diligenciamiento y seguimiento en los procesos de adopcion.

2.4.1 Entidades involucradas en el nuevo proceso de adopcidn

En virtud que se reformd-en su totalidad el procedimiento de adopcion a través de la
promulgacién' de la nueva Ley de Adopciones, se confirmé la tarea que ya tenian
asignada ciertas instituciones ligadas a los procesos de adopcion y se crearon otras con
facultades especiales para intervenir dentro de los procesos y lograr con su intervencion
una mayor seguridad en el desarrollo de los procedimientos. Estas instituciones se

describen a continuacion:
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a. Consejo Nacional de Adopciones: Tal y como lo establece la Ley de Adopciones en

el Articulo 17, el Consejo Nacional de Adopciones es la Autoridad Central en materia de

adopciones, se crea como una entidad autdnoma, de derecho publico, con personalidad

juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir derechos y contraer

obligaciones.

Actualmente tiene su sede central en la Avenida Reforma 6-64 zona 9, Edificio Plaza
Corporativa Reforma, Torre |, segundo y tercer nivel. Entre las funciones que le atribuye

el Convenio de la Haya se encuentran:

- Cooperar entre las demas Autoridades centrales y promover una colaboracion entre las
Autoridades competentes de sus respectivos Estados para aségurar la proteccién de los
ninos y alcanzar los demas objetivos del Convenio.

- Proporcionar informacidn sobre la legislacion de sus Estados en materia de adopcidn

- Informarse mutuamente sobre el funcionamiento del Convenio y, en la medida de lo
posible, suprimir los obstaculos para su aplicacion.

- Reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la situacion del nifio y de los
futuros padres adoptivos en la medida necesaria para realizar la adopcion.

- Facilitar, seguir ylactivar el procedimiento de adopcion.

- Promover, en sus respectivos Estados, el desarrollo de servicios de asesoramiento en
materia de adopcion y para el seguimiento de las adopciones.

- Intercambiar informes generales de evaluacion sobre las experiencias en materia de

adopcion internacional.
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- Responder en Ia medida en que lo permlta Ia ley de su Estado a Ias solicitudes de
mformacnon motlvadas respecto a una SItuaC|on partlcular de adopC|on formuladas por
;otras Autondades centrales 0 por autorldades pubhcas |

| 'AS|m|smo la Iey de Adopcnones enumera las funmones atnbwdas aI Consejo Nacmnal de
Adopciones, las cuales se desarrollan de la literal a) a la w) pero en este caso se
mencionan unicamente las que se consideran de mayor importancia:
- Asegurar la proteccion de los ninos, nifias y adolescentes en proceso de adopcion;
- Reunir y conservar la informacién sobre los origenes del nifio, principalmente su
identidad y la de sus padres, su historial médico y el de sus padres, garantizando el
acceso a la mencionada informacién;
- Elaborar un expediente de cada nifio en estado de adoptabilidad que se encuentre

albergado en sus instituciones o requerir su equivalente en las instituciones privadas;

El Consejo Nacional de Adopciones se estructura de la siguiente manera:

- Consejo Directivo, el cual estara integrado por tres integrantes designado uno por el
Pleno de la Corte Suprema de Justicia, uno por el Ministerio de Relaciones Exteriores y
uno por la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica

- Direccién General

- Equipo Muitidisciplinario

- Registro

- Auditoria Interna

- Administracién Financiera

- Recursos Humanos
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de estos juzgados en |os proceso de adopcmn es de V|tal |mportan0|a pues a ellos les |
”compete segun Ja Ley de Protecmon Integral de Ia Nmez y AdolescenCIa Artlculo 104
' conocer tramltar y resolver aquellos hechos o] casos remltldos denuncnados o] conoddosi:
de oficio, que constituyan una amenaza o violacion a los derechos de la nifiez y
adolescencia y que, a través de una resolucion judicial, se restituya el derecho violado o

cese la amenaza o violacion al mismo.

En virtud de lo anterior es a los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia
a quien les corresponde decretar sobre el menor de edad el estado de adoptabilidad, por
lo que estos juzgados de jurisdiccion privativa debe velar porque los menores de edad
no queden desamparados o abandonados y sean ubicado en una casa hogar, en un
hogar temporal o en una casa de abrigo donde se les garantice su guarda y custodia

mientras son reincorporados a su hogar o se proceda a seleccionar una familia adoptiva.

c. Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica: Dicha
secretaria fue creada mediante Acuerdo Gubernativo de fecha 1 de julio de 1978 es un
organo administrativo gubernamental dependiente del Organismo Ejecutivo, tiene a su
cargo la formulacién, coordinacion y ejecucion de las Politicas Publicas de Proteccion

Integral de la Nifiez y Adolescencia contribuyendo al bienestar familiar y comunitario.’®

Bwww.sbs.gob.gt/quienessomos.html (fecha de consulta: 01 de julio de 2014)
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La Secretaria posee a su cargo tres subsecretarias:
o i éubse_é_re_tair’_ia 'd_é .Fodalécimiénto,_Aﬁgyé_ Eamiliar y'Cqmunitafio
o Sgbsé'éféi'éf'ié"d_é_ﬁrotedéién, Ab'_'ri.go','y_‘Réhé_bi]iiabiéh' Eémiiiér o
. Subsecrataria de Reinsercion y Rés.cj)ciali.z:éc“iéh de Adolescentes en Gonflicto con la |ey

penal

La Subsecretaria de Proteccion, Abrigo y Rehabilitacién familiar es la encargada de
monitorear los programas a nivel nacional de hogares de proteccion, familias sustitutas

y riesgo social.

Se involucran dentro del proceso de adopcidn pues realizan una tarea conjunta con los
juzgados de primera instancia de la nifiez y adolescencia, ya que actuan bajo el mandato

-de los mismos.

Cuando un menor de edad se encuentra abandonado y se le han violentado sus
derechos, el juzgado procede a dictar todas las medidés necesarias para suspender el
agravio y brindarle todos los elementos para garantizarle su seguridad y bienestar,
consistiendo en algunas ocasiones en la ubicacién del nifio, nifia 0 adolescente una casa
hogar o en una familia sustituta, momento en el que se integra la Secretaria ya que es el

organo encargado de ejecutar dichos programas.

Posteriormente y agotados todos los recursos el juez determina que el menor puede ser
sujeto de un proceso de adopcion con lafinalidad de restituirle su derecho a una familia

y con ello garantizarle sus derechos y garantias fundamentales.
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‘instaurd la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, la cual tiene como principales

funciones las siguientes:

- Investigar las denuncias presentadas o tramitadas de oficio en la relacién a la violacidn
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, determinar las responsabilidades,
ordenar la cesacién de las violaciones ocurridas y promover las medidas o denuncias
que proceden ante los érganos competentes.

- Supervisar instituciones gubernamentales y no gubernamentales que atienden nifios,
nifias y adolescentes, para verificar las condiciones en que estas se encuentran, a efecto
de que se adopten las medidas pertinentes en la proteccidén de nifios, nifias y
adolescentes, asi como darle seguifniento al cumplimiento de las recomendaciones
formuladas.

- Coordinar acciones de manera interinstitucional, gubernamentél y no gubernamental a
nivel nacional e internacional, especialmente con aquellas que brindan proteccion a
nifos, ninas y adolescentes.

- Realizar acciones de prevencion tendientes a proteger los derechos humanos del nifio,
nifia y adolescente por medio de platicas, conferencias, seminarios, foros, videos, cortos

de television, radio y prensa escrita.!®

Se puede concluir entonces que la Procuraduria de los Derechos Humanos ejerce su

papel a través de la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia y que su papel principal es

Swww.pdh.org.gt/defensorias/de-la-ninez-y-juventud.html (fecha de consulta: 10 de julio de 2014)
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velar porque se cumplan las normas destinadas a proteger a los nifios, nifas y
adolescentes y que se lleven a cabo con prontitud y diligencia los programas
gubernamentales y no gubernamentales que se encargan de garantizarles sus derechos

a los menores de edad.

Cabe destacar que el trabajo que le compete realizar a la Defensoria dentro de un
proceso de adopcion es el de verificar y velar por el buen funcionamiento de las casas
hogares y familias sustitutas asi como de recibir las denuncias de los casos que
presenten violacion a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y hacerlas del
conocimienfo del érgano competente a la brevedad posible para que el dafo al menor

no se prolongue.

e. Entidades privadas de abrigo y cuidado de nifios: El Reglamento de la ley de
Adopciones, Acuerdo Gubernativo 182-2010 del Congreso de la Republica de
Guatemala, las define en su Articulo 2, literal d) como: entidades sin fines lucrativos para
realizar el cuidado de nifios, ante quienes se obligan a velar y asegurar su desarrolio
integral mediante la aplicacibn de programas especializados, personal idéneo e

infraestructura adecuada.

Dichas entidades son autorizadas por el Consejo Nacional de Adopciones, a través de
la Unidad de Autorizacién y Control de Hogares de Proteccién y Organismo
Internacionales, la cual es una unidad técnica integrada por Psicélogas, Trabajadoras
Sociales y Abogados, esta unidad también se éncarga de irhplementar los mecanismos

de control, para establecer el niumero de perfil de los nifios que se encuentran
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institucionalizados, analizar la situacion legal de cada nifio con la finalidad de encontrar
‘las mejores opciones de integracion familiar o en su defecto promover el desarrollo de

~ planes individuales de atencién, que les permita llevar una vida digna.

El Consejo Nacional de Adopciones establecié en su plan operativo anual del afio 2013
que se cuenta con un registro de 116 Entidades solicitantes para registro de

Sedes/Hogares de Proteccion y Abrigo siendo estas un total de 156.2°

De esta forma el Consejo Nacional de Adopciones actualmente tiene el control de los
nifos que se encuentran bajo el cuidado y proteccién de estas entidades, coordinando
su funcién con otras entidades estatales como el Ministerio de Educacion y el Ministerio
de Salud quienes previo a autorizar la constitucion de un Hogar deben emitir_un

certificado favorable.

f. Familias sustitutas: Esteve Llansola en relacion a la familia sustituta indica que la
familia sustituta es una medida, que responde a un sistema mas normalizado, ya que
este se fundamenta en que el medio familiar es el mejor entorno para el desarrollo de los
ninos y niias. Su objetivo principal es proporcionar una atencién individualizada y
adecuada a los menores que, de forma temporal o definitiva, no pueden convivir con sus
padres. Es una alternativa que se adapta perfectamente a las necesidades del menor,

tanto materiales, como afectivas, emocionales o sociales.

2owww.cna.gob.gt/plai/doc/direccion/POA2013.pdf (fecha de consulta: 12 de julio de 2014)
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El Reglamento de la Ley de Adopciones, Acuerdo Gubernativo 182-2010 define la familia
sustituta en su Articulo 2, literal h) como: la familia que asume las funciones vy
responsabilidades de una familia biolégica, con caracter temporal, sin tener ningﬁn
parehtesco de consanguinidad con el nifio, con el objeto de proveerle al mismo, u.n

ambiente familiar durante el proceso de proteccién.

En la legislaciéon guatemalteca se reconoce y se implementa el programa de familias
sustitutas, por la Subsecretaria de Proteccidn, Abrigo y Rehabilitacion Familiar, se adopta
cuando se verifica que el nifo, nifia y/o adolescente presentan necesidades especiales
las cuales no pueden ser atendidas por entidades privadas dedicadas al abrigo y por la

falta de atencidn individualizada que en dichas entidades se manifiesta.

El impacto social y econdmico que representa para los nifios declarados en estado de
adoptabilidad y que se encuentran bajo el cuidado de una familia sustituta se desarrollara

mas adelante en la presente investigacion.

2.4.2 El proceso de adopcion segtin la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del

Congreso de la Reptblica de Guatemala

Con la entrada en vigencia de la ley de adopciones, decreto 77-2007 del Congreso de la
Replblica de Guatemala el proceso de adopcidn se convirtié en un proceso
administrativo, el cual es supe‘rvisado y llevado a cabo por el Consejo Nacional de

Adopciones, la Autoridad Central, que fue creada por la misma ley. El fin primordial del
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nuevo proceso de adopcion es el de velar por el interés superior del nifio.

_ . Paso1:Declaratoria de Adoptabilidad. Como primer paso es importante determinarque
para que se inicie un proceso de adopcion, el menor de edad (en la mayoria de los casos

de procesos de adopcion) debe de haber sido declarado en estado de adoptabilidad.

El Acuerdo Gubernativo 182-2010, Reglamento de Adopciones, Articulo 2, literal e) lo
define como la: situacion juridica de un nifio establecida por un Juez de la Nifiez y
Adolescencia, luego de haber examinado y valorado los aspectos familiares, médicos,
sociales y psicologicos del nifio, y en la cual.determina que este nifio puede beneficiarse

de una adopcidn.

El juez de la Nifiez y Adolescencia emitira la resolucién que declare el estado de
adoptabilidad del nifio, niha o adolescente que se encuentre en las siguientes
situaciones:

- El nifio, nifia o adolescente huérfano o desamparado;

- El nifio, nifa o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado su derecho de
familia;

- Los nifos, nifias y adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en sentencia

firme la patria potestad que sobre ellos ejercian.

Paso 2: Formacion del Expediente. Declarado el Estado de Adoptabilidad, se le notificara
al Consejo Nacional de Adopciones de la resolucion para que proceda a realizar la

formacién del expediente del nifio, el cual debera contener: la declaratoria de

72


Ludwing Godinez
Text Box


adoptabilidad, sus datos personales, certificacion de la partida de nacimiento,

impresiones dactilares, historial social y médico, datos de origen y fotografias recientes.

Paso 3: Busqueda y Seleccién de Familia Iddnea. La busqueda de la familia iddnea sera
realizada por el Equipo Técnico Multidisciplinario a través de la unidad competente dentro
de la base de datos del Consejo Nacional de Adopciones de las familias declaradas como
idoneas, el equipo técnico presentara tres familias como maximo, las cuales deberan

acoplarse y responder al perfil y necesidades del nifio.

Dentro de las familias presentadas se seleccionara a la que mejor satisfaga las
necesidades integrales del nifio, previo analisis de sus caracteristicas particulares y las

de cada familia.

La asignacion la realiza la Junta Técnica, la cual esta integrada por trabajadores sociales,

psicologos, asesores juridicos y el Coordinador del Equipo Multidisciplinario, tomando en
cuenta lo siguiente: el interés superior del nifo, identidad cultural del nifio y su historia,
caracteristicas fisicas y emocionales del nifio y sus necesidades especiales, el resultado
de las pruebas médicas del nifio y de la familia, el resultado de las pruebas
socioecondmicas de la familia y el resultado de las pruebas psicologicas del nifio y de la

familia.

La Junta Técnica finalmente emitird su opinion respecto a la seleccion de la familia

idonea para la adopcion.
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Paso 4: Notificacion, Entrevista y Aceptacion. El equipo Multidisciplinario ya emitida la
opinién procedera a notificar a la familia seleccionada para la adopcion y se les realizara
una éntrevista personalizada, en dicha erjtrevista se le presentara a la familia por medio
de documentacion lo correspondiénte al historial, las caracteristicas y datos personales

del nifo.

Ya teniendo toda la informacion necesaria, la familia seleccionada debera manifestar su
aceptacioén, la cual debera hacerse constar por escrito, en un plazo no mayor de diez

dias posteriormente de la notificacion respectiva.

Paso 5: Periodo de Convivencia y Socializacion. La aceptacion se enviara a la Autoridad
Central, recibida la aceptacion se autorizara un periodo de convivencia y socializacion
de manera personal entre los solicitantes y el nifio por un término no menor de cinco dias

habiles.

Del periodo de convivencia y socializacion se le informara al Juez de la Nifiez y

Adolescencia que declaré la adoptabilidad y a la institucién o familia que abriga al nifio.

El periodo de convivencia y socializacién inicia con la entrega del nifio a la familia
seleccionada, con el acompanamiento del Equipo Técnico Multidisciplinario. En el
transcurso de dicho periodo un trabajador y un psicélogo realizaran las visitas necesarias

para evaluar y apoyar la adaptacion del nifio y la familia.
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Dos dias después de finalizado el periodo de convivencia y socializacion, el Equipo
Técnico Multidisciplinario escuchara la opinién del nifio, atendiendo a su edad y madurez
la cual se hara constar por escrito; si el nifio es mayor de doce afios sera necesario su

consentimiento para la adopcion.

Finalizado el periodo de convivencia y socializacién, tomando en cuenta la opinion del
nifio, el Equipo Técnico Multidisciplinario emitira dentro de los tres dias siguientes el
informe de empatia?!, que sefalara la calidad de la relacion de la familia seleccionada y

del nifio.

Paso 6: Resolucion final Administrativa. Dentro de los cinco dias siguientes de emitida la
opinién final, la Direccién General emitira la resolucién final sobre la procedencia o
“improcedencia de la adopcidén, tomando en cuenta las prohibiciones que contempla la
ley de adopciones, en su Articulo diez, extendiéndose las certificaciones de los informes
para que los interesados procedan a adjuntarlas a la solicitud de homologacioén que se

debera realizar ante el juez que conozca el caso.

Paso 7: Homologacion Judicial. Se ingresara la solicitud de adopciéon ante un Juez de
Familia para que verifique que el procedimiento administrativo de adopcién cumple con
los requisitos de la ley de adopciones y el Convenio de La Haya, verificado el expediente

el Juez procedera a homologar y a declarar la adopcion nacional o internacional con

2! Informe de Empatia: Documento emitido por profesionales especializados del equipo multidisciplinario mediante el
cual se concluye acerca de la calidad de relacién establecida entre el nifio y la familia potencialmente adoptiva durante
el proceso de socializacién y convivencia. Acuerdo Gubernativo, 182-2010, Reglamento de Adopciones, Articulo 2,
literal k).
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lugar, en un plazo no mayor de tres dias y ordenara su inscripcidon en el Registro

Temars, &
correspondiente, otorgando la custodia del nifio, para los efectos de inmigracion y

adopcidn en el extranjero.

Paso 8: Resoluciéon Final Judicial. Cumplido todos los requisitos anteriormente sefialados
para la tramitaciéon judicial del proceso de adopciones, el juez de familia emitira la

resolucién final declarando CON LUGAR la adopcién.

Paso 9: Registro de Expediente. Declarada la homologacion y con lugar la adopcién, el

Consejo Nacional de Adopciones procedera a registrar en el Registro de Adopciones

Nacionales la resolucién respectiva.
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PROCESO DE ADOPCION

Declaratoria de El Consejo Nacional de
‘Adoptabilidad emitida Adopciones procede a
por un Juez de fa Nifiez formar el Expediente
y Adolescencia del nifio
La Junta Técnica Equipo Técnico Busqueda y Seleccion
selecciona una familia, |-q—oo Multidisciplinario de la Familia Idénea
atendiendo a las presenta 3 familias }
caracteristicas idoneas (10 dias)
particulares del nifio y
de la familia

l

Notificacién a la familia . Periodo de
seleccionada y Aggptamon de la anylver]gla y
realizacion de la e familia seleccionada, —— Socializacién (no
Entrevista sera expresa y por menor de 5 dias
personalizada escrito (10 dias) habiles)
(Presentacién del
expediente del nifio) /
(3 dias después) (2 dias después) se
Equipo Técnico escucha Opinién del
Direccién General <“+— Multidisciplinario emite nifio, mayor de 12 afios
emite Certificado de Informe de Empatia su Consentimiento
Empatia
(Dentro de 5 dias)
) Homologacién Judicial por Inscripcion en los
Direccion General emite un Juez de Familia y Registros
la Resolucion Final Resolucién Final Correspondientes
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CAPITULO Il

3. La familia sustituta

La familia sustituta “es aquella a la que accede el nifio, la nifia, el adolescente o la
adolescente, cuando sea imposible o inviable su crianza y desarrollo en su familia de
origen o sea contrario a su interés como persona humana o por haberse acordado la
adopcién en procedimiento accionado ante el Tribunal de Proteccion del Nifio, Nifia y el

Adolescente, a que tienen derecho de conformidad con la Ley"??.

Esteve Llansola define a la familia sustituta como la medida, que responde a un sistema
mas normalizado, ya que este se fundamenta en que el medio familiar es el mejor entorno
para el desarrollo de los nifios y nifias. Su objetivo principal es proporcionar una atencién
individualizéda y adecuada a los menores que, de forma temporal o definitiva, no puede
convivir con sus padres. Es una alternativa que se adapta perfectamente a las

necesidades del menor, tanto materiales, como afectivas, emocionales o sociales.

La familia sustituta es definida también por Ana Mari Guzman Torino de la siguiente
manera: “Son familias transitorias que acogen y se convierten en una alternativa de
proteccion a la infancia que se encuentra en situaciones de abandono y maltrato,

restituyendo el derecho de todo nifio, nifia y adolescente a la convivencia familiar y

22Asamblea Nacional de la Republica Boliviana de Venezuela “Desmienten presunto control de la patria
postestad de los niftos por parte del Estado”. Edrina Carrizales, 11 de marzo 2003
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comunitaria como un espacio de transmisién de valores e interrelacion afectiva,
socializacion, compartlmlento somal y comunitario, aspectos que la institucionalizacion
mdlscrlmlnada niega al n|no nifia que por circunstancias de la vida se ve prlvada de su

familia dejando profundas cicatrices por el resto de su v1da” 23

El concepto de familia sustituta es definido en el Articulo 8 del Reglamento para la
Aplicacién de medidas de proteccién a nifios privados de su medio familiar por parte de
juzgados que ejercen competencia en materia de nifiez y adolescencia amenazada o
violada en sus derechos humanos como: la familia que sin tener parentesco legal de
consanguinidad o afinidad, acoge, en forma temporal, al nifio, nina o adolescente que
esta privado de medio familiar biolégico o ampliado de los nifios, nifias y adolescentes

que sea declarado amenazado o violado su derecho a la familia.

En el mismo cuerpo normativo en el Articulo 9 se regulan las prohibiciones para ser
familia sustituta: tienen prohibicion para ser familia sustituta: a) familias extranjeras que
carezcan de residencia permanente en el pais; b) familias guatemaltecas que soliciten
ser familia sustituta de un nifio, nifa o adolescente cuando se encuentran en proceso de
adopcion; y c) familias adoptivas o interesadas en adoptar, los nifios, nifias y adolescente
que sean declarados amenazados o violados sus derechos a la familia para no desvirtuar
la institucion de la adopcion, para no poner en riesgo la posibilidad de la reinsercion con

su familia biolégica.

23| g educacion alternativa en el proceso de ensefiar y aprender participando.” Por: Ana Mari Guzman
Trino
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La familia sustituta también es definida como “el proceso mediante el cual un nifio, nifa
y ad_QI_e,scente es ubicado en una fam‘ilia de su entorno familiar u Qtfa de la comunidad,
la q.u:'e ééu'mi-ré la _reépbnsabilidad de brindarle atencion integral que réquiera; ya sea por
uh. pefiodo térhporal o} definiﬁvo. lBrinda a los nifios, nifias y/o a.doles-centes en situacién
de riesgo, proteccion temporal o definitiva, con el apoyo econdmico del estado. Esta

familia puede tener vinculo consanguineo, de afinidad o ninguno”. 24

En el reglamento anteriormente citado se concibe la figura de la familia sustituta como
una medida de proteccion dictada por los jueces de la nifiez y adolescencia cuando
consideran que al menor se le han violentado sus derechos, tomandola como una via
para resguardar temporalmente al menor, ubicandolo en un hogar temporal con una
familia sustituta, hasta encontrar una solucién definitiva a su problema e inestabilidad

que puede llegar a representar su situacion.

En la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala,
se define a la familia sustituta bajo la modalidad de hogar temporal en el Articulo
segundo, literal h) de la siguiente manera: “comprende a aquellas personas que no
siendo familia biolégica o ampliada, reciban a un nifio en su hogar en forma temporal,

durante el tiempo que dure el proceso de adopcion”.

El Reglamento de la Ley de Adopciones, Acuerdo Gubernativo nimero 182-2010

también define la familia sustituta y lo realiza en el Articulo segundo, literal h) de la

24 ineas de Accion INABIF
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siguiente manera: Es la familia que asume las funciones y responsabilidades de una
familia biolégica, con caracter temporal, sin tener ningin parentesco de consanguinidad
con el nifio, con el objeto de proveerle al mismo, un ambiente familiar durante el proceso

de proteccion.

Y la figura del hogar temporal lo define en el mismo Articulo, literal i) de la siguiente
forma: es el que comprende a aquellas personas que no siendo familia bioldgica o
ampliada, reciben a un nifio en su hogar, en forma temporal, durante el tiempo que dura

el proceso de adopcion.

En el Acuerdo Interno nimero CNA-CD-010-2010, denominado “Lineamientos técnico

que establecen la participacion de la Familia Sustituta y Hogar Temporal” emitido por el

Consejo Nacional de Adopciones define en su Articulo primero a la familia sustitutaen la

misma linea que lo realiz el reglamento de la ley de adopciones.

Tomando en cuenta las definiciones doctrinarias y legales podemos determinar que la
familia sustituta recoge varios elementos importantes, primero que es una medida
dictada por jueces de la nifiez y adolescencia, con la unica finalidad de proteger al menor
cuando se le violenta su derecho de familia y debido a esto no puede permanecer en su
seno familiar de manera temporal o permanente ya que al violentarsele dicho derecho
sufre detrimento de todos sus derechos primordiales como el derecho a la seguridad,

derecho a la proteccion, derecho a su integridad, entre otros.
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Y segundo que es de manera temporal, esto porque se dicta la medida mientras se
resuelve la situacion del menor, resolucion que puede consistir en: a. permanecer con
su familia de origén"cuando el ambiénte dafino ya se haya solventado; y, b. si la situacion
ya no es -sostehible ni rescatable la deélaraci()n del estado de adoptébilidad del ménor
para poder ser adoptado por una nueva familia y que de esta manera le sea restituido su

derecho a la familia.

La familia sustituta tiene como finalidad primordial brindar una atencién individualizada
al menor que se encuentra vulnerable, por la gravedad de su situacion, la familia sustituta
resulta ser la mejor manera de mantenerle en un estado de proteccion y de seguridad

sin provocarle mayores danos psicologicos y morales.

El acogimiento familiar también denominado coloéacién familiar, que es doctrihariamente
la ubicacion del nifio, nifia o adolescente en una familia sustitufa; como medida puede
ser aplicado en dos vias ya sea mientras se realiza la reinsercion de los menores sujetos
a tutela o guarda en la familia del menor, o ya bien hasta que se produzca la adopcion,
en ambas situaciones siempre sera prioritario ubicar al menor en una familia sustituta a

la institucionalizacion.
Por institucionalizacion podemos entender a la ubicacion del nifioc abandonado o que se

encuentra en grave peligro en una institucion de abrigo, la cual debe estar previamente

autorizada por el Consejo Nacional de Adopciones.
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3.1 El Programa de Familia Sustituta

El pfoérama de la familia sustituta résurge en el afio 2000, impulsado por la Secretaria
dé .Biénestar Social de la Presidehcié de la Republica de Guatemala, como una
alternativa a la institucionalizacion de los menores desprotegidos, abandonados o que
se encuentran en situaciones que atentan contra su seguridad e integridad personal, a
través del Acuerdo 23-2000 emitido por la Secretaria de Bienestar Social de la

Presidencia de la Republica.

El objetivo principal de las familias sustitutas de la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia de la Republica es captar, evaluar y certificar a familias idéneas que pueda
acoger en su hogar a un nifio, nifo o adolescente de forma temporal, mientras se
resuelve su situacion judicial a través de la reincorporacion en su familia biolégica o la

integracion en una familia adoptiva.

El programa de familias sustitutas resulta la alternativa idénea para los ninos, nifias y
adolescentes que se encuentran en situaciones inciertas, en donde el juez de la nifiez y
adolescencia debe dictar que resultard mas beneficioso para los menores, y resulta la
opcidn mas favorable y conveniente para los menores en virtud que dentro de dicho
programa los menores reciben una atencién personalizada, pues se presta mas atencion
a las deficiencias que puedan tener en el aspecto de salud y primordialmente en el

afectivo.
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Es importante resaltar que el nifio dentro del proceso de desarrollo y crecimiento debe

tener carino y afecto para poder desarrollar su personalidad y vinculos socioafectivos, y

o car

debido a ‘la situacién conflictiva en la que se encuentra es necesario y primordial

encontrar la manera mas eficaz para poder devolverle a los nifios, nifias y adolescentes
la estabilidad econémica, psico-social y afectiva que necesitan, la seguridad y el carifo

del cual carecen.

La aplicacion del programa de familia sustituta nacional e internacionalmente es una
medida que buscan los jueces aplicar preferentemente a la institucionalizacion de los
menores en hogares o casas de abrigo, pues ubicando a los nifos, nifias y adolescentes
con familias sustitutas se obedece mas a la necesidades de los mendres y con ello se

da estricto cumplimiento al principio del interés superior del nifio.

El programa de familias sustitutas esta encaminado para albergar nifios entre cero y seis
afos, y desarrolla un papel fundamental ya que ayuda a que los nifios que han sido
objeto de maltrato fisico, psicologico, sexual o trato negligente por parte de sus padres

se recuperen mas facilmente por la atencién personalizada que reciben.
El programa de familias sustitutas representa una alternativa para brindarles a los

menores un proceso de recuperacion integral en el aspecto fisico, emocional, intelectual,

espiritual y educativo.
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3.1.1 Requisitos

' 'Para poder ser tomado en cuénta como candidato para familia sustituta se deberan

" “cumplir con los siguientes requisitos:

- Se debera contar con la instruccion basica obligatoria como minimo;

- Certificado de buena conducta y aptitud psicofisica;

- La familia sustituta debera ser propietaria de la vivienda y asegurar la infraestructura
basica y el mobiliario adecuado para el albergue requerido;

- La cantidad de miembros convivientes no deben ser demasiados;

- Los miembros de la familia sustituta deberan tener un trabajo estable.
3.1.2 Obligaciones de las familias sustitutas

Dentro de las principales obligaciones que tienen las familias sustitutas para con el nifio,

- nifa, nifos y/o adolescentes albergados podemos mencionar las siguientes:

- Sostenimiento de la asistencia, tratamiento y rehabilitacién requeridas por cada menor
a su cargo

- Garantizar una alimentacion adecuada

- Promover la higiene personal

- Prqvéer un élima afectivo y de seguridad que favorezca una vida lo mas normalizada
posible | |

- Demostrar capacidad para organizar y administrar el hogar
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- Resolver problemas de la vida cotidiana
-Acebtar el asesoramiento del equipo profesional a cargo del programa y solicitarlo

cuando sea necesario.

3.1.3 Legislacion que regula la figura de la Familia Sustituta

En junio del afio 2006 se reestructurd el Programa de Familias Sustitutas de la Secretaria
de Bienestar Social de la Presidencia, pues ya existian precedentes del programa desde
1950, este se instaurd con la finalidad de proporcionar una alternativa a los menores a
quienes se les violentaban sus derechos para evitar que fueran institucionalizados en
Hogares de Proteccion y Abrigo en donde no recibirian una atencidn tan personalizada

como la recibirian en una familia sustituta.

El fundamento legal del programa de la familia sustituta lo encontramos en el Acuerdo
23-2000 emitido por la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica

Gubernativo, de fecha 14 de marzo del afio 2000.
Aun no existe una ley especifica que regule el programa como tal pero existen

numMerosos cuerpos normativos tanto internacionales como nacionales, los cuales se

mencionan a continuacion:
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a. Convencion Internacional de los Derechos del Nifio

G'u.a-t'e'mala se ‘constituyé como Estado Parte de la Conve_hcién' Internacional de los
" Dérechos del Nifio mediante ¢l Decreto 27-90 de Ratificacién emitido por el Congreso de
la Republica de Guatemala, dicha Convencién regula los derechos de los nifios tomando
como base la Declaracion de los Derechos del Nifio promulgada en 1959, en uno de sus
principales principios establece: el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su

personalidad, necesita amor y comprension.

Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo

circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre.

La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a
los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales

o de otra indole.

La Convencidon para garantizar el cumplimiento de todos los derechos que contempla
deja en manos de los Estados Parte la obligacién de garantizar la asistencia apropiada
a los padres y representantes legales para que lleven a cabo un buen trabajo en lo que
respecta a la crianza de los nifios asimismo los Estados deberan velar por la creaciéon de

instituci-ones para el resguardo y cUidado de los menores desprotegid'os.
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El Articulo 20, inciso 1 y 3 de la Convencion establece que los nifios sin importar que
estén pfivados de su medio familiar ya Sea permanente o temporalmente, tendran

d_erechb: a'la proteccion y asistencia especial del _Estado.

Dentro de esos cuidados podemos mencionar la colocacion en hogares de guarda, la
adopcidén o en una situacion de necesidad colocarlos en instituciones adecuadas de
proteccion de menores. Cuando se consideren las soluciones también debera tomarse
en cuenta la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio y su origen

étnico, religioso, cultural y linguistico.

La Convencion aborda un punto al cual debemos hacer referencia en el presente trabajo
de investigacion, esta establece: “es al nifio, al que por su propia naturaleza le cabe exigir

el cuidado de unos padres, y la crianza y el reconocimiento en el seno de una familia.

La Convencidén hace referencia, en principio, a su nucleo biolégico, pero agrega también
que si no pudiera quedar incorporado a él, sigue conservando su derecho a una familia,
que puede ser la adoptiva. (Conf. Articulos 8, 9,20 y 21 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio).”25

Es evidente que la Convencidon contempla que el nifio necesita y debe crecer y
desarrollarse en el seno de su familia de origen, claro esta que si el nifio dentro de su

vinculo familiar encuentra maltrato, disminucidn o violacibn de sus derechos

25E| Kairos de la Adopcion, Plazos judiciales versus necesidades vitales. Dr. Alejandro Molina
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fundamentales, bajo un estudio profundo dictado por un juez competente se podra
considerar la separacién del nifio, nifa o adolescente de su familia para mantenerle

seguro.

En el caso del Estado guatemalteco la resolucion debe ser emitida por un juez de la nifiez
y adolescencia, la resolucién del juez podra ser en el sentido de separarlo de su familia
y albergarlo en una institucion ya sea en las creadas por el Estado o en las
' organizaciones de la sociedad civil, esta medida podra ser adoptada previo a haber
agotado todas las alternativas de contencion del nifio en su familia extensa o en su red

social. -

La Convencidn concibe la colocacién de menores en instituciones como una medida de
ultima instancia al haberse agotado todas las posibilidades incluso la de colocar al menor

en hogares temporales.

Al ingresar el menor a una institucion de abrigo se debera corroborar previo y durante su
estadia en la institucion que a la familia del menor se le ha brindado auxilio y
asesoramiento en la manera de lo posible para poder revertir la situacidén que provoco la

separacion del nifio de su familia.
Con el desarrollo de la historia y la evolucion de las normas en el ambito de derechos

humanos se incorporoé la figura de la familia sustituta, la cual suple la necesidad innata

que tiene el menor de crecer en un ambiente familiar.
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b. Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala

Eri-l_a '_C.o_hs'titucic')n' Politica de la éebdblica de Guatemala no s_é regula de forma
B esbééifica Ia'fiéura de la férﬁ'ilia sustit'u.ta o del accl)girhienfc.) familiarl,:bero éi trata norméé |
generales que pueden y deben aplicarse a cada caso concreto que lleve involucrado
dicho tema, con la finalidad de brindarles a los menores el cumplimiento de sus derechos

fundamentales.

En ultima instancia la familia sustituta se convierte Unicamente en el medio para

garantizarles a los nifios el derecho a tener una familia y crecer en un ambiente seguro.

Como ya se establecié previamente corresponde al Estado proteger y proporcionar las’
herramientas necesarias para poder garantizar el cumplimiento de los derechos
inherentes a la persona humana, sobre todo cuando se trata de la nifiez, pues este grupo

siempre se considerara un grupo vulnerable.

El Articulo primero de nuestra carta magna establece: Articulo 1°.- Proteccion a la
Persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia;

su fin supremo es la realizacion del bien coman.
Y continla en la misma linea: Articulo 2°.- Deberes del Estado. Es deber del Estado

garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad,

la paz y el desarrollo integral de la persona.
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La Constitucion nos brinda un amplio catalogo de derechos fundamentales e inherentes
a toda persona humana, los cuales son reconocidos y amparados desde la concepcion,
y prevé la proteccion de aquellos derechos que no se hayan hecho constar expresamente

en dicho cuerpo normativo a través del Articulo 44.

El Articulo 44 establece: Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y
garantias que otorga la Constitucion no excluyen otro que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece
sobre el interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los

derechos que la Constitucion garantiza.

En el capitulo ll, seccién primera se regula lo concerniente a la familia, y se establece en
el Articulo 47: El Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos
a los cbényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decir

libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.

A través de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se reconoce la
obligacién que tiene el Estado de proteger a los menores y ancianos, debiendo
garantizarles su derecho a la alimentaciéon, salud, educacién, seguridad y prevision
social. Se reconoce asimismo la institucion de la adopcién como un derecho que tienen
los menores para que se vea restituido su derecho a tener una familia ysele pr’otege en

todo sentido dandole al adoptado la condicién de hijo del adoptante. La constitucion
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declara de interés nacional la proteccidn de los nifos huérfanos y de los nifos

abandonados.
c. Céddigo Civil

El derecho que tienen los nifios de crecer en un ambiente familiar como bien se ha
establecido previamente responde a las necesidades implicitas que tiene cada individuo
desde que nace, necesidades que no puede satisfacer por si mismo y que es necesario

que alguien mas vele, cuide y proteja.

Esto fue previsto en la normativa guatemalteca, especificamente en el Codigo Civil,
capitulo vii el cual trata lo relativo a la Pat.ria Potestad. La Patria potestad segun el cuerpo
normativo civil la ejercen los padres conjuntamente o por el padre que tenga en su poder
al hijo. El concepto de patria potestad engloba lo relativo a la representacion legal del
menor en sus actos de vida civil y responde a las necesidades de asistencia y educacion

de los hijos que los padres tienen obligacion de atender.

El Cdodigo Civil establece en su Articulo 253: El padre y la madre estan obligados a cuidar
y sustentar a sus hijos, sean 0 no de matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando
medios prudentes de disciplina, y seran responsables conforme a las leyes penales si
los abandonan moral o materialmente y dejan de cumplir los deberes inherentes a la

patria potestad.
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El Cédigo Civil en su Articulo 254 establece lo que comprende la patria potestad: La

patria potestad comprende el derecho de representar legalmente al menor o incapacitado

en todos los actos de la vida civil; administrar sus bienes y aprovechar sus servicios

atendiendo a su edad y condicion.

El Cddigo Civil es claro al establecer que lo mas adecuado para el desarrollo de un menor
es la permanencia con sus padres, el Articulo 260 regula: los hijos menores de edad
deben vivir con sus padres, o con el padre o la madre que los tenga a su cargo; no
pueden sin permiso de ellos dejar la casa paterna o materna o aquella en que sus padres
los han puesto; debiendo en todos los casos ser auxiliada la autoridad doméstica por la

publica, para hacer volver a los hijos al poder y obediencia de sus progenitores.

Si bien es cierto que normalmente lo mas adecuado y sano para el desarrollo de un nifio
es permanecer con sus padres en un ambiente familiar, en ciertas ocasiones esto no es
posible y, permanecer con su familia, no resulta lo mas idéneo y la separacion es

necesaria para restaurar la integridad y seguridad del nino.

Asi lo establece el Articulo 262 de dicho cuerpo normativo: No obstante lo preceptuado
en los Articulos anteriores, cuando la conducta de los padres sea perjudicial al hijo y se
demande la suspensién o perdida de la patria potestad, debe el juez adoptar las
providenéias urgentes que exija el interés y conveniencia del menor y puede disponer
también, mientras resuelve en definitiva, que salga de la casa de sus padres y quede al
cuidado del pariente mas préximo, o de‘otra persona de reconocida honérabilidad, O si

fuere posible, de un centro educativo.
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Es de acuerdo a lo anteriormente citado que deviene el nombramiento de una familia
sustituta en el momento en el que el juez debe adoptar providencias con caracter de
urgencia, la declaracion de esta medida resulta en una medio para rescatar al menor que
estando dentro de su ambiente familiar a este no se le provee de la proteccion y

seguridad que necesita durante su desarrollo.

Las situaciones que pueden catalogarse como peligrosas para el menor son previstas
por el Codigo Civil en sus Articulos 259, 273 y 274 y son establecidas como las causas
de separacion, suspension o pérdida de la patria potestad por parte de los padres sobre

sus hijos.

Quedd establecido que como Uitimo recurso se considerara la adopcidon o la
institucionalizacion del nifio, pues sobre todas las situaciones se busca proteger y cumplir
con el principio del interés superior del nifio el cual siempre velara porque el menor

permanezca con su familia de origen.

El Cédigo Civil regula las formas de restituir al niflo con sus padres, estableciendo en el
Articulo 277, lo siguiente: El juez en vista de las circunstancias de cada caso, puede, a
peticion de parte, restablecer al padre o a la madre en el ejercicio de la patria potestad
en los siguientes casos: 1°. Cuando la causa o causas de la suspension o perdida
hubieren desaparecido y no fueren por cualquier delito contra las personas o los bienes
de los hijos; 2°. Cuando en el caso de delito cometido contra el otro cdnyuge, a que se
refiere el inciso 3° del Articulo 274, no haya habido reincidencia y hubieren existido

circunstancias atenuantes; y 3°. Cuando la rehabilitacién fuere pedida por los hijos
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mayores de catorce afios o por su tutor, siempre que la causa de pérdida de la patria
potestad no estuviere comprendida dentro de los casos especificos que determina el
inciso 1° de este Articulo. En todos los casos debe probarse la buena conducta del que
se intente fehabilitar, por lo menos en los tres afios anteriores a la fecha en que se

presente la solicitud respectiva.

De conformidad con el andlisis legislativo previamente realizado, quedé claro que la
patria potestad es ejercida Gnicamente por los padres sobre sus hijos. Cuando el menor
se encuentre en una situacion que pone en peligro su estabilidad, integridad y seguridad
y esta encuadra en las causas de separacion, pérdida o suspension de la patria potestad

establecidas por la ley.

No siempre se podra restituir el ejercicio de la patria potestad de los padres sobre sus
hijos; pues se pueden dar diversas situacionés. Como por ejemplo si el menor es ubicado
con alguno de sus familiares (familia ampliada), lo que se establece entonces sera una
tutela y no la restitucion de la patria potestad, ya que la patria potestad es un conjunto
de derechos y obligaciones ejercidos Unica y exclusivamente por los padres; en ultima
instancia el menor puede ser declarado en estado de adoptabilidad para que se le asigne
una nueva familia, en este caso la patria potestad si es restituida pues competera a loé

nuevos padres o padres adoptantes ejercerla.

El menor también podra ser ubicado en una institucion de abrigo, en este caso el
representante legal de la institucidon sera quien ejerza sobre los menores que sean

institucionalizados la tutela. Ya sea una o, la otra, la decision que quede plasmada en la
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resolucién emitida por el juez, debera tomar en consideracion aspectos sociales,

psicoldgicos y fisicos que le convengan mas al menor.

En el pérréfo anterior se mencioné que al qUédar el menor bajo el 'cu'idado de su familia
ampliada o en una institucién de abrigo, la persona que queda a cargo ejerce la tutela
sobre él, la tutela es concebida como un derecho que posee una persona de representar
a un menor que no se halla bajo la patria potestad, en todos los aspectos civiles de su
vida. El Cédigo Civil, establece en su Articulo 293: el menor de edad que no se halle bajo

la patria potestad, quedara sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes.

La tutela es definida en el Diccionario de la Real Academia Espafiola como: La autoridad
que, en defecto de paterna o materna, se confiere para cuidar de la personay los bienes

de aquel, que por minoria de edad o por otra causa, no tiene completa capacidad civil.

Manuel Osorio la define de la siguiente manera: “Si tomamos el vocablo en el sentido
muy generalizado de la legislacion de algunos paises, la tutela es una instituciéon creada
para la proteccién de los menores de edad, no sometidos a la patria potestad hi
emancipados, y de aquellas personas incapacitadas para gobernarse por si mismas. La
legislacién argentina divide en dos esa funcion protectora: la tutela, para los menores no
sometidos a la patria potestad, y la curatela (v.), para ios mayores de edad incapaces de
administrar sus bienes (dementes y sordomudos que no sepan leer ni escribir). En la ley
argentina se entiende por tutela el derecho que la ley confiere para gobernar las personas
y bienes del menor de edad que no esta sujeto a la patria potestad y para representarlo

en todos los actos de la vida civil. La tutela puede ser testamentaria (dada en escritura

97

.‘,
&

)
04‘

uLTap
‘:‘UKSNJ‘

g
»

‘.
7 *n,
hd »,

‘\Q\ASC SRy,
PY IR
oM Casgp 1

\]

o

=2
S
b4
m
b
EY

=

3
31vnd >
Tiant

.

A
»

<

»
o


Ludwing Godinez
Text Box


A
e

CULTAD
N u«sm..a” €

t

pUblica, para que surta efecto a la muerte del testador); legitima, es decir, conferida por
la ley a falta de designacion por testame_hto y que recae por orden en el abuelo paterno,
en el abuelo materno, en la abuela paterna o materna, y en los hermanos o hermanas y
medios hermanos, y dativa, que el juez discierne (en la acepcién Tutela plena Tutoria
forense de la palabra), a falta de la testamentaria y de la legitima. En la legislacién
espafola el tutor dativo es elegido, faltando el testamentario y el legitimo, por el consejo

de familia (v.), interesante institucion inexistente en otras legislaciones.”?®

En dicho ordenamiento juridico se regulan cuatro clases de tutela:

- Tutela testamentaria: se establece por la persona que ejercia la patria potestad a través
de un acto de ultima voluntad.

- Tutela legitima: es ejercida por los parientes llamados por orden de conformidad con la
ley

- Tutela judicial: se establece a través de una resolucion judicial, cuando no existe tUtor
testamentario o legitimo.

- Tutela legal: es la que ejercen los directores o superiores de los establecimientos de
asistencia social sobre los menores o incapacitados que acogen y seran sus
representantes legales desde el momento en el que ingresen a dichas instituciones. Esta

clase de tutela no necesita discernimiento.

Es importante senalar que la patria potestad sera siempre ejercida por los padres del

menor o los padres adoptantes, mientras que la tutela sera ejercida por la persona

26 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales.
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designada testamentariamente, legitimamente, judicialmente o legalmente.

La familia sustituta por su naturaleza juridica de ser u'né medida de proteccion y por éu
te-mpo'ralfdad, no perrﬁite que se pueda ejercer algun tipo de repreéentacic’)n .Iegal sob‘ré-
el menor durante el tiempo que este es acogido, su Unica finalidad se circunscribe a
brindar la proteccién y proveerle al menor que acoge, los medios necesarios para

satisfacer sus necesidades primordiales.

Al desarrollar el tema de la tutela legal es importante mencionar el rol que juegan las
entidades de abrigo, la ley de adopciones derogd la independencia y la libertad de accién
que se les habia asignado a dichas entidades y es a través de esta nueva ley que las
entidades de abrigo y su creacién deben de estar autorizadas y registradas po‘r, el

Consejo Nacional de Adopciones.
d. Ley de Proteccién Integral a la Nifiez y la Adolescencia

Como se mencioné previamente al analizar la presente ley, esta fue creada para
responder a las nuevas necesidades de la nifiez y la adolescencia al suscribirse el Estado

de Guatemala al Convenio sobre los Derechos del Nifio en enero de 1990.

La Ley de Proteccién Integral a la Nifiez y la Adolescencia tiene como finalidad primordial
promover el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia sobre todo de aquellos con
necesidades parciales o insatisfechas y establece que compete al Estado garantizar y

mantener a la poblacidon en el pleno goce de sus derechos.
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En este sentido la ley establece en su Articulo cuarto lo siguiente: es deber del Estado
‘promover y adoptar las medidas necesariés para proteger a la familia, juridica y
sdcialmente, aS| c-omo. garan'tiz,arle a Iqs padres y tutores, el cum.plimiento de sus
obligaciohes en Ib relativo a la vida, Iibé'rtad, séguridad, paz, ihtegridéd'perso.hal, salud,
alimentacién, educacion, cultura, deporte, recreacion y convivencia familiar y comunitaria

de todos los nifios, nifas y adolescentes.

Asimismo, es deber del Estado que la aplicacion de esta ley este a cargo de 6rganos
especializados, cuyo personal debera tener la formacion profesional y moral que exige
el desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, segun la funcién que desempefie y

conforme las disposiciones generales de esta ley.

El Articulo quinto también establece: El interés superior del nifio, es una garantia que se
aplicara en toda deciéién que se adopte con relacion a la nifiez y a la adolescencia, que
debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos
familiares, origen étnico, religioso, cultural y linguistico, teniendo siempre en cuenta su

opinién en funcién de su edad y madurez.

En ningln caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y
garantias reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, tratados y convenios
en la materia de derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala y en esta ley.
Se entiende por interés de la familia, a todas aquellas acciones encaminadas a favorecer
la unidad e integridad de la misma y el respeto'de las relaciones entre padres e hijos,

cumplidos dentro del ordenamiento legal. El Estado debera promover y adoptar las
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medidas necesarias para el cumplimiento efectivo del interés de los nifos, nifias y

adolescentes y de la familia.

Tal y como establecen los dos Articulos anteriores es deber del Estado garantizarle a ia
ninez y adolescencia el pleno goce de sus derechos, sin embargo cuando estos se vean
violentados o disminuidos sera de igual forma deber del Estado encontrar la manera mas

adecuada de restituirselos, buscando siempre la aplicacion del interés superior del nifio.

En el Articulo 75 de la Ley de Proteccidén Integral de la Nifiez y Adolescencia, se
establece que: Para los efectos de la presente ley, los derechos de los nifios, nifas y

adolescentes se amenazan o se violan por:

a) Accién u omision de cualquier miembro de la sociedad o del Estado.
b) Falta, omisién o abuso de los padres, tutores o responsables.

c) Acciones u omisiones contra si mismos.

Y en el Articulo 76 se establecen como obligaciones del Estado a través de sus entidades
y érganos especializados, cuando existe amenaza o violacion a los derechos de la nifiez

y adolescencia, las siguientes:

a) velar porque las instituciones publicas o privadas que atienden a los nifios, nifias y
adolescentes a quienes sus derechos se encuentran amenazados o violados, éstos le
sean respetados y restituidos, en especial su derecho a la vida, seguridad, identidad

cultural, costumbres, tradiciones e idioma y les brinden tratamiento integral y digno;
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b) Coordinar acciones e impulsar programas que fomenten la unidad y estabilidad
familiar, el civismo, identidad nacional, los valores morales, el respeto a los derechos
humanos y el liderazgo para el desarrollo de la comunidad;

c) Disefiar politicas y ejecutar programas de salud integral con participacién de las
instituciones dedicadas a la atencion de la salud, que tiendan a la prevencion de
enfermedades, brindando los insumos que sean necesarios;

d) Impulsar y ejecutar, dentro de sus capacidades, en horarios adecuados, programas
complementarios de educacion para nifos, nifias y adolescentes;

e) Velar que se desarrollen actividades que brinden espectaculos populares, culturales
y deportivos en las areas urbano marginales y rurales del pais y fomentar la practica de
éstos a través del Ministerio de Cultura y Deportes y las municipalidades;

f) Establecer con participacion comunitaria, programas de capacitacion para el trabajo
calificado de adolescentes que viven en extrema pob_reia a efecto de brindarles una
opcidn de superacién econémica;

g) Disefar y ejecutar programas de educacion sexual, prevencion de enfermedades de
transmision sexual, preparacion para la procreacion y la vida en pareja, que inculquen la

paternidad y maternidad responsables.

Asimismo, se establece como obligaciones de los particulares, en el Articulo 77, las
siguientes: participar en todos aquellos programas gubernamentales y no
gubernamentales que se ejecuten a favor de la nifez y la adolescencia que se

encuentren amenazados o violados en sus derechos.
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Y en el Articulo 78 se contemplan obligaciones especificas para los padres, tutores o
personas responsables de los nifios, obligacidon que puede ser aplicada también a las

familias sustitutas que tengan bajo su cuidado a menores, en la medida que sea posible:

a) Brindarles afecto y dedicacion;

b) Proveerles los recursos materiales necesarios para su desarrollo de acuerdo a sus
posibilidades econémicas;

c) Orientarles preventivamente, asi como participar activamente en programas
comunitarios de prevencién y rehabilitacion;

d) Orientar en forma justa la conducta de sus hijos e hijas, bajo su cuidado, empleando
medios prudentes de disciplina que no vulneren su dignidad e integridad personal, asi
como denunciar toda clase de violaciones a sus derechos humanos;

e) Recibir tratamiento especializado para superar las adicciones y conductas agresivas
que presenten;

f) Esforzarse por identificar el talento de sus hijos, hijas y pupilos a efecto de buscar la

ayuda especializada que el caso amerite.

La ley de la proteccién integral de la nifiez y Adolescencia, es entonces el mecanismo
legal que sirve para determinar cuando a un menor se le estan violentando sus derechos

fundamentales.

Y como resultado de lo anterior, se ve en la necesidad de retirarlo de ese ambiente
conflictivo y reubicarlo para que se le sean restablecidas sus garantias y libertades, como

bien se menciond anteriormente, se le podra asignar temporalmente una familia sustituta
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o se le pondra poner bajo el resguardo de su familia ampliada hasta que se determine y
resuelva su situacion, amabas situaciones seran determinadas por el juez de la nifiez y

adolescencia tomando en cuenta el interés superior del nifio.

La misma ley se manifiesta en relacién a lo anteriormente desarrollado en su Articulo 14,
determinando para el efecto que, los nifios y los adolescentes tienen el derecho a no ser
separados de su familia, sino en las circunstancias especiales definidas en la ley y con
la exclusiva finalidad de restituirle sus derechos, siendo el Estado el encargado de
brindar la asistencia y proteccion pertinente en todos aquellos casos en los que sean

privados ilegalmente de alguno de los elementos que constituyen su identidad, con el fin

de restablecerla.

En el Articulo 18, aborda nuevamente el tema y establece: Todo nifio, nifia y adolescente
tiene derecho a ser criado y educado en el seno de su familia y excepcionalmente, en
familia sustituta, asegurandole la convivencia familiar y comunitaria, en ambiente libre de
la presencia de personas dependientes de sustancias alcohdlicas y psicotrdpicas que

produzcan dependencia.

La ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia proporciona el catalogo de los
derechos fundamentales de los que debe gozar el nifio, nifia o adolescente, entre estos
se encuentran:

- Derecho a la integridad personal

- Derecho a la familia y a la adopcion

- Derechos a un nivel de vida adecuado y a la salud

104


Ludwing Godinez
Text Box


- Derecho a la educacioén, cultura, deporte y recreacion

- Derecho a la proteccion de la nifiez y adolescencia con discapacidad

- Derecho a la proteccién contra el trafico ilegal, sustraccion, secuestro, venta y trata de
nifios, nifas y adolescentes

- Derecho a la proteccion contra la explotaciéon econdmica

- Derecho a la proteccion por el uso ilicito de sustancias que produzcan dependencia

- Derecho a la proteccion por el maltrato

- Derecho a la proteccion por la éxplotacic’m y abusos sexuales

- Derecho a la proteccion por conflicto armado

- Derecho a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes refugiados

- Derecho a la proteccion contra toda informacion y material perjudicial para el bienestar

de la nifiez y la adolescencia.

Cuando cualquiera de estos derechos se vean amenazados o violentados podran ser
aplicadas medidas de proteccidon, las cuales podran adoptarse separada o
conjuntamente, o bien ser sustituidas en el momento adecuado, tomando siempre en
cuenta las necesidades del nifio de afecto y buscando con la aplicacion de la medida el

fortalecimiento de los vinculos familiares y comunitarios.

Dentro de las medidas que la Ley de la Proteccién Integral a la Nifiez y Adolescencia
contempla, se encuentran las siguientes:
- Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacién o amenaza del derecho

humano del nifo, nifia o adolescente.
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- Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o responsables.

g

- Remisién a la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacion, apoyo
y seguifhiento temporal.

- Ordenar la matricula de nifos, nifias y adolescentes en estabiecimientos oficiales de
ensefianza y observar su asistencia y aprovechamiento escolar.

- Ordenar tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de internamiento en
hospital o tratamiento ambulatorio.

- Ordenar a los padres, tutores o responsables, su inclusiébn en programas oficiales o
comunitarios de auxilio que impliquen orientacion, tratamiento y rehabilitacion a cualquier
desviacién de conducta, problemas de alcoholismo o drogadiccion.

- Colocacion provisional del nifio, nifla o adolescente en familia sustituta.

- Abrigo temporal del nifio, nifia 0 adolescente en éntidad puUblica o privada, conforme las
circunstancias particulares del caso.

- En caso de delito o falta cometido por adulto o adolesbente, certificar lo conducente a
un juzgado correspondiente.

- Abrigo provisional y excepcional: El abrigo sera medida provisional y excepcional,
utilizable como forma de trénsicién para la colocacion provisional o definitiva de nifios,
nifas y adolescentes en la familia y hogar sustituto y no implica en ningun caso privacion

de libertad.

Retiro del agresor o separacion de la victima del hogar: En caso de maltrato o abuso
sexual realizado por los padres o responsables, la autoridad competente podra
determinar como medida cautelar, el retiro del agresor del hogar o la separacion de la

victima de su nucleo familiar segun las circunstancias.
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e. Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de

Guatemala

Es necesario enfatizar en que la Ley de Adopciones surge y es promulgada por la presion
internacional al considerarse al pais Guatemalteco para el 2005, en uno de los paises

con mas irregularidades en los procesos de adopcion en el mundo.?’

La mayor parte de las adopciones en Guatemala, previo a la emision de la ley de
adopciones, eran de caracter internacional y autorizadas por notarios pues estas no
requerian del aval judicial para formalizarse y resultaron ser el mecanismo que utilizaban

las redes de delincuencia organizada transnacional para la trata y trafico de nifos.

Con la emisién de la nueva ley de adopciones se pretendié establecer candados a los
procedimientos de adopciones y garantizarle a los menores el restablecimiento de sus
derechos principalmente el de poder optar a una familia que se adaptare a su situacion

individual y que le garantice su crecimiento en un ambiente sano e integral.

La forma en la que trabajaban las redes de delincuencia organizada al tratarse de
adopciones irregulares, basicamente consistia en sustraer o robar al nifio que darian en
adopcién, la manifestacion del deseo de dar en adopciéon la obtenian mediante

sobornos, amenazas o falsificaciones y mientras se obtenia la autorizacién de la

27 http: www.brandeis.edu.investigate/gender/adoption/guatemala.html. (fecha de consulta: 11 de
noviembre de 2014)
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Procuraduria General de la Nacién, el nifio era colocado bajo el cuidado de una familia

sustituta o en hogares temporales.

Antes de entrar en vigencia de la ley de adopciones, la entrega de los menores en
familias sustitutas era realizada por la Procuraduria General de la Nacion, previo a los

informes que rendia la Comisién Técnica de adopciones y acogimiento familiar.

En la resolucién que era emitida por dicha entidad se establecia el tiempo que duraria la
medida y el monto que recibiria la familia como una retribucién que debia ser utilizado
para satisfacer las necesidades basicas del menor acogido. Durante este periodo

existieron dos tipos de familias sustitutas:

- El acogimiento familiar para cuidado y protecciéon temporal, el cual contemplaba el
regreso del menor con su familia de origen.

- El acogimiento familiar que se daba mientras la entidad publica encargada elevaba la
propuesta de adopcion o cuando, antes de elevar al Juez la propuesta, se consideraba

necesario un periodo de adaptacion del menor a la nueva familia.

Las familias sustitutas, dado que su naturaleza es la de una medida de proteccion,
resultaba ser el medio mas viable para garantizar al menor su crecimiento en un
ambiente_sano y seguro, la temporalidad se transformaba en permanente y la falta de
vinculacion total entre la familia sustituta y el menor se resolvia cuando el juez dictaba

una tutela judicial para determinar la representacion legal del menor.
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La falta de legislacion relacionada a la familia sustituta, convertia dicha institucion en una
figura moldeable para las adopciones irregulares. Por lo que la emision de la nueva ley

de adopciones regula de manera mas especifica a la familia sustituta.

La familia sustituta, segln nuestro ordenamiento juridico, debe ser previamente
acreditada ante la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica,
entidad competente en materia de medidas de proteccion, quien es la encargada de
captar, seleccionar, capacitar y acreditar a las familias susﬁtutas, posteriormente sera el
Juez de la Nifiez y Adolescencia el facultado para colocar al nifio abandonado o en

peligro con una familia sustituta.

La ley de adopciones, decreto 77-2007 del Congreso' de la Republica de Guatemala
establece en su Articulo segundo, literal h): comprende a aquellas personas que no
siendo familia bioldgica o ampliada, reciban a un nifio en su hogar en forma temporal,

durante el tiempo que dure el proceso de adopcion.

Con la nueva ley de adopciones se cred la autoridad central en materia de adopciones,
a la cual se le denomind: Consejo Nacional de Adopciones, a la misma le competen
diversas funciones, la funcién especifica que se relaciona al tema de las familias
sustitutas se regula en el Articulo 23, literal f):. velar por los nifios en estado de
adoptabilidad que ingresen a los hogares de proteccién y abrigo o al programa de familias
temporales del Estado, quienes previa autorizacion judicial a solicitud de la Autoridad
Central, podran ser ingresados a entidades de abrigo privadas que se encuentren

debidamente registradas y autorizadas de conformidad con esta ley.
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En el Articulo 29, literal h) se establece que la Autoridad Central debera contar con el
registro de las entidades privadas, hogares de abrigo y hogares temporales que se

dédiquen al cuidado de nifios.

Con la nueva normativa la actuacion notarial qued6 relegada de los procesos de
adopcién, quedando el Consejo Nacional de Adopciones como la entidad exclusiva para
tramitar los procesos de adopcién asi como para llevar el registro de las personas
involucradas en los procesos de adopcidn, en el caso concreto el de las familias que

fungen como hogares temporales.

La ley de adopciones, si bien, determina la prohibicion tacita a la familia sustituta que
alberga al menor de adoptarlo al establecer que sera una medida temporal, considera la
posibilidad de adopcion al estudiar los casos previos a la emision de la ley, en donde las
familias sustitutas buscaban iniciar un proceso de adopcion, en virtud que dicha ley fue

emitida bajo el principio rector del interés superior del nifo.

Pero a pesar de la consideracion que la ley realizé es necesario resaltar la naturaleza
intrinseca que se le atribuye a la figura de la familia sustituta que es la de ser una medida

de proteccidon de caracter temporal.
f. Acuerdo Gubernativo de ldigoras Fuentes de fecha 26 de junio de 1958

El Acuerdo Gubernativo dictado el 26 de junio de 1958 por Idigoras Fuentes, establece

en su Articulo primero lo siguiente: Se entiende por hogar sustituto, aquel que viene a
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razones de tipo social, utilizandose generalmente para los nifios que carecen de hogary
para aquellos que aun teniéndolo, no reciben la atencién que requieren debido al

abandono, inmoralidad, crueldad o incapacidad fisica o mental de sus padres o parientes.

dg. Acuerdo Interno CNA-CD-010-2010 denominado “Lineamientos técnicos que
establecen la participacion de la Familia Sustituta y Hogar Temporal” emitido por

el Consejo Nacional de Adopciones

Una situacion que se suscitd en la transicidn del proceso de adopcion instaurado previo
a la promulgacion de la ley de adopciones y el nuevo procedimiento, fue el tiempo que
tardaban los jueces de la nifiez y adolescencia en emitir la resolucion en la que se

declaraba al menor en estado de adoptabilidad.

Este término era demasiado extenso lo que conllevaba que la medida de proteccién
durara lo que tardara emitir el dictamen, tiempo suficiente para que la familia que
albergaba al menor se encarifiara y naturalmente desarrollara un vinculo socio-afectivo
con el menor, el cual motivaba a que la familia sustituta por la identificacién que lograba
~ con el nifo quisiera adoptario y que el nifio albergado quisiera permanecer con la familia

sustituta.

También sucedia que las familias sustitutas eran tomadas como el mecanismo para que
se llevara a cabo un periodo de adaptacion para las familias que eventualmente quisieran

adoptar, esta situacién cambid completamente con la nueva ley, pues en esta se
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establece expresamente que la familia sustituta es de caracter temporal, sin embargo el
Consejo Nacional de Adopciones buscé la forma de aclarar esta situacion y darle una
solucién a la problematica mediante la emision del Acuerdo Interno nimero CNA-CD-

010-2010, el cual establecé en sus primeros Articulos lo siguiente:

Articulo 4. De la temporalidad de las medidas. La naturaleza temporal de la medida de
proteccién de abrigo en familia sustituta y en hogar temporal, no admite la posibilidad de
adopcion del nifio abrigado, en virtud que la seleccién de familia adoptiva la realiza el

Consejo Nacional de Adopciones, dentro del proceso administrativo de adopcion.

La participacion de la familia sustituta y del hogar temporal, se circunscribe al abrigo del
nifio durante el tiempo que dure la medida de proteccion en el proceso judicial y el
proceso administrativo de adopcidn, respectivamente, hasta la integracion del nifio a su

familia adoptiva.

Articulo 5. Transitorio. De la resolucién definitiva de la situacién legal de los nifios
entregados a familias sustitutas, previo a la vigencia del presente acuerdo. Las
solicitudes de familias sustitutas que abrigan nifos, presentadas al Consejo Nacional de
Adopciones antes de la vigencia del presente acuerdo, podran ser analizadas vy si,
procediere, se resolveran en forma definitiva, en base a los estudios psicosociales que
determinen el desarrollo integral del nifio. Posterior a la entrada en vigencia del presente
‘acuerdo, no se admitira ninguna solicitud de adopcién de familia sustituta del nifio que
abriga; sin embargo pueden adoptar otro nifio, de conformidad con el procedimiento

establecido en la Ley de Adopciones.
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El Consejo Nacional de Adopciones establece claramente a través de dicho Acuerdo que
la familia sustituta es solamente una medida de proteccion y es a dicha entidad rectora
a‘quie'n‘comp‘ete la seleccion de la familia adoptante y el proceSo para determinar la

procedencia de la adopcion.

Pero cabe resaltar que el Acuerdo tomd en consideracidn elementos que habian
quedado fuera por la forma tan impropia en la que se regulé la familia sustituta, tomando
en consideracion a aquellas familias que por la situacion en la que se encontraban
adoptaron de manera factica al menor albergado, estableciendo que estas situaciones
podrian ser sometidas a analisis esto confirma que la ley de adopciones fue emitida bajo

el principio rector del interés superior del nifio.

h. Reglamento para la Aplicacidon de medidas de proteccidn a nifios privados de
su medio familiar por parte de juzgados que ejercen competencia en materia de

nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos

En el Reglamento para la Aplicacion de medidas de proteccion a nifios privados de su
medio familiar por parte de juzgados que ejercen competencia en materia de nifiez y
adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos, se establece en su
Articulo 8: En ningtin caso la familia sustituta designada para proteccion de los nifos,
nifas y adolescentes que sean declarados amenazados o violados en su derecho a la
familia, podra solicitar en el futuro la adopcién del nifio, nifia o adolescente que abriga
provisionalmente. En ningn caso un juez otorgara proteccion y abrigo temporal de un

nifio, nina o adolescente a solicitud de una familia sustituta.
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CAPITULO IV

4._Anéli_sis juridico de la Iitera! h) del Articulo 2 de la Ley de Adopciones, Decreto

77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala

Con base a la doctrina, legislacion, jurisprudencia, derecho comparado, y legislacion
internacional desarrollada en los capitulos anteriores, se cuenta con los elementos
necesarios para a continuacion realizar un analisis profundo y detallado de la institucion
de la familia sustituta dentro del proceso de adopcion, andlisis que se divide en dos partes

y que se desarrollara a continuacion:

4.1 La familia sustituta y la institucionalizacion de menores como medidas de

proteccion

Como bien se menciond anteriormente corresponde, en primer término, a la familia
«« proporcionar el ambiente adecuado para que los menores de edad se desarrolien, pues
es la familia el ndcleo de socializacion primario de mayor influencia en la formacion de la
personalidad del nifio o nifa, es también el contacto directo para obtener la satisfaccion

de sus necesidades basicas.
Mientras el menor se encuentre en un entorno familiar sano y estable asi sera su
desarrollo y crecimiento, sin embargo no todos los menores gozan de un ambiente

familiar sano sino al contrario las condiciones en las que son forzados a crecer les
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significa una serie de obstaculos para lograr una imagen y un ejemplo conductual

apropiado.

Es entonces que le corresponde al Estado cumplir el rol de proteccionista a través de las
entidades facultadas para dicho ejercicio, procurando siempre que los nifios y nihas
permanezcan con su familia de origen o familia ampliada, pero, si permanecer con ellos
significa un peligro para los menores, el Estado puede manifestarse sobre dos
situaciones generales: las que representan un riesgo para el menor y cuando el menor

se encuentra en situacién de desamparo.

Cuando la situacidn representa un riesgo para el menor, concurren diversas situaciones
que ocasionan que al menor no se le sean satisfechas sus necesidades basicas para
alcanzar el mejor desarrollo fisico, psicol6gico y social, pero debido a que la situacién no
es lo suficientemente grave como para separar al menor de su nucleo familiar y social,
el Estado se sujeta Unicamente a proponer programas de intervencion social individual y
temporal que procuraran la eliminacidén de la situaciéon que pone en riesgo al nifio, nifia

o adolescente.

Si el nifio, nifia o adolescente se encuentra bajo una situacion que representa un grave
peligro a su desarrollo y seguridad o simplemente se encuentra en estado de abandono,
corresponde al Estado asumir la tutela. Esta pdsibilidad de asumir automéaticamente la
tutela por parte de la entidad publica correspondiente se convierte en un instrumento

rapido y eficaz de proteccion de menores. No obstante, todas estas actuaciones deben
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caracterizarse por la provisionalidad, en tanto pueda proporcionarse el recurso mas

adecuado de proteccién.

Tanto las familias sustitutas y la institucionalizacibn de menores en casas hogares
devienen en medidas necesarias dictadas por los jueces de la nifiez y adolescencia para
rescatar al menor de la situacion de conflicto y detrimento de su integridad personal en

la que se encuentre.

Es importante resaltar que ya sea una u otra medida, el nifio ha sufrido una alteracién
grave en su equilibrio emocional y psicologico, por lo que es de gran importancia por
parte de los jueces tomar en cuenta que medida sera la mas beneficiosa para el nifio,
nifia o adolescente que se encuentra afectado, ya que estas medidas en vez de resultar

beneficiosas pueden afectarlos mas.

Ambas medidas, cualquiera que decida declarar el juez, seran de caracter temporal
mientras el juez competente resuelva de forma definitiva la situacidon del menor, las
cuales podran consistir en reubicarlo con su familia de origen; con su familia ampliada o

ya bien declarandolo en estado de adoptabilidad.

La familia sustituta como medida de proteccién es una opcién que resulta de gran
beneficio para los nifios, nifias o adolescentes que se encuentran en peligro 0
desamparados, pues es a través de esta familia que sus necesidades se ven satisfechas
nuevamente, la atencién que reciben es mas personalizada e integral que la que podrian

recibir en una entidad de abrigo.
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Las entidades de abrigo han sido un recurso que ha sido muy utilizado a través del tiempo
para afrontar el problema de los nifnos huérfanos, abandonados o con dificultad para

desarrollarse socialmente.

El acogimiento de menores en este tipo de instituciones siempre tendra que ser
provisional y de ultimo recurso y debera llevarse a cabo Unicamente cuando las
actuaciones alternativas no resulten posibles o se manifiesten insuficientes o

inadecuadas, y en tanto las acciones dirigidas a cambiar tales circunstancias no ofrezcan

resultados positivos.

Es necesario resaltar la necesidad que tienen los menores de crecer en el seno familiar,
ya que la familia representa la Gnica posibilidad para su mejor desarrollo psiquico-fisico.
Las instituciones y organizaciones que se dedican al cuidado de menores al tratar de
resolver los problemas de peligro y abandono apuntan a que los 'hogares infantiles sirvan

solo como centros de crisis, no como destino final para nifios abandonados.

Uno de los temas mas discutidos en la psicologia del desarrollo ha sido el de los efectos
de las primeras experiencias, especialmente la relacion con las figuras paternales, en el

futuro desarrollo del nifo.
“La importancia del cuidado materno en las primeras etapas de {a vida en términos de

que, tal como lo han establecido algunos psicologos, el amor maternal en la infancia y la

nifnez es de tanta importancia para la salud mental como lo son las vitaminas y proteinas
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para la salud fisica, la privacidén maternal seria por tanto la falta de ese contacto del nifio

con la madre basado en el calor, la intimidad y la relacion constante.”28

4.2 Analisis juridico de la figura de la familia sustituta regulada en la literal h),
Articulo 2, Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de

Guatemala

Es conveniente citar en este punto la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la cual
establece que es responsabilidad de ambos padres garantizarles a sus hijos sus
derechos y que sus acciones en relacion a ellos estén encaminadas a atender el interés
superior del nifo. Esto en pocas palabras nos expone que los padres podran hacer todo
lo que beneficie al nifio, pero néda que atente contra su vida, integridad, salud,

educacion, seguridad o dignidad.

Toda necesidad esencial de un nifio, nifla o adolescente que no sea satisfecha por los
padres se traduce en un derecho vulnerado, lo que dara paso a las instituciones
administrativas competentes a dictar las medidas y mecanismos correspondientes y, en

uitima instancia las medidas judiciales para garantizar o restituir el derecho vulnerado.

Dentro de las medidas dictadas para proteger a los menores a quienes se le han
vulnerado sus derechos y, que su situacidn adn resulta incierta y, que han sido

mencionadas en el transcurso de la presente investigacibn se encuentra Ia

28 “Evaluacion de Programas residenciales de servicios sociales para la infancia. Situacién actual y
aportaciones de los enfoques eco psicoldgicos.” Por: José Fernandez del Valle
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institucionalizacidén de menores y/o la ubicacion en familias sustitutas, ambas medidas

de caracter temporal.

Cuaﬁdo el nifio es abandonado o le han sido vulnerados sué derechos de forma
irremediable y la decisidén del juez de la nifiez y adolescencia resulta en separar al menor
de su familia de origen y el nifo, nifia o adolescente es declarado en estado de
adoptabilidad, automaticamente el juez debe dictar una medida de seguridad o bien al
menor ya se le pudo haber dictado la medida de seguridad, por lo que después de la

emision de dicha resolucién la medida puede continuar o suspenderse.

La medida de proteccion decretada por el juez de colocar a un menor con una familia
sustituta responde a las necesidades que poseen los nifios durante su desarrollo, ya que
necesitan establecer vinculos afectivos reciprocos y de seguridad con sus padres o, con
quienes cumplen con ese papel, estos vincuios son vitales para desarrollarse

integralmente.

Debido a que la familia sustituta es la medida que mas se equipara a permanecer en su
lugar de origen, el nifio abrigado tiende a desarrollar, por esa carencia de vinculos, una
identificacion con su familia sustituta y de igual forma la familia sustituta con el nifio
abrigado, estos vinculos propician la estabilidad y seguridad que tanto necesitaba el nifio,

nifia o adolescente. Esta situacion puede resultar tanto positiva como negativa.

Positiva en el sentido que se mencioné antes, que la familia sustituta suple las carencias

afectivas del nifio y le ayuda a superar la situacion dificil y conflictiva en la que se
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encontraba el menor; y, negativa en el sentido que el nifo ya ha sido separado de su
familia de origen, previo a la colocacién en la familia sustituta, por lo tanto es eminente
la necesidad que tiene de encontrarse en un lugar estable y lleno de carifio, afecto y

atenciones.

Cuando el nifo, la nifia o el adolescente es colocado en la familia sustituta los vinculos
gue necesitaba establecer con sus padres y que se vio imposibilitado por la situacién en

la que se encontraba los establece con su familia sustituta.

Si el abandono o el maltrato impactaron de forma muy negativa al menor probablemente
encontrarse en un lugar seguro va hacer due el nifio se aferre con mayor intensidad a su
familia sustituta, dificultando asi el desprendimiento posterior e incluso llegandose a
establecer vinculos tan fuertes que motiven tanto a la familia sustituta como al nifio

albergado a adoptarse mutuamente.

La familia sustituta segun la normativa guatemalteca no puede iniciar un proceso de
adopcidn del nifio que se encuentra bajo su cuidado, de conformidad al acuerdo interno
CNA-CD-010-2010 emitido por el Consejo Nacional de Adopciones, dicho acuerdo
establece que quedan prohibidas las solicitudes realizadas por las familias sustitutas

para poder adoptar al nifio albergado.

Pero 4 no es esta prohibicidn contraria a la aplicacién del principio supremo en materia
de adopciones y en todas las circunstancias en donde se vean involucrados intereses de

menores, el Principio del Interés Superior del Nifo, el cual se encuentra regulado en el
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Convenio relativo a la Proteccién del Nifo y a la Cooperacion en materia de Adopcidn
Internacional, el Convenio sobre los derechos del nifio y la Ley de Adopciones, Decreto

70-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala?

El principio del Interés Superior del nifio se encuentra regulado especificamente en la
Ley de Adopciones, en su Articulo cuatro, el cual establece literalmente lo siguiente: El
interés superior del nifo, en esta ley, es el principio que persigue asegurar la proteccion
y desarrollo del nifio, en el seno de su familia biolégicé 0 en caso de no ser esto posible

en otro medio familiar permanente.

Este principio ha venido a revolucionar en primer plano la normativa internacional y en
consecuencia también los cuerpos normativos de cada pafs, el principio del interés
superior del nifio rige cada una de las normas relacionadas a esas situaciones ten_dientes
a garantizar el bienestar y el desarrollo de los nifios, tiene como finalidad primordial la

promocion y proteccion de los derechos del nifo.

El acuerdo interno emitido por el Consejo Nacional de Adopciones CNA-CD-010-2010
es claro al establecer la prohibicidn para las familias sustitutas de poder optar al proceso
de adopcién del nifio abrigado, afirmando el caracter temporal de la institucién de la

familia sustituta.

La razdn por la que las familias sustitutas son de caracter temporal y, no pueden optar
al proceso de adopcion, es debido a la naturaleza juridica de la institucion, la cual es la

de ser una medida de proteccioén, esta medida debe durar lo que dure Ia situacién que
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pone en peligro al menor o hasta que el juez determine lo que resulte mas beneficioso

para el menor.

Ld mas beneficioso puede ser y:a""sea quedarse coh su fami‘lié de origen‘o familié
ampliada y acudir a ciertos programas de ayuda proporcionados - por personas
especializadas o bien, declarar al nifio en estado de adoptabilidad, ubicandolo con una
nueva familia. Decisién que es tomada siempre en ultima instancia y que responde al
proceso administrativo determinado por la ley y familia adoptiva qué sera escogida y

designada por el Consejo Nacional de Adopciones.

Para aclarar un poco mas la situacion, retomemos lo que establece la ley de adopciones
en relacién al principio del interés superior y apliquémoslo a la situacién concreta: el
Articulo cuatro en este contexto, nos orienta respecto al porque la familia sustituta tiene
impedimento para adoptar, dicho Articulo establece en su parte conducente: otro medio

familiar permanente.

Si la ley establece claramente que al nifio debera asegurarsele su proteccion y seguridad
en su familia de origen y si esto no fuere posible en otro medio familiar permanente ¢ por
qué entonces la ley es tan clara y establece que la familia sustituta tiene impedimento

para poder optar al proceso de adopcion del nifio que se encuentra bajo su cuidado?

Partiendo de un analisis de la normativa de caracter internacional, el Convenio relativo a
la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcién Internacional propone

una entidad central que rija todo lo concerniente en materia de adopciones.
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Esta entidad tiene como funcién principal seleccionar y designar a la familia idénea para
el nifo o nifa que se encuentra declarado en estado de adoptabilidad, dentro del proceso
de adopcidn, la adopcion es entonces la r'ned‘id_a'en dltima instancia que resulta la méas

adecuada para restituirle al menor su derecho a tener y crecer en el seno de una familia.

Permitirle a la familia sustituta el poder adoptar al menor abrigado estaria en contra de
lo que pretende el Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional en generaly la Ley:de Adopciones en especifico, pues

el proceso de adopcién debe asemejarse a un proceso natural de concepcién de un hijo.

Los padres durante la concepcion natural en ningun momento tienen la oportunidad de
escoger al hijo que desean, los nifos, nifas y adolescentes no deben ser considerados
como mercancias, esto es primordialmente lo que se pretende evitar con la nueva
normativa internacional y nacional y frenar con ello la ola de delincuencia organizada

creada como resultado de la amplia demanda de la comercializacién de nifios.

Considerar a los menores como objetos comerciales era una situacion que permitia la

normativa anterior y que debid superarse con la nueva normativa.

La convivencia de la familia sustituta con el menor abrigado viciaria la voluntad de los
padres sustitutos para convertirse en padres adoptivos, la naturaleza de la institucién de

la adopcion radica en restituirle en su derecho a quien se le ha violentado el derecho a

tener una familia, es decir al nifio, nifia o adolescente, el menor con la nueva normativa

internacional y nacional, pas6 a desempeiar el rol protagénico dentro del proceso de
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adopcion, al nifo se le asigna una familia la cual es escogida tomando en cuenta
cuestiones psicoldgicas, afectivas, sociales, econdmicas, culturales, entre otras, una

familia que se acople a su identidad y a sus necesidades.

Con la nueva corriente, ya no se toma la institucion de la adopcidbn como un
supermercado al que los padres que no pueden tener hijos o que por alguna otra
circunstancia se les impide tener naturalmente a un hijo acuden para saciar esa
necesidad. La nueva normativa busca eliminar por completo la antigua conpepcién y
pone en primer plano las necesidades del nifio, nifia o adolescente declarado en estado

de adoptabilidad.

Es por ello que a la familia sustituta se le veda la posibilidad de adopcion, porque de n.o
ser asi, seria contrario al principio del interés superior del nifio, y se caeria en
complacencia en el sentido que los padres que buscan adoptar realmente no tenian ese
deseo desde un inicio provocando que sucedan nuevamente ciertas situaciones que

dieron paso a las adopciones ilegales, trafico de nifios y un sinfin de hecho delictivos.

Es importante reconocer que existen infinidad de situaciones que no siempre podran ser
previstas por el derecho, este es el caso de las familias sustitutas que desean adoptar,
pues se establece como regla general el impedimento de poder iniciar un proceso de

adopcion.

Primero por la naturaleza de la institucion y segundo atendiendo a todas aquellas

situaciones que ya hemos mencionado previamente, pero es imperativo analizar la
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situacidén en cada caso concreto pues es inevitable que en ciertas ocasiones, situaciones
que se encuentran prohibidas por la ley sean las que resulten mas beneficiosas para el

menor.

Sin duda alguna hay situaciones que no se podran evitar como la identificacion que logre
el menor albergado con su familia sustituta durante el tiempo que dure la medida de
proteccion, ¢como se puede entonces lograr la proteccion del menor sin perjudicarle en

su desarrollo y estabilidad emocional?

La respuesta resulta sencilla, es primordial agilizar los procesos en donde se tenga que
determinar la situacién del menor, en los que puede ser: dictar una medida de proteccion
sobre el menor, resolver la situacion del menor o bien decretar un estado de

adoptabilidad.

El tiempo que permanezca el nifio, nifia o adolescente bajo el cuidado de una familia
sustituta resulta entonces determinante para evitar o promover ese deseo de la familia
sustituta y del menor abrigado de permanecer juntos como familia, el tiempo maximo que
debe durar esta medida debe ser de nueve meses, pues nueve meses es el plazo regular
en el que tiene lugar un proceso de adopcion (simulando el tiempo de un proceso de

gestacion natural).

126



Ludwing Godinez
Text Box


CONCLUSION DISCURSIVA

De acuerdo a la investigécién realizada, se manifiesta la necesidad de decretar por parte
de los Jueces de la Nifiez y la Adolescencia en el auto que declara lé medida de
proteccion de ubicar al nifo desamparado, amenazado o declarado en estado de
adoptabilidad, en una familia sustituta un plazo maximo de nueve meses para la duracién
de la medida con la finalidad de evitar la convivencia prolongada de la familia sustituta y
del nifio, nifia o adolescente albergado, convivencia que puede crear vinculos socio-
afectivos muy fuertes que motiven tanto a la familia como al nifio a querer permanecer

el uno con el otro y a legalizar la unién con la figura de la adopcién.

La necesidad de fijar un plazo.rhéximo responde a que la familia sustituta es una medida
de proteccion temporal y de ninguna manera se podra contemplar la adopcién por parte
de la familia sustituta sobre el nifo, nifia o adolescente que alberga, ya que la nueva
normativa tanto nacional como internacional determina que el Unico ente facultado para
la eleccidon y designacion de la familia adoptante para el nifio declarado en estado de
adoptabilidad, es la autoridad central, en el caso concreto de Guatemala, el Consejo
Nacional de Adopciones, institucion que fue creada a través de la promulgacién de la Ley

de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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