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Atendiendo a la honrosa designacion gque me hiciera la Unidad de Asesoria de
Tesis procedi a asesorar la tesis Intitulada “EL DERECHO PREFERENTE A LA
FAMILIA SUSTITUTA EN EL PROCESO DE ADOPCION EN GUATEMALA”
desarrollado por el bachiller ERICK GIOVANNI ROCA VILLEDA.

Al finalizar la asesoria del mismo informo:

1. Que dicho trabajo se realizdé bajo mi inmediata asesoria, que por parte del
autor se efectiio un analisis adecuado del tema, tomando en cuenta tanto la

doctrina como la legislacion.

2. Ademas se ha utilizado la metodologia de lo deductivo a lo inductivo,
iniciando en lo general y concluyendo en lo especifico, asi como técnicas
gue corresponden a este trabajo de tesis, después de haberle efectuado

algunos cambios conforme al instructivo.
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3. Este es un tema interesante que desarrolla la presente tesis, ya que amplia

doctrina al respecto.
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bibliografia utilizada por el autor en la investigacion.
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PRESENTACION

Este trabajo de investigacion, pertenece a la rama del derecho de familia; y se refiere
a la familia sustituta en el proceso de adopciéon en Guatemala; que hasta el momento

no tiene el derecho preferente en el tramite de la adopcion.

La familia sustituta es una figura que surge como resguardo hacia un menor de edad

en proceso de adopcidn, la cual lo tendra de forma temporal.

El aporte de la tesis es para el derecho de familia, pues la presente constituye una
herramienta doctrinaria para estudiosos del derecho, asi como para los jueces de
menores y de familia que tienen en sus manos la balanza de la justicia social, para la
proteccion de los menores de edad guatemaltecos, mediante la investigacion
cualitativa ée pudo observar que existe un problema social, que hay que seguir

evitando, el periodo de investigacion es durante el afio dos mil trece.

Siendo objeto de estudio la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007, la que advierte el
trato desigual, al no contemplar el derecho a la adopcion de la familia sustituta del
nino que abriga, y como sujeto de estudio los menores de edad que se encuentran en

estado de adoptabilidad.
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HIPOTESIS

Actualmente en la legislacion guatemalteca, no existe ninguna Ley que contemple
que los menores de edad que se encuentren en situacion juridica de medida de
protecciéon puedan ser adoptados por la familia sustituta. Ante la auéencia de certeza
juridica es necesario y util que se reforme la Ley de Adopciones, contenida en el
Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, con el objeto
de que las familias sustitutas tengan el derecho preferente en el tramite de adopcion
del menor que abrigan, para que el Estado cumpla con garantizar su supervivencia,
seguridad y desarrollo integral brindandoles la tutelaridad juridica para el efectivo
cumplimiento del interés superior del nifio, y no dejarlo sin el derecho a la familia que

establece la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis se comprobé a través del método del andlisis y la deduccién, el método
analitico es aquel que, partiendo del analisis de un todo, resalta sus elementos
esenciales para lograr conclusiones especificas, aqui al analizar la familia, los
menores de edad, la familia sustituta, se puede llegar a establecer conclusiones
relacionadas con el tema, determinando lo mas conveniente a realizar a favor de los
menores de edad se establecié que la adopcién de menores por la familia sustituta, no
esta regulada en la Ley de Adopciones, a pesar que ha sido uno de los criterios que

ha adoptado la misma ley.

El método deductivo es aquel en el que se generaliza una teoria para determinarse en
un concepto en particular, es decir, va de lo general a lo especifico, en la presente
investigaciéon se inicio con la familia que se entiende como un tema general, una
instituciéon que se ve vulnerada por factores econdmicos, sociales y de diferente indole
que motivan la desintegraciéon familiar, y que es la base para profundizar en el tema
que interesa, de forma particular, en este caso es la adopcién el tema particular asi

como la familia sustituta, y los menores de edad.

En base a lo anterior se valida la hipétesis planteada, y por tal motivo se considera
necesario regular en la Ley de Adopciones, que las familias sustitutas, tengan derecho
preferente en el proceso de adopciéon, que permita a esos nifios que por diversas
circunstancias fueron negados por su familia biolégica o consanguinea a tener la
oportunidad de una familia, y de esta forma el Estado les reivindique y restituya ese
derecho que garantice al nifio, nifa y adolescente la convivencia familiar en un

ambiente sano y propicio para su desarrolio integral.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se enfoca principalmente en el analisis y estudio
de la Ley de Adopciones guatemalteca, los elementos, alcances y efectos de dicha
doctrina legal, en lo referente a la familia sustituta. Las razones que motivan el
presente estudio parten en el ambito juridico-familiar, pues las relaciones de familia,
estan reguladas en las normas guatemaltecas, siendo relevante el proceso de
adopcién. Lamentablemente en Guatemala, existe lentitud considerable en Ios
procesos de adopcidn, afectando a los menores de edad en estado de adoptabilidad.

Toda sociedad debe enfocarse en el futuro de la nifilez y evitar mas inconvenientes
sociales que actualmente se viven en el pais y que muchas veces es producto de esa
falta de hogar, lo cual afecta directamente a la sociedad. Es pues esta investigacion
un aporte valioso para el conocimiento juridico, ya que es importante para establecer
la dificultad que viven los nifios declarados en estado de adoptabilidad y que muchas
veces se complica su adopcién, siempre el interés del menor debe prevalecer y
consolidar a las familias guatemaltecas, pudiendo estos menores tener derecho a la

misma.

El objetivo general planteado en la investigacién, ha quedado demostrado al
establecer la necesidad e importancia de incluir en la Ley de Adopciones, el derecho
preferente a la familia sustituta en el proceso de adopciéon de un menor de edad en
Guatemala, para garantizar el derecho humano que asiste a los nifios, nifias y
adolescentes a una familia. Por lo anterior, la hipétesis se comprobd, ya que no existe
una regulaciéon dentro del marco juridico al respecto qué favorezca a las familias
sustitutas en el contexto del proceso de adopcidén guatemalteco.

La tesis quedé comprendida en cuatro capitulos de la siguiente forma: El capitulo uno
contiene; el proceso de adopcidn en Guatemala, definicidn, antecedentes, sujetos,
derechos de los sujetos, el capitulo dos se refiere a el Consejo Nacional de
Adopciones, estructura organica, funciones, evolucioén histérica; en el capitulo tres se

(i)


emiimpresos02
Text Box


efectia el estudio de las familias sustitutas, antecedentes, caracteristicas, la familia
sustituta como preferente en el proceso de adopcion, por ultimo, el capitulo cuatro
contiene el andlisis de la necesidad de reforma a la Ley de Adopciones para otorgarle
derecho preferente a la familia sustituta, propuesta de proyecto de reforma a Ley de
Adopciones Decreto numero 77- 2007 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala.

La metodologia de investigacion consistié en la aplicacion de los siguientes métodos:
El método deductivo es aquel en el que se generaliza una teoria para determinarse en
un concepto en particular, es decir, va de lo general a lo especifico, en la presente
investigacion se inicié con la familia que se entiende como un tema general, una
institucion que se ve vulnerada por factores econémicos, sociales y de diferente indole
que motivan la desintegraciéon familiar, y que es la base para profundizar en el tema
que nos ocupa, de forma particular, en este caso es la adopcion el tema particular asi

como la familia sustituta, y los menores de edad.

Por su parte, el método analitico es aquel que, partiendo del analisis de un todo,
resalta sus elementos esenciales para lograr conclusiones especificas, aqui al
analizar la familia, los menores de edad, la familia sustituta, se puede llegar a
establecer conclusiones relacionadas con el tema, puntualizando lo mas conveniente

a realizar a favor de la nifiez.

La técnica utilizada para el desarrollo y conclusion de la investigacion, se basd
fundamentalmente en la entrevista ante los érganos que componen el Consejo
Nacional de Adopciones y la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica, en la bisqueda de informacion que orienté al investigador para lograr el

cumplimiento de las metas propuestas.

(ii)
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CAPITULO|

1. El proceso de adopcion en Guatemala

La Ley de Adopciones en Guatemala, reconoce la institucion de la adopcion y la
define como: “Institucién social de proteccion y de orden publico tutelada por el
Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra

persona”.

En Guatemala la adopcién, ha sufrido cambios a lo largo de los Gitimos afios, motivo
por el cual es necesario definir en qué consiste el proceso, quienes son los sujetos
que intervienen asi como las particularidades del procedimiento actual, siendo
totalmente diferente al procedimiento anterior. La finalidad en desarrollar el proceso
de adopcién en Guatemala consiste en establecer cuales son los pasos a seguir,
conforme lo que se encuentra establecido en la normativa que regula dicho proceso,
para lo cual se necesita ir desde una definicién hacia la conclusion del proceso de

adopcion en Guatemala.

1.1. Definicion

Para poder comprender el proceso de adopciéon en Guatemala, se hace necesario
establecer y definir al proceso como: “Conjunto de fenémenos, de actos o
acontecimientos, que suceden en el tiempo y que mantienen entre si determinadas

relaciones de solidaridad o vinculacion. Es necesario, ademas que mantengan entre si

1
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que tiende todo el proceso, sea por la causa generadora del mismo”.!

En el anterior parrafo se define al proceso desde un punto de vista general, sin
embargo, desde un punto de vista juridico se puede definir al proceso como: “una
serie 0 sucesion de actos que tienden a la actuacién de una pretension fundada
mediante la intervencién de los 6rganos del Estado instituidos especialmente para

ello”.2

Al proceso jurisdiccional, que se entiende por “el cumulo de actos, regulados
normativamente, promovidos por los sujetos que intervienen ante un érgano del
estado, con facultades jurisdiccionales, para que se apliquen las normas juridicas a la

solucién de la controversia o controversias planteadas”.?

De las definiciones anteriores se establece que el proceso de la adopcion es aquel
conjunto o serie de fases o etapas que se desarrollan de forma ordenada para el
cumplimiento de un fin y la consecucién del resultado buscado. De los parrafos que
anteceden se establece que el proceso puede tener variedad de acepciones, que van
desde un proceso que sirva para la resolucién de controversias hasta uno de caracter
interno de cualquier autoridad estatal, en el caso de la presente investigacion el

proceso de adopcién en Guatemala, tiene un doble caracter judicial-administrativo,

1 Arellano Garcia, Carios. Teoria general del proceso. Pag. 4.
2 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil, Tomo I. Pag. 244
3 Arellano Garcia, Carlos. Op. Cit. Pag. 6

2
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podra poner de manifiesto el objetivo final de la consecucién del proceso.

De la misma forma que se establece al respecto de lo que para la doctrina es proceso

se hace necesario establecer al respecto de la institucién de adopcién.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 54: “El
Estado reconoce y protege la adopcién. El adoptado adquiere la condicion de hijo del
adoptante. Se declara de interés nacional la proteccién de nifios huérfanos y de Ids
niflos abandonados”. Siendo este el asidero legal, que da fundamento a la institucion
de la adopcion, y como tal el punto de partida para comprender la presente

investigacion.

Conforme lo establece el Estudio sobre Adopciones y Los Derechos de los nifios y las
Nifias en Guatemala, la adopcion: “Es una institucién juridico social tutelada por el
Estado, que tiene por objeto proveer al menor de edad, apto para ser adoptado, de

una familia permanente y adecuada”.?

Para poder ampliar y comprender el alcance de la definicion anteriormente citada, lo
que recoge Alfonso Brafias manifiesta: “A juicio de Planiol, la adopcién es un acto
solemne, sometido a la aprobacién de la justicia, que crea entre dos personas

relaciones analogas a las que resultaria de la filiacion. Este es un concepto de

4 ILPEC. Estudlo sobre adopclones y los derechos de los nifios y las nifias en Guatemala.
Guatemala, 2000. P4g. 4.

3
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en cuanto a su conveniencia, criterios que en una u otra forma se reflejan en las

distintas legislaciones, ya sea no admitiéndola o admitiéndola limitada o plenamente”.5

La legislacién guatemalteca en el Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la
Reptblica, define a la adopcién como: “Institucién social de proteccion y de orden
publico tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al hijo

biolégico de otra persona”.

Se puede definir a la adopcién en el derecho civil, como una institucién social que

genera una filiacion civil entre adoptante y adoptado.

La figura de la adopcién hasta el afio 2007 se recogia de forma legal en el Cédigo
Civil, sin embargo, el 31 de diciembre del 2007 al entrar en vigencia la Ley de
Adopciones, quedan sin efecto las disposiciones en materia de adopcién estabiecidas

en el relacionado codigo.

Es necesario que las instituciones anteriormente definidas se vinculen e
interrelacionen para poder tener claro y verificar la eficacia del proceso de adopcion

en Guatemala.

5 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 221.
4
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1.2. Antecedentes

Los procesos de adopcion llevados a cabo en Guatemala antes de la vigencia del

Decreto 77-2007 se realizaban de forma notarial o judicial.

Haciendo un analisis del contexto en el que la Comisidn Internacional contra la
Impunidad realizara una investigacion durante cinco meses siguientes a la vigencia de
la Ley de Adopciones, pero conforme al procedimiento anterior, se establecieron
gravisimas ilegalidades en los tramites en transicion, que no obstante de ser
advertidas no impidié que algunas de las mismas continuaran utilizando como modus
operandi redes integradas, entre otros, por jaladoras o enganchadoras encargadas de
robar o “comprar’ nifios a sus madres bioldégicas, 0 en otros casos amenazarlas,
coaccionarlas o enganarlas para que den a sus hijos en adopcién. “Estas jaladoras
estan asociadas con notarios que tramitan las adopciones. En ocasiones se utilizan
nifios robados a los que se les falsifica toda su documentacién y se recurre a mujeres
que suplantan a las madres biolégicas a través de la falsificacion de documentos de
identidad. Para tal efecto, tanto notarios como jaladoras, que por lo general son los
nucleos de estas redes, recurren a medicos, comadronas, parteras y registradores
civiles de diversas municipalidades y laboratorios de ADN en donde también se

falsifican los examenes pertinentes”. ©

6 Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala (CICIG). Informe sobre actores
involucrados en el proceso de adopciones irregulares en Guatemala a partir de la entrada en vigor
de la Ley de Adopciones. Pag. 7
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“Otra modalidad, conocida como “lavado de nifios”, radica en presentar ante un
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia a nifios robados o comprados, como si hubieran
sido abandonados para que sean declarados en situacién de abandono y asi iniciar el
tramite de adopcion sin la necesidad de falsificar los documentos del nifio ni de la
madre. Esto es posible porque los jueces no ordenan mayores investigaciones para
poder determinar el origen o tratar de localizar a la familia biolégica del nifo

supuestamente abandonado, ni la PGN realiza las investigaciones pertinentes.

En otros casos, los jueces de la Nifiez y Adolescencia decretaban el abrigo y cuidado
del nifio en casas cuna, cuidadoras y hogares que no estaban acreditados y cuyos
representantes legales serian aquellos que posteriormente se encargaban de llevar a

cabo el tramite de adopcion”.”

“La privatizacién del proceso de adopciéon por parte de los notarios guatemaltecos
mediante adopciones de tipo notarial, permitié, facilitando el mercado que, con el paso
del tiempo, se consolidaran redes de delincuencia organizada trasnacional dedicadas
a la tramitaciéon de adopciones irregulares, con intervencién de muiltiples actores que
aprovecharon la falta de control oficial real. El 99 por ciento de las adopciones desde
1977 hasta el 2007 se tramitaron por medio de notarios y para el 2006, el 95 por

ciento de éstas, eran adopciones internacionales.

Esto tuvo como consecuencia el fortalecimiento de redes que ofrecian beneficios

econdmicos, principalmente a las madres o a los secuestradores o a jaladoras, a

7 Ibid. Pag. 8
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generar impunidad a través de acciones tendientes a mantener esta situacion y

continuar asi con la tramitacién de procesos irregulares prevaliéndose de bajos
controles, poca legislacion, corrupcién de funcionarios publicos y apoyo por parte de
las autoridades y miembros de las instituciones del Estado. Fue asi como, a lo largo
de los anos estas redes lograron consolidar la actividad de aparatos clandestinos o
estructuras paralelas que actuaban con la aquiescencia o participacién directa de

agentes del Estado en procesos irregulares de adopcion.

Para 2005, Guatemala ya era considerado uno de los paises con mas irregularidades
en los procesos de adopcion en el mundo... algunos paises de Europa, entre ellos
Alemania, Espafna, Francia, Paises Bajos y Reino Unido y Canada, prohibieron a sus
ciudadanos adoptar nifios guatemaltecos hasta tanto Guatemala no ratificase e
implementase la Convencion de la Haya Relativa a la Proteccion del Nifio y la

Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional.

Aln en estas condiciones, en el 2007 fueron dados en adopcién internacional mas de
5000 nifios, tramites cuyo costo en Guatemala oscilé entre $30.000 y $40.000 USD

cada una”.®

Se puede concluir que uno de los factores determinantes que violentaba la institucion
de la adopcion conforme al procedimiento llevado a cabo en Guatemala hasta el 30 de

diciembre del 2007, antes de la vigencia de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007, y

8 Ibid. Pag. 23
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que hacia de los diferentes actores que intervenian actuar deshumanizadamente era

su insaciable interés a las grandes ganancias econémicas que percibian.
1.3. Sujetos

En toda relacion juridica existen figuras de suma importancia, figuras que se

denominan sujetos. Dichos sujetos son principalmente sujeto activo y sujeto pasivo.

El sujeto activo en general, va a ser el sujeto que promueva la accion, dentro del
proceso de adopcién, al sujeto activo se le denomina adoptante y se puede definir de
la siguiente manera: Es aquella persona que por medio de procedimientos legales
toma como hijo propio aquel nifio y/o adolescente que no tiene una familia que lo

albergue.

El sujeto pasivo en general, va a ser la persona sobre la cual recae la accion
promovida por el sujeto activo. Al sujeto pasivo se le denomina adoptado y se puede
definir de la siguiente manera: Es aquel nifio, nifia y/o adolescente que no tiene una
familia y que es solicitado por el adoptante para que sea considerado como parte de

su familia.

Se debe establecer que dentro de estos sujetos, estan instituidos o figuran los
adoptados y los que pueden adoptar. El Articulo 12 de la Ley de Adopciones Decreto
nimero 77-2007, cita quienes son los sujetos que pueden ser adoptados, dentro de

los cuales se detallan:

TEmaLn. ©
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“a. El nifo, nifia o adolescente huérfano o desamparado;

b. El nifio, niha o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado

su derecho de familia;

c. Los nifios, nifias y adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en

sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian;

d. El nifo, nifia o adolescente cuyos padres biolégicos hayan expresado

voluntariamente su deseo de darlo en adopcién;

e. El hijo o hija de uno de los conyuges o convivientes, en cuyo caso ambos padres
biolégicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya fallecido o

hubiere perdido la patria potestad;

f. El mayor de edad, si manifiesta expresamente su consentimiento; en igual forma
podra ser adoptado el mayor de edad con incapacidad civil, con el expreso

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

Por su parte, el Articulo 13 del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, norma lo relativo

a las personas que pueden ser padres adoptivos, estableciendo:
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declarada de conformidad con la legislaciéon guatemalteca, siempre que los dos estén

conformes en considerar como hijo al adoptado.

Podran adoptar las personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del nifio.

Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, Unicamente procedera la adopcién
cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante

cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en la Ley de Adopciones”.

1.4. Derechos de los sujetos

En la Ley de Adopciones y su reglamento, se puede determinar que los derechos que
tienen los sujetos se encuentran dispersos en la legislacién vigente, no solamente en
los cuerpos legales mencionados sino que desde la Constitucién Politica de Ila

Republica de Guatemala y demas leyes ordinarias se les puede hallar.

La tutelaridad y proteccion constituyen principios de caracter obligatorio, que el Estado
debe de garantizar, es el ente obligado de velar porque los adoptantes reinan las
condiciones apropiadas para adoptar a un nifio, nifia y adolescente por medio de las
instituciones creadas por la Ley de Adopciones, misma que en el Articulo 14 reconoce
que las personas que tengan el deseo de adoptar deben ser declarados idoneos

previamente a participar en el proceso de adopcion de un nifio.
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personalidad, debe crecer en el seno de una familia, en un ambiente de felicidad,

amor y comprensién, considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para
una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de

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

El interés superior del nifo. La misma ley guatemalteca reconoce el interés
preponderante del nifio, asegurando su bienestar y su desarrollo integral igualmente
con sus padres o sin ellos, si la presencia de los mismos por su conducta, podria ser

perjudicial para los mismos.

Especificamente la Ley de Adopciones establece que en el proceso de la adopcién de
un nifio, debera velarse por el interés superior del mismo, para que éste pueda tener
un desarrollo integral en su seno familiar y si esto no fuera posible pues sera en su
nueva familia, y como se conoce, éste interés recoge el reconocimiento de todos los
vderechos reconocidos tanto por la legislaciéon nacional, asi también, por los convenios
y tratados internacionales ratificados por Guatemala en materia de derechos humanos
de conformidad con el Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Reptblica de

Guatemala.

De este principio que se recoge como uno de los postulados rectores mas
significativos, referente a nifiez y adolescencia, es el que tiene una funcién operativa y

guiadora hacia donde las normas juridicas que regulen lo relativo a menores de edad
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que ir estrechamente vinculada con el interés superior del nifio en fin de la

persecucion de su bienestar y desarrollo integral.

Es necesario, como regla general, brindar a nifios, nifias y adolescentes la proteccion,
cuidado y asistencia necesaria para lograr un adecuado desarrollo fisico, mental,
social y espiritual en un ambiente sano contra toda forma de descuido, abandono o
violencia, que permita desde la perspectiva del superior interés a ser criado y educado

en el seno de la familia biolégica, ampliada o sustituta.

El principio de tutelaridad, que deriva del interés superior, va dirigido a que las
acciones que se tomen a favor de un niflo, deben ir encaminadas a que éste no frustre
su desarrollo, sino mas bien que ese desenvolvimiento que se vaya obteniendo sea

de forma integral y complementaria en todos sus aspectos.

Existe el principio de origen, inmerso en la legislacion vigente en Guatemala, que
tiene por fin constatar que el nifio sea verdaderamente el hijo biolégico de las
personas que desean dario en adopcion. Se garantiza con esto que el nifio no haya
sido arrebatado de forma criminal de sus padres biolégicos. El Articulo 27 de la Ley de
Adopciones establece entre las funciones del equipo multidisciplinario la verificacion
de esta informacién mediante la investigacién que realice, para establecer la filiacion

del nifio con sus padres.
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Como obligacién del equipo multidisciplinario y como principio, la institucion juridica de
la adopcion se asegura que se constate la veracidad de que los padres biolégicos del
nifo, sean quienes dicen ser y sostener la relacion biolégica con el nifio a ser sujeto
de adopcién, principio que viene a dar garantia a los sujetos que participan en el
proceso de adopcioén para que se verifique que existe la voluntad de los padres
biolégicos y que los nifios no han sido sustraidos para su comercializacion en un
proceso fraudulento de adopcion, evitando asi posteriores procesos en materia penal

por adopciones ilegales, gastos y violacion de los derechos del nifio.

El asesoramiento de los padres previo a dar a su hijo en adopcion, es una garantia
que se encuentra contemplada en el Articulo 36 de la Ley de Adopciones, y establece
basicamente que los padres biolégicos del nifio que voluntariamente deseen darlo en
adopcion, solamente después de que haya cumplido seis semanas de nacido su hijo o
hija, podran acudir ante la Autoridad Central para expresar su voluntad de darlo en

adopcion y someterse al proceso indicado en esta ley y su reglamento.

En muchas ocasiones se ha registrado la circunstancia de que los padres biologicos
que daban a sus hijos en adopcién no sabian bien el proceso ante el que se
enfrentaban, con la aplicacion de esta garantia se pone de manifiesto el interés en la
familia como tal, para que al dar a un nifio en adopcion se este realmente consciente

de lo que la institucion adopcion significa.

La verificacion de la compatibilidad entre el nifio y los adoptantes, es una garantia

sumamente necesaria en beneficio del nifio, no era parte del procedimiento anterior,

13
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sin embargo, la actual legislacién si la contempla, ya que es necesario determinar que
exista una conexién entre nifio y adoptantes para que la conformacién del lazo no sea

dificil tanto para el nifio, como para los adultos en la etapa de transicién.

Esta garantia se considera vinculada e incide con la garantia del interés superior del
nifio, toda vez que debe velarse que la nueva familia mediante la compatibilidad e
idoneidad puedan brindarle al nifio un desarrollo integral.

equipo

El también estda a cargo del

asesoramiento de los adoptantes,
multidisciplinario, para que ellos conozcan los requisitos que deben cumplir para
poder solicitar la adopcion de un nifio de acuerdo a lo regulado en el Articulo 27 y 39

de la Ley de Adopciones.

Misma importancia es el asesoramiento de los padres que van a dar a su hijo en
adopciéon como a los sujetos adoptantes, dado que el procedimiento de adopcion es
en periodo de tiempo largo y se deben conocer a fondo realmente los requisitos y las
incidencias del procedimiento para poder asegurar que se pretende participar ante la
adopcion y evitar mas adelante, simplemente la fuga o desistimiento de los sujetos

adoptantes en el proceso.
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CAPITULO Il
2. El Consejo Nacional de Adopciones

El Consejo Nacional de Adopciones es una instituciéon de Derecho Publico, es el ente
supremo que rige y vela lo relativo al procedimiento de adopciones, ademas es un

érgano que cumple distintas funciones a lo interno del procedimiento de adopcion.

La Ley de Adopciones Decreto Nimero 77-2007 en su Aﬂiculo. 17 establece:
“Autoridad Central. Se crea el Consejo Nacional de Adopciones (CNA), como una
entidad auténoma, de derecho publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y
plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones. El Consejo Nacional

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

La sede del Consejo Nacional de Adopciones se encuentra en la ciudad capital de la
Republica de Guatemala, sin embargo, para el cumplimiento de sus funciones, podra
establecer oficinas en los departamentos en que sean necesarios y sera la institucion
encargada de velar por el fiel cumplimiento de los tramites administrativos de todos

los expedientes de adopcién.”

El Consejo Nacional de Adopciones, al ser la Autoridad Central al respecto del tema
de adopciones en Guatemala, en base a estudios juridicos, sociales, econémicos,
psicoldgicos, cientificos, etc., podria emitir ese sustento legal al respecto de la Familia

sustituta, ampliando la cobertura de dichas familias para otorgarles el derecho a ser

15
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sujeto activo en el proceso de adopcion, toda vez que al ser considerada como una
simple medida de proteccion, como se detallara en capitulos posteriores, se limita el

alcance y la capacidad de dicha institucion.

La Autoridad Central sera el Consejo Nacional de Adopciones, que para el

cumplimiento de sus funciones tendra por lo menos las siguientes dependencias.

2.1. Consejo directivo

El mismo cuerpo legal citado anteriormente establece en el Articulo 19 “El Consejo

Directivo del Consejo Nacional de Adopciones estara integrado en la forma siguiente:

a. Un integrante designado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia;

b. Un integrante designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores;

c. Un integrante de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la

Republica.
Cada representante de las instituciones indicadas, durara en funciones un periodo de

cuatro anos. Ademas del representante titular, cada una de las instituciones aludidas

debera designar junto a éste, a un suplente que hara sus veces en casos de ausencia.

16
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solo periodo.

Las funciones fundamentales del Consejo Directivo consisten en el desarrollo de
politicas, procedimientos, estandares y lineas directivas para el procedimiento de

adopcién.”

Es el 6rgano colegiado del Consejo Nacional de Adopciones sobre quien descansa la
obligacion de dictar las politicas, procedimientos y directrices que se deben cumplir de
conformidad con la Ley de Adopciones para el procedimiento de adopcién nacional e
internacional dentro del marco de los Convenios ratificados por Guatemala en materia

de proteccion a la nifez.

2.2. Direccion general

La Ley de Adopciones Decreto Numero 77-2007 en el Articulo 20 establece: “El
Director General es el jefe administrativo de la institucion, responsable de su buen

funcionamiento.”

En el caso particular de la Direccion General no tendria mayor oficiosidad sobre el
tema de las familias sustitutas y la adopcién en si, toda vez que sus funciones se
limitan a ser el jefe administrativo y representante legal del Consejo Nacional de

Adopciones, nombrado por el Consejo Directivo para un Gnico periodo de tres afios,
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sustitutas y la adopcion en si.

2.3. Equipo multidisciplinario

El equipo multidisciplinario es un 6rgano del Consejo Nacional de Adopciones, que
tiene como funcién principal la de proporcionar un aporte técnico cientifico a los
padres biolégicos, a los padres adoptantes y a los familiares del nifio y a otros entes
que deban intervenir por disposicién de la ley en el procedimiento de adopcion, toda
vez que esta conformado por especialistas en las distintas ramas profesionales con
experiencia en materia de nifez y de adolescencia, que pueden aportar y remarcar
sobre la importancia de que el nifio en proceso de adopciéon mantenga una estabilidad
en los ambitos social, psicolégico, médico y legal al brindarle abrigo al no contar con
familia biolégica, en el entendido que la familia sustituta pueda brindarle ese abrigo

que requiere como proteccion.

El fundamento legal se encuentra en el Articulo 24 de la Ley de Adopciones Decreto
numero 77-2007, que establece: “El Equipo Multidisciplinario es la unidad de la
Autoridad Central que asesora las actuaciones en los procesos de adopcion para que
estos se realicen de conformidad con la ley, con transparencia, ética y los estandares
internacionales aceptados; debiendo para el efecto prestar asesoria a los padres
biolégicos, a los padres adoptantes y a los familiares del nifio, asi como a las
instituciones o autoridades cuyo consentimiento sea necesario para el proceso de

adopcién.”
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2.4. Registro de adopciones

Es un 6rgano del Consejo Nacional de Adopciones que tiene a su cargo la
conservacion y custodia de los registros fisicos e informaticos relacionados con el
procedimiento de adopcién, de las familias adoptantes, de las personas adoptadas y
demas informacién generada dentro de la estructura organica de la autoridad central
que merezcan contar con la seguridad juridica que ofrezca esta unidad, garantizando

la confidencialidad de la informacién y las modalidades a su acceso.

La Ley de Adopciones Decreto Numero 77-2007 en el Articulo 29 establece: “La

Autoridad Central, debera contar con el registro de la siguiente informacién:

a. Adopciones nacionales;

b. Adopciones internacionales;

c. Expedientes de adopcion;

d. Nifos en los cuales procede la adopcion;

e. Organismos extranjeros acreditados y certificados por la Autoridad Central. Todo

organismo acreditado en un pais de recepcién del Convenio de La Haya debera

cumplir con los requisitos sefialados por la presente ley y en su reglamento, para

ser autorizados y para actuar en un proceso de adopcién en Guatemala;
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f. Personas o familias idoneas, que deseen adoptar; Arean. &
g. Pruebas cientificas, fotograficas e impresiones palmares, plantares y dactilares de

los nifios en los cuales procede la adopcién;

h. Entidades privadas, hogares de abrigo y hogares temporales que se dediquen al

cuidado de nifos;

i. Adopciones de personas mayores de edad.”

El Registro de Adopciones se considera un érgano de especial importancia, toda vez
que el papel que desenvuelve se refiera al control de las actividades, realizada por los
sujetos de adopcion, por lo que al contar con este instrumento se pueden hacer
consultas y mas auln verificar con certeza que lo actuado se conserva en un registro

publico para certeza juridica de los sujetos de adopcién.

Con relacion a las familias sustitutas, este registro generaria certeza al poder tener
una base de datos o un archivo, relativo a las familias que tienen la calidad de
sustitutas, para que en un futuro préximo puedan ser sujetos dentro del proceso de

adopcion.

20


emiimpresos02
Text Box


2.5. Actores judiciales en materia de proteccion de la nifiez y adolescencia

— Los Juzgados de Paz. De conformidad con lo preceptuado en el Articulo 103 de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia contenida en el Decreto
numero 27-2003, en esta materia tiene competencia para conocer y resolver las
solicitudes de medidas cautelares necesarias que tiendan a garantizar el cese de
la amenaza o violacion de un derecho humano en agravio de la nifiez y
adolescencia, ocasionada en deterioro de su salud fisica o emocional por
miembros de su familia biolégica, tutores o responsables colocando al nifio, nifia o
adolescente provisionalmente a cargo de una familia sustituta o en su defecto
ordenar el abrigo temporal en una institucién publica o privada, certificando lo
conducente ante el érgano jurisdiccional en materia penal o del Ministerio Publico
para la penalizacion correspondiente, dando cuenta de lo actuado a la primera

hora habil del dia siguiente al Juzgado de la Nifiez y Adolescencia competente.

— Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia. Su jurisdiccidon y competencia en materia
de proteccion de la nifiez y adolescencia esta enmarcada en la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia contenida en el Decreto 27-2003. Estos
6rganos jurisdiccionales son de materia especializada, es decir, deben tener
amplios conocimientos y experiencia en derechos humanos de la nifiez y
adolescencia. Tienen una naturaleza y categorias de Juzgados de Primera
Instancia y seran auxiliados por un psicélogo, trabajadores sociales, un pedagogo,
y los especialistas de las instituciones publicas y privadas que conforme cada caso

lo amerite.
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Su competencia por razén de territorio, en materia de proteccidén, esta

determinada:

a. Por el domicilio de los padres o responsables, cuando los derechos de los

nifos, ninas y adolescentes sean amenazados o violados.

b. Por el lugar donde se encuentra el nifio, nifia y adolescente, cuando falten

sus padres o la persona responsable.

c. Por el lugar donde se realiz6 el hecho.

Y dentro de sus principales atribuciones es de esbozar:

En materia de proteccion conocer, tramitar y resolver aquellos hechos que
constituyan una amenaza o violacién a los derechos de la nifiez y adolescencia,
con el objetivo de que se restituya el derecho violado o cese la amenaza o

violacion al mismo.

Dictaran las medidas de proteccién adecuadas, que por ningtin motivo, podra ser

de privacién de libertad, cuando nifios o nifias de trece afnos de edad transgredan

la ley penal.
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Son los controladores judiciales de la medida o medidas decretadas en forma

provisional, y las demas que la ley de la materia u otras leyes dicten.

Dentro de las medidas especificas de proteccion, la Ley de Proteccion Integral de la

Nifez y Adolescencia Decreto 27-2003, en el Articulo 112 establece: “que los jueces

de la nifiez y adolescencia podran determinar entre otras las siguientes:

b)

d)

Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacién o amenaza del

derecho humano del nifio, nifia o adolescente.

Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o responsables.

Remisién de la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacion

apoyo y seguimiento temporal.

Ordenar la matricula de nifios, nifias y adolescentes, en establecimientos oficiales

de ensenanza 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 inclusién en programas oficiales
o comunitarios de auxilio, que impliquen orientaciéon tratamiento y rehabilitacion a

cualquier desviacién de conducta, problemas de alcoholismo o drogadiccion.
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g) Colocacion provisional del nifio, nifia o adolescente en familia sustituta.

h) Abrigo temporal del nifio, nifa o adolescente en entidad pulblica o privada,

conforme las circunstancias particulares del caso.

i) En caso de delito o falta cometido por adulto o adolescente, certificar lo

conducente a un juzgado correspondiente.”

En la aplicacion de las medidas de proteccién los jueces deberan de observar y tomar
en cuenta el interés superior del nifo, nifia o adolescente, y dictarlas conforme a las
necesidades del afectado, prevaleciendo aquellas que tengan por objeto el
fortalecimiento de los vinculos familiares y comunitarios, debiendo tener siempre

presente el respeto a la identidad personal y cultural de la persona a la que se dirige.

—~ Jueces de control de ejecuciéon de medidas. Seran auxiliados en sus decisiones,
por el psicélogo, el pedagogo y el trabajador social del juzgado. Son los
contralores de que las medidas dictadas no restrinjan derechos fundamentales que
no fueron impuestos en la resolucién final, asi como la legalidad de la ejecucion de

las mismas.

— Salas de la Corte de Apelaciones. Conforme a lo antes comentado son 6rganos
jurisdiccionales de materia especializada en nifiez y adolescencia en el cual sus
decisiones son tomadas en forma colegiada. Dentro de las demas atribuciones que

la Constitucion Politica, tratados y convenios internacionales ratificados por
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Guatemala les sefiala a este respecto, una de las mas importantes, es el de
garantizar la legalidad y el debido proceso a través del recurso de apelacion como

mecanismo para controlar las resoluciones del juez a quo.

La Procuraduria General de la Nacion. Constitucionalmente ejerce la
representacién del Estado, y como tal, tiene a su cargo la funcién de asesoria y
consultoria de los érganos y entidades del mismo. En materia de proteccién de la
nifez y adolescencia representa a todos los menores que carecieren de patria
potestad, tutor o representante legal. De oficio 0 a requerimiento de Juez o de
parte interesada, dirige la investigacion en aquellos casos en que se vean
amenazados o violados los derechos de nifios, nifias y adolescentes, interviniendo
de forma activa en los procesos judiciales de proteccion. Ademas, por mandato
legal tiene la obligacion de denunciar ante el Ministerio Pablico todos aquellos
hechos ilicitos en los cuales figuran como victimas de delito nifios, nifas y
adolescentes en los casos que carezcan de representante legal, apersonandose

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

Juzgados de Primera instancia del ramo de Familia. Habiéndose concluido el
procedimiento de proteccién ante el Juez de Primera Instancia de la Nifez y
Adolescencia en virtud de sentencia que declara la violacion del derecho a una
familia del menor y la adoptabilidad del mismo y en la que se ordena al Consejo
Nacional de Adopciones la restitucion de ese derecho a través de la adopcion, la
Autoridad Central previo cumplimiento de los requisitos exigidos en la Ley de

Adopciones Decreto nimero 77-2007, dictaminara en definitiva la procedencia de
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la adopcién, para el solo efecto de que el o los solicitantes presenten su solicitud
de adopcion ante el Juez de Familia, quien verificara que el procedimiento
administrativo de adopcién cumple con los requisitos establecidos en las leyes de
la Republica de Guatemala y en el Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del
Nifio y la Cooperaciéon en Materia de Adopcion Internacional, y sin mas tramite
homologara y declarara con lugar la adopcién en un plazo no mayor de tres dias
habiles y ordenara su inscripcion en el Registro de Adopciones correspondiente,
otorgando la custodia del niiio, para los efectos de inmigracién y adopcién en el
extranjero. Si de la verificaciéon que realice el Juez de Familia estableciere que no
se cumplieron con todos los requisitos de ley, declarara sin lugar la adopcién y
dictara la medida de proteccidn adecuada para el nifio, remitiendo el expediente a

la Autoridad Central para que subsane y de cumplimiento a lo mandado.

2.6. Funciones

Las funciones van a ser las tareas actividades o competencias que cada uno de los
6rganos administrativos que participan dentro del procedimiento de adopcién tienen
permitido realizar, por lo que a continuacién se detallan por érgano las funciones que

recoge la Ley de Adopciones:

Del Consejo Directivo, sus funciones fundamentales consisten en el desarrollo de
politicas, procedimientos, estandares y lineas directivas para el procedimiento de

adopcion.
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Debido a la alta jerarquia que ostenta este 6rgano, es que se le encarga el

cumplimiento de las disposiciones contenidas en el Convenio de la Haya relativo a la

Proteccion del Nifio y la Cooperaciéon en materia de Adopcion Internacional, asi como

las funciones descritas en la Ley, y como consecuencia instrumentos legales

imperativos que exigen la incidencia directa del analisis de la Ley de Adopciones y el

proceso de adopcion en Guatemala.

De la Direccién General, las funciones de éste 6rgano consisten en actividades de
caracter administrativo, le compete definir , controlar y supervisar el trabajo de las
dependencias y unidades que conforman el Consejo Nacional de Adopciones,
proporciona seguridad juridica al velar por debido cumplimiento del proceso de
adopcion, asi también con sus actos brinda la seguridad del adoptado como del
adoptante, funciones que recoge el Articulo 17 del Reglamento de la Ley de

Adopciones que son las siguientes:

“a) Ejercer la jefatura y representacién legal administrativa del Consejo Nacional

de Adopciones;

b) Cumplir y hacer que se cumplan las disposiciones contenidas en el Decreto 77-
2007 del Congreso de la Republica, Ley de Adopciones y el presente Reglamento;
Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica, Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia; Convencién de los Derechos del Nifio y Convenio de la
Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcion

Internacional;

27



emiimpresos02
Text Box


c) Ejecutar las politicas, procedimientos, estandares y lineas directivas para el "(’\a:riﬁm,o-ﬁ
procedimiento de adopcién, emitidas mediante disposiciones del Consejo

Directivo:

d) Dar a conocer la politica de proteccién de la infancia en materia de adopciones,

al personal del Consejo Nacional de Adopciones;

e) Participar con voz, pero sin voto, en todas las sesiones del Consejo Directivo;

f) Coordinar con el Presidente del Consejo Directivo, los temas de agenda de las

sesiones del mismo;

g) Informar periédicamente al Consejo Directivo, o cuando se le requiera, del
desarrollo de las actividades del Consejo Nacional de Adopciones, con respecto al
cumplimiento de las politicas, procedimientos, estandares y lineas directivas para

el procedimiento de adopciones acordadas por dicho Consejo;

h) Nombrar, promover, trasladar, permutar, remover o destituir al personal

permanente del Consejo Nacional de Adopciones;

i) Suscribir o delegar la firma de los contratos administrativos o de prestacion de

servicios técnicos o profesionales en el Subdirector General;
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Convenios de Cooperacion;

k) Suscribir los convenios administrativos y de cooperacion que apruebe el

Consejo Directivo;

1) Emitir los certificados de idoneidad, empatia, en el que conste que la adopcién
nacional fue tramitada de conformidad con el Decreto 77-2007 del Congreso de la

Republica, Ley de Adopciones;

m) Confirmar la idoneidad de los candidatos para una adopcion internacional, asi
como emitir los certificados de empatia en el que conste que la adopcién
internacional fue tramitada de conformidad con el Decreto 77-2007 del Congreso
de la Replblica, Ley de Adopciones y el Convenio de la Haya relativo a la

proteccion del nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcién Intemacional;

n) Establecer y mantener coordinacién y cooperacion interinstitucional con
organismos o instituciones del Estado, que ejercen funciones de protecciéon de la

nifiez y adolescencia;

i) Dar seguimiento peridédico a los programas establecidos para verificar los
avances y determinar las acciones a implementar, para el buen funcionamiento del

Consejo Nacional de Adopciones;
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o) Coordinar la recepcién, clasificaciéon y distribucion de la documentacién que

ingresa y egresa del Consejo Nacional de Adopciones, asi como el control y
notificacion de documentos o resoluciones que egresan del mismo y el resguardo
del archivo administrativo institucional, a través de la Secretaria General, adscrita

a la Direccion General;

p) Coordinar la comunicacion social del Consejo Nacional de Adopciones, con los
distintos medios de comunicacién social y de las instituciones publicas y privadas,

nacionales e internacionales, a través del Comunicador Social;

q) Designar a la Secretaria General, para que funja como Secretaria del Consejo
Directivo, con la facultad de refrendar, certificar y resguardar las actas de las

sesiones del mismo; vy,

r) Todas aquellas inherentes al cargo”.

Del Equipo Multidisciplinario, como dependencia del Consejo Nacional de
Adopciones tiene una doble naturaleza, la profesional porque asesora, estudia y
emite opiniones, y una funcién técnica al realizar peritajes e investigaciones entre
otros, que permitan orientar a la Autoridad Central la resolucion final respecto a los
distintos casos de adopcién. Conforme a lo que establece el Articulo 27 de la Ley

de Adopciones son las siguientes:

“a. Asesorar a las familias tanto del adoptante como del adoptado;
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la Autoridad Central;

c. Realizar los peritajes e investigaciones que le sean requeridos por la Autoridad

Central y sugerir otros que considere necesarios;

d. Emitir opinion dentro del proceso de seleccion de la familia idonea para el nifio a

ser adoptado;

e. Emitir opinién en cuanto los certificados de idoneidad de los adoptantes y de

empatia entre el adoptado y el adoptante;

f. Emitir opinion profesional que oriente la resolucién final de la Autoridad Central;

g. Supervisar bajo la coordinacién con la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia de la Republica, a las entidades publicas y privadas que se dediquen

al abrigo de nifos;

h. Otras funciones que de acuerdo a su labor técnica sean requeridas”.

Es la unidad técnica-administrativa llamada a orientar y asesorar a los padres
biolégicos, a los padres adoptantes y a los familiares del nifio en la basqueda de la

génesis y consecuencias de la adopcion, a las entidades publicas y privadas
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autorizaciéon de organismos extranjeros en materia de adopciones internacionales.

e El Registro de Adopciones, es la unidad administrativa llamada a llevar el control
sobre la informacién generada por los diferentes érganos de apoyo del Equipo
Multidisciplinario y, por ende cumplir con darle seguridad juridica a los procesos de
adopcioén realizados ante el Consejo Nacional de Adopciones, sin embargo el
Articulo 27 del Acuerdo Gubernativo Nimero 182-2010 establece las siguientes

funciones:
“a) Organizar e implementar todos los sistemas de registro...
b) Realizar las operaciones registrales inherentes a su cargo;

¢) Extender las certificaciones que le sean requeridas por parte interesada, que se

relacionen con el proceso de adopcién;
d) Custodiar y resguardar los registros fisicos e informaticos;
e) Crear la plataforma informatica para el resguardo y viabilidad de la informacién;

f) Elaborar y proponer al Director General, las politicas registrales necesarias para

el buen funcionamiento del Registro del Consejo Nacional de Adopciones, asi
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como desarrollar e implementar los lineamientos practicos para garantizar la

confidencialidad de la informacion y las modalidades de acceso al Registro;

g) Elaborar y disponer de un sistema de recuperaciéon de imagenes de los registros

digitales; v,

h) Cualquier otra funcion que sea necesaria para el efectivo cumplimiento de sus

atribuciones.”

2.7. Evolucion historica

Como toda institucién juridica, la adopcién funda sus origenes en la misma evolucion
de la sociedad, en cuanto surge una figura o institucion de caracter social, de
inmediato es necesario regular y normar lo relativo a ella, por lo que se hace una

breve recopilaciéon de lo que ha sido la adopcién a través de la historia.

El Cédigo de Hammurabi creado en el afio 1760 a.c. establece la adopcion de la
siguiente forma: 1) Ley 185: Si un sefior ha tomado a un nifio desde su infancia para
darle su nombre y le ha criado, este (hijo) adoptivo no podra ser reclamado. 2) Ley
186: Si uno adopté un nifo, y cuando lo tomé hizo violencia sobre el padre y la madre,

el nifo volvera a la casa de sus padres.

En el Derecho Romano, la adopcién se presentdé bajo dos formas: a) La arrogatio,

arrogacion o adrogacioén y fue la primera forma que existié en la cual sélo podian ser

33

X 4 ?‘”J


emiimpresos02
Text Box


t.\AS Ju 3N
\‘;“5»& Canggls

> &

adoptados los hombres libres sui iuris, es decir aquellos no sometidos a potestad G"”’Em.tp,-“/
alguna; con la excepcién de las mujeres y los que habian sido declarados en estado
de interdiccion no podian ser adoptados y, b) La adoptio o adopcién propiamente
dicha aqui solo podian ser recibidos como hijos las personas alieni iuris, es decir

aquellos que estan sometidos a potestad de otro.

Las primeras reglamentaciones sobre la situacion de menores en familias sustitutas
en los Estados Unidos surgieron a raiz de la utilizacion indiscriminada de menores
huérfanos y abandonados como trabajo infantil barato. Al respecto, se considera que
el estado de Massachusetts fue el primero que, en el afio 1851, promulgé una ley
destinada a proteger los intereses de los nifos. En 1917 el estado de Minnesota
aprobé un cédigo de menores que contemplaba resguardos para el menor adoptado.
En la década de los afios 50 mas de 40 estados exigian informes sociales para la

evaluacion de la idoneidad de matrimonios que solicitaban a un menor para adopcion.

En Guatemala, el Codigo Civil de Guatemala de 1877 regul6 la adopcion en el libro 1,
titulo VIl y en su Articulo 267 indicaba que la adopcién o prohijamiento es el acto de

tomar por hijo al que no lo es del adoptante.

El Codigo Civil de Guatemala (Decreto Ley 106) incorporé la figura de la adopcion
dentro del Libro |, De las Personas y de la Familia, en su Titulo I, De la familia, dentro
del Capitulo VI, el cual en su Articulo 228 establecia: “la adopcidn 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”.
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Y hasta llegar a la Ley de Adopciones en el Decreto Numero 77-2007 que en su
Articulo 2, define: “Adopcién: es la institucion social de proteccion y de orden publico
tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al hijo biolégico

de otra persona”.

La necesidad de crear un nuevo proceso de adopciones se genera debido a que el
anterior procedimiento, permitia la tergiversacién y la notable corrupcién, sin importar
el interés superior del nifio, aunado a ello la entrada en vigencia del Convenio de la
Haya en materia de adopciones, requeria que el Estado de Guatemala disenara y
aprobara un procedimiento, donde en primer lugar se garantizara la transparencia del
mismo, el superior interés del nifio, asi como la creacion de un érgano que regulara lo
relativo a la adopcién. Asi mismo, se puede denotar que, la falta de interés de las
personas hacia la adopcién en el nuevo procedimiento, hace parecer a éste como si
fuese un tramite engorroso, complicado y burocratico, sin embargo son las familias
que no cumplen con los requisitos solicitados por el Consejo Nacional de Adopciones

para poder ser familia adoptante.

Una debilidad mas del procedimiento anterior era el tramite notarial, toda vez que en

este era mas factible la comercializacién de nifios y por ende la corrupcion del tramite.

Como la misma definicion lo establece, se hace necesario que se regule el
procedimiento para la adopcion dentro del marco juridico de un estado de derecho,

por lo que al contar con esta institucion y ley, también se cuenta con un nuevo
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proceso de adopcién, mismo que trae consigo ventajas y desventajas, haciendo

énfasis en la imposibilidad de adopciéon de las familias sustitutas.
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CAPITULO Il

3. Las familias sustitutas

3.1. Antecedentes

Es importante que se comprenda desde sus origenes la institucién de familia sustituta,

realizando un desarrollo de la evolucion historica de la misma.

Surge la importancia de la figura de familia sustituta ya que por situaciones que se van
dando dentro de un circulo familiar, nace la necesidad de que esos nifios se les
proporcione un ambiente familiar en el cual atendiendo al principio de interés superior

del nifio debe éste crecer y desarrollarse de una forma integral.

Histéricamente entre los siglos Xlll y XVII no existia la adopcién en Inglaterra desde
un punto de vista estrictamente juridico; sin embargo, a través de la institucion del
“aprendizaje”, huérfanos, abandonados o cedidos por sus padres biolégicos, se
integraban, en calidad de aprendices, a familias de artesanos pertenecientes a
estratos socioecondmicos superiores. En el interior de esta familia sustituta, el menor
no solo establecia lazos afectivos, sino que ademas adquiria los elementos que

definirian su eventual posicion en la sociedad.
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XVIIi, donde la incorporacion de huérfanos y abandonados en familias “adoptivas”,

cumplian con la finalidad de proveer a estas familias de trabajo infantil.

Como se puede concretar, la adopcion como tal no era una institucion como se le
conoce hoy en dia, el uso de los nifios para trabajo infantil era comun, no solo por lo
que representaba el uso de mano de obra que no requeria de pago sino que el nifio
en ese entonces aprendia o debfa de aprender un oficio por medio del cual, en su
etapa de adulto y terminado el periodo de aprendizaje, éste se pudiera valer por si

mismo y suministrar sustento econémico a su familia.

“Las primeras reglamentaciones sobre la institucion de menores en familias sustitutas
en los Estados Unidos surgieron a raiz de la utilizacion indiscriminada de menores
huérfanos y abandonados como trabajo infantil barato. Al respecto, se considera que
el Estado de Massachusetts fue el primero que en el afio 1851 promulgé una ley

destinada a proteger los intereses de los nifios.™

Como se aprecia, derivado de la evolucion social que va creando nuevos fenémenos,
el Derecho se ve obligado a crear normas que regulen la aplicacién y el no abuso de
una institucion, tal como la familia sustituta que para éste momento se encuentra

debidamente regulado en la normativa juridica guatemalteca vigente.

9 Acufia Gonzalez, Marlene. La adopcion: Una alternativa de reubicacién del menor abandonado.
Pag. 6
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“‘En Europa, la Revolucién Industrial tuvo como uno de sus costos sociales el
abandono de cantidades importantes de menores, muchos de los cuales fueron
explotados a través del trabajo prematuro. Por otra parte, el proceso de urbanizacién
consolidé la familia nuclear, la que se caracteriza por su autonomia e independencia
de los valores y costumbres tradicionales, que enfatizan la consanguinidad en la
familia. De esta manera, la abundancia de nifios abandonados en las grandes
ciudades, asi como las actividades mas modernas surgen de los requerimientos de la
Revolucién Urbano-Industrial, facilitan la emergencia de una nueva orientacién en los

objetivos de la familia sustituta.”'®

Como se anotd en parrafos anteriores, son las nuevas circunstancias y fenémenos de
caracter juridico-social, los que hacen que el Derecho evolucione, por lo que al
momento de dejar abandonados a los nifios debido a la fuerte demanda de
trabajadores en la Revolucién Industrial, se hizo necesaria la instauracion de una
institucién que se hiciera responsable y brindara todo lo necesario a un nifio que
necesitara una familia, por lo que se va consolidando el uso y la practica de las

familias sustitutas.

La necesidad de contar con una institucion que permitiera la incorporacién mas
definitiva del menor ajeno al seno de la familia que lo acoge, adquirié urgencia durante
las guerras mundiales y su secuela de huérfanos abandonados. En paises como
ltalia, Francia e Inglaterra se dictan entre los afios 1914 y 1930, nuevas normas

legales sobre la materia.

10 Ibid. Pag. 41
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recoja las funciones de una familia para el abandonado o huérfano que carezca de
familia biolégica, asi pues, por el paso de los afios surge la institucion de la familia
sustituta, no de forma esponténea sino en forma de practica que va consolidandose

con posterioridad en la normativa juridica de los Estados.

3.2. Concepto

La familia sustituta, “es la que no teniendo ninguna relacién familiar con el menor, esté
dispuesto a recibir en su seno a un nifilo que por causas especiales carece del propio,
con el fin de brindarle amor, proteccion, orientacion y educacion a que todo nifio tiene

derecho y asi lograr su desarrollo normal y completo”.!?

“‘Estas familias denominadas familias cuidadoras, o receptoras, o sustitutas, de
acuerdo al programa en el que trabajen, tienen la funcién de cuidar por delegacion de
la institucion. En otros casos no estaran en familias, sino en pequefios hogares en los

que junto a otros nifios seran cuidados por personas responsables del hogar.” 12

Se determina que las familias sustitutas desarrollan un papel de familia biol6gica
cuando una persona por distintas circunstancias no cuenta con la misma, brindando
abrigo, alimentacion, vestuario, afecto, educacién y demas prerrogativas como si fuera

propia de forma temporal y por resolucion judicial.

11 Martinez de Flores, Nydia Amarilis. Evaluacién del programa de hogares sustitutos. Pag. 8.
12 Delicia Ruggeri, Marfa. www.serfamiliaporadopcién.org. (Consultado: 24 mayo 2015)

40



emiimpresos02
Text Box


La legislacion guatemalteca vigente especificamente el Articulo 2, literal h, del
Acuerdo Gubernativo numero 182-2010 que contiene el Reglamento de la Ley de
Adopciones, recoge una definicion que se considera moderna y practica, al establecer
que una familia sustituta 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, el objeto de proveerle al mismo, un ambiente familiar

durante el proceso de proteccién”.

De lo anterior en una forma sencilla se entiende que la familia sustituta es aquel
nucleo familiar cuya intencion es proporcionar al menor lo que su familia biolégica o
consanguinea no le ha brindado, con el objeto de crearle un espacio en el seno del

hogar que le permita un desarrollo integral y una proteccion debida en forma temporal.

3.3. Caracteristicas

Las familias sustitutas, poseen caracteristicas propias que las hacen especiales y
necesarias dentro del proceso de adopcion, asi como importante garantizar el interés
superior del nifio y dado que su naturaleza es ser una medida de proteccion, por lo

que sus propias caracteristicas son:

¢ Unilateralidad: se dice que la familia sustituta es unilateral ya que se impone como

una medida y que ésta medida es solicitada por una sola de las partes.
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e Es una decisién del juez: es una decision judicial, ya que es el juez de la nifiez y de
adolescencia es quien resueIVe al respecto de dejar bajo el cargo de una familia

sustituta a un menor.

¢ Encuentra su realizacién en los tribunales de la nifiez y la adolescencia: siendo una
resolucién del juez en esa materia, su origen, por lo tanto es de dicha judicatura, ya

que es competente conocer y resolver al respecto.

¢ Es una providencia que se dicta inaudita parte: Toda vez que la resuelve el juez de

la nifiez y la adolescencia a peticion de una sola parte, sin intervencion de otros.

La familia sustituta tiene siempre la obligacién de proteger al menor que sufre de una
violacion a sus derechos. Las familias sustitutas cumpliendo con estos requisitos, se
puede denotar que juridicamente cumplen con un propésito, tanto como el hecho de ser
una medida de proteccién, como el hecho dé la realizacién y recuperacion de un menor

en funcién de su interés superior.
3.4. Lafamilia sustituta como preferente en el proceso de adopcién
Para el Diccionario de la Lengua Espaiiola define a la acepcion idénea como:

“adecuado y apropiado...”, de la misma forma refiere a la idoneidad como: “cualidad

de id6neo™.13

13 Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo |l. P4g.1139
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Al analizar el Acuerdo numero 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia, se revelan
situaciones de vulnerabilidad que son necesarias garantizar para la preservacion del
medio natural con miras de asegurar la convivencia familiar y comunitaria en materia
de nifez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos, para el
efecto se establece que el Juez de la Nifiez y Adolescencia, debe hacer un analisis en
principio, para que los menores sean ‘reintegrados con su familia bioloégica
auxiliandose para el efecto de la Procuraduria General de la Nacién, siempre en tutela
del principio de interés superior del nifio, de no ser posible por esta via se procedera
a realizar la investigacion para optarse a otorgar la protecciéon y abrigo temporal en la
familia ampliada, de resultar infructuosa estas dos vias el Juez ordenara el abrigo
provisional en una familia sustituta previamente acreditada y calificada como
adecuada e idonea por la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica como autoridad competente en materia de medidas de proteccion y la
institucion encargada de captar, seleccionar, capacitar y acreditarlas como lo
establecen los Articulos 259 y 76 a) de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

Adolescencia, evitando como excepcion la institucionalizacion del nifio ante entidades

publicas o privadas debidamente autorizadas por el Consejo Nacional de Adopciones.

Para poder ser admitido en el programa de familias sustitutas de la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia de la Republica, esta institucion debe realizar
estudios: juridicos, psicolégicos y econdomico-sociales correspondientes para

determinar la idoneidad de la familia solicitante.
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La Secretaria arriba citada dentro de los distintos aspectos importantes previos a
resolver sobre la idoneidad de una familia sustituta es conocer, estudiar y establecer a
través de un estudio socio econémico, la estabilidad laboral en que se encuentran uno
o dos miembros de la familia y la solidez en la que se encuentre dicha relacion laboral,
no basta con que se cuente con un trabajo fijo permanente, sino que dicha actividad
brinde una remuneracién tal con la cual pueda satisfacer las necesidades que una
familia pueda requerir para vivir de forma digna, en relaciéon al nimero de miembros
de la familia, y que esa solvencia econémica que se tenga permita cumplir con las
obligaciones y deberes para poder brindar en funcién del interés superior del nifio las

comodidades para su desarrollo integral.

Otro de los perfiles especiales sujeto de verificacion por la Secretaria son los estudios
psicolégicos que se refieren a la capacidad y salud mental de la familia sustituta,
dirigidos a determinar y establecer que el o los sujetos de adopcién se encuentran en
el pleno goce de sus facultades volitivas y poder garantizar a un menor de edad en
posibilidades de adopcion el desarrollo y madurez mental, y que como nicleo de la
sociedad se cumple con esa obligacidon y funcion social de que como familia se
sostienen las relaciones interpersonales sin que existan algun tipo de riesgo hacia el

menor en relacién de adopcién.

También se debe verificar e incorporar al expediente de mérito un estudio sobre el
historial completo de las enfermedades fisicas y psiquiatricas de las familias
sustitutas, toda vez que.de la convivencia nacida con el menor, se comparten

alimentos, vestimenta y objetos de higiene de uso personal, por lo que si un miembro
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de la familia sustituta posee un historial de una enfermedad fisica o mental crénica o
aguda que represente peligro no puede ser posible que sea la persona mas
adecuada para poder brindar una familia a un menor en relacion de adopcion;
asimismo la ley hace especial mencion la de establecer si estas familias padecen de
dependencia fisica o psicoldgica al uso y abuso de medicamentos u otras sustancias
adictivas, por lo que conllevaria a una relacion no sana entre la familia sustituta y el
menor; dentro de estos requisitos para poder determinar si una familia sustituta es o
no idénea para poder tener a un nifto y brindar todo el apoyo para su desarrollo
integral siempre en el proceso de adopcién, se debe proporcionar una constancia de
no padecimiento del virus de inmunodeficiencia adquirida -VIH- por representar
potencialmente un riesgo a que podria exponerse la salud del menor en contacto con
las personas que padezcan de este tipo de enfermedades que derivan del

debilitamiento del sistema inmunoldgico.

El Acuerdo nimero 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia, que anteriormente fue
objeto de analisis, al respecto de la familia sustituta subraya su naturaleza de medida
de proteccién y abrigo temporal, y que por imperativo legal la Secretaria de Bienestar
Social de la Presidencia de la Republica es la dependencia responsable de certificar y
acreditar la idoneidad de las familias sustitutas ante juez de la nifiez y adolescencia
previo a ordenar el otorgamiento de dicha medida, tal como lo anota el Articulo 8 del
mencionado cuerpo legal, que en su parte conducente establece: “El juez con
competencia en nifiez y adolescencia podra ordenar el abrigo del nifto, nifia o
adolescente en una familia sustituta, que haya sido previamente acreditada por la

Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica, como autoridad
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competente en materia de medidas de proteccién y-la institucion encargada de captar,

seleccionar, capacitar y acreditar las familias sustitutas”.

Por lo que se puede establecer que si una familia sustituta va a cumplir como una
familia similar a la familia biolégica, a la ampliada o adoptiva, de aquel menor que no
la tiene, puede ser légicamente equiparable a una familia adoptante, tanto mas aun
cuando se han forjado desde el otorgamiento de la medida afecto, amor y vinculos
sociales entre la familia sustituta y el menor protegido, atendiendo también a que todo
nino, nifia y adolescente tiene derecho a ser criado y educado en el seno de su

familia, asegurandole la convivencia familiar y comunitaria.

El Diccionario de la Lengua Espanola define el vocablo vinculo asi, “union o atadura
de una persona... con otra.”** Se estima que se materializa cuando dos o mas
personas se ven intrinsecamente relacionadas por factores juridicos, familiares,
emocionales, sociales, econémicos, etc., por ello deviene analizar los vinculos que

nacen de la relacién entre la familia sustituta y el menor a ser adoptado.

Dentro del procedimiento de protecciéon temporal previo a concluir el proceso de
adopcion, el menor abrigado inconscientemente desarrolla vinculos afectivos, pero no
hay que olvidarnos que no es el unico dentro de este complejo problema de tipo
juridico social, sino que también hay que tener presente que las familias sustitutas
dadoras de afecto, amor generan también esos lasos o ataduras donde co-existen

sentimientos con valencia positiva y valencia negativa como consecuencia del

14 Ibid. Pag. 2092.
46



emiimpresos02
Text Box


procedimiento del que ambos figuran como partes, toda vez que la ley les prohibe
tener opcién en el proceso de adopcion del nifio, nifa o adolescente que abrigan

provisionalmente.

Si se es precario o se carece de satisfactores y de elementos que logren incidir en el
desarrollo social, se debe hallar la razén de ser para estas relaciones con los demas,
toda vez que el ser humano no se relaciona con los demas por instinto sino para

buscar satisfacer dichas carencias.

Ser social es una necesidad, que modifica nuestra manera de ser, no una eleccion,
dado que nuestra existencia solo puede tener lugar en un entorno en que las criaturas
son deseadas o al menos no rechazadas, y en el que el cuidado de la criatura
desvalida esté garantizado. Por tanto se puede concluir que el menor que no se
encuentre o que carezca de familia biolégica o de una familia ampliada, necesita
llenar el vacio dejado por esa familia y vincularse con algo mas, es donde la figura
juridica de familia sustituta al poseer la capacidad para reemplazar a la familia
biolégica o ampliada suple también la necesidad de establecer lazos sociales que
lleven al menor desprotegido a garantizar mediante dichas relaciones su desarrollo

integral influyendo en forma directa en el ambito social.

Para poder desarrollar los vinculos familiares que existen entre una familia sustituta y
el menor que se encuentra bajo su proteccion, es preciso definir que es la familia:
Para el tratadista Rafael Rojina Villegas citado por Alfonso Brafias, expone que: “La

familia en sentido estricto comprende en realidad sélo a los padres e hijos, entre tanto
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éstos no se casen y constituyan una nueva familia”, "que en el parentesco por
adopcién, como el adoptado adquiere la situacién juridica de un hijo, con todos los
derechos y obligaciones de tal, queda incorporado a la familia del adoptante"; por lo
cual, "de acuerdo con las consideraciones que anteceden, podemos concluir que la
familia en el derecho moderno, esta determinada por virtud del matrimonio y del
parentesco consanguineo, comprendiéndose ademas, de manera excepcional, el

parentesco por adopcién."'®

Entonces, familia desde el punto de vista juridico, se entiende al conjunto de personas
que se encuentran ligadas por lazos de parentesco, que puede ser por
consanguinidad, por afinidad y por adopciéon. Aunque existen casos que no
necesariamente deben existir lazos de parentesco para considerar que es una familia,
un ejemplo es lo que establece el Articulo 1940, numeral segundo, del Cédigo Civil, al
incluir ademas como miembros de una familia “...0 personas que dependan de él

econdémicamente...”.

Se puede establecer que la familia no solamente se limita a las personas que

constituyen el nicleo familiar.

Los vinculos familiares que se van generando se deben a que la socializacién del
individuo comienza en la familia, de la necesidad que tienen los hijos de ser
alimentados, cuidados, y educados en el seno de una familia e impregnados por el

ambiente de ésta. Tomando en cuenta que la personalidad de los hijos se adquiere en

15 Brailas, Alfonso. Manual de derecho civil. Pags. 104 y 105.
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la familia por ser un factor importante en el desenvolvimiento de un nifio. De forma
natural entonces se ve como el hombre es un ser social, sea por la necesidad que
tiene para desenvolverse como para desarrollarse y con posterioridad a valerse por si
mismo, sin que esto implique que pueda ser autosuficiente y apartarse de los vinculos

familiares.

El ambiente de afecto de que el nifio se halle rodeado desde su primera edad, y las
atenciones que se le prodiguen, constituyen formidables estimulos biolégicos para su
salud, y factores de enorme importancia en la configuracion de su personalidad de por
vida. Los padres van contribuyendo a modelar la personalidad del hijo mediante

estimulos y restricciones.

Se adquieren pues dentro de la familia, funciones morales, religiosas, econdémicas,
educativas, culturales, y técnicas, que se van dando con el paso del tiempo creando

lazos afectivos familiares.

Se puede analizar que existen dos funciones principales de la familia, fa socializacién
primaria que consiste en el proceso mediante el cual, los nifios aprenden las normas
culturales de la sociedad en la que han nacido. Como esto ocurre en sus primeros
afios de existencia, la familia es el escenario mas importante para el desarrollo de la
personalidad humana; y la estabilizaciéon de la personalidad que tiene que ver con el
rol que desemperfia la familia a la hora de asistir emocionalmente a sus miembros

adultos. De aca se logra fundamentar que, la familia sea biolégica, ampliada o
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sustituta es cimiento para el desarrollo integral del menor que mas adelante va fungir

como adulto funcional o disfuncional en la sociedad.

La familia sustituta es un instrumento de reciente aplicaciéon en el derecho de familia,
estas experimentan la satisfaccion de ser un apoyo fundamental en la vida de los
nifos, nifias y adolescentes durante la convivencia brindando el apoyo y proteccién de
una familia biolégica o ampliada, debiendo previamente cumplir con los requisitos
exigidos por la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, esta ultima que no
solamente certifica que es idonea para poder participar dentro del programa de
familias sustitutas, sino tacitamente declara la capacidad que tiene para poder acoger
temporalmente a un menor como su hijo e integrarlo en el seno de su hogar,
acontecimiento tan importante en la creacién de lazos afectivos, sociales y familiares

que necesita para su posterior desarrollo.

Es innegable que al estar establecidos estos vinculos, el menor no sufra, el romper
dichos lazos produce ambivalencias que inciden directamente en el desarrollo como
persona adulta, es por eso que el presente trabajo de investigacion sostiene que una
familia sustituta podria ser elegible para ser una familia adoptante al contar con los
elementos juridicos, econémicos, psicolégicos y sociales que se requieren dentro del
proceso de adopcién guatemalteco, mientras no se logre cumplir con lo establecido en
el Titulo I, Libro 1l de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, al
respecto de los plazos legales que regulan el proceso de la nifiez y adolescencia
amenazada o violada en sus derechos humanos, al computar la Ley estos tiempos de

la siguiente forma; recibidas las diligencias de mérito por el Juez competente debe
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correspondan y sefalara dia y hora para la audiencia de conocimiento de hechos

dentro de los diez dias siguientes, notificando a las partes por lo menos con tres dias
de anticipacion a su celebracién; en la audiencia antes mencionada pueden ocurrir
dos supuestos, a) luego de oir a las partes el Juez podra proponer una solucién
definitiva, si no es aceptada, suspende la diligencia, resuelve su continuacién dentro
de un plazo no mayor de treinta dias, los comparecientes se daran por notificados y a
los no presentes lo hara dentro de los tres dias siguientes de a la suspension, y por
tltimo cinco dias antes de la continuacion de la audiencia mandara a las partes a la
Procuraduria General de la Naciéon presenten informe de los medios de prueba
recabados que seran aportados en la audiencia definitiva; el dia senalado para la
continuaciéon de la audiencia, recibida la prueba el Juez declarara finalizada la
audiencia e inmediatamente dictara sentencia, si por la complejidad del asunto o la
avanzado de la hora se difiere la redaccion de la sentencia esta se notificara dentro de
los tres dias siguientes; y b) el dia sefialado para la audiencia de conocimiento de
hechos, luego de oir a las partes el Juez podra proponer una solucion definitiva, si es

aceptada, inmediatamente dictara la resolucién que corresponda.

Durante estos plazos que no deben ser mayor a los 43 dias habiles, la nifiez que es
victima y se encuentra bajo una medida de proteccién, continuara bajo esa medida
durante todo el tiempo que dure la sustanciaciéon de ese proceso, dichos plazos son
de caracter improrrogable, por lo que al no resolverse de forma acelerada se esta
transgrediendo su derecho a una familia, asi también se conculca directamente el

principio de interés superior del nifo.
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CAPITULO IV

4. La necesidad de reforma a la Ley de Adopciones para otorgarle derecho

preferente a la familia sustituta

Es importante determinar que el objetivo principal del Estado siempre sera el nifio que

se encuentra desprotegido.

A través de los arios, siempre se ha sostenido que la formacién de la sociedad gira
alrededor de la familia, y esto es muy importante, ya que debe establecerse que los

menores que conforman la familia deban tener especial atencién y cuidado.

La Convencién sobre los Derechos del Nifo, establecida en 1989, es ratificada por el
Congreso de la Republica de Guatemala el 10 de mayo de 1990, en la cual se recono-
ce que toda persona tiene los derechos y libertades enunciados en los pactos
internacionales de Derechos Humanos; asi también que la infancia tiene derecho a
cuidados y asistencia especial, y que si existen situaciones excepcionalmente dificiles,

convienen en una proteccion especial.

Mediante el Decreto nimero 27-90, el Congreso de la Republica aprueba la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que en su conjunto representa el minimo de derechos,
medidas de privilegio y de proteccion que toda sociedad debe garantizar a sus menores

en virtud de reconocer la especial vulnerabilidad por su condicién de nifio dentro de un
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marco juridico que permita educar a la nifiez y adolescencia en un espiritu de paz, ~

dignidad, tolerancia, libertad e igualdad.

El Decreto nimero 27-2003, Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia,
impulsada con la intencién de adecuar la realidad juridica al desarrollo de la doctrina y
normativa internacional sobre nifiez y adolescencia, expone y detalla el conjunto de
acciones formuladas por el Estado para garantizar el pleno goce y respeto de los

derechos de los menores, asi como regular la conducta de los adolescentes en conflicto

con la ley penal.

“La entidad de organizaciones a favor de la nifiez realizé un llamado al Estado y a la
poblacion guatemalteca a conocer y promover la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, con el fin de lograr su objetivo principal para garantizar una vida digna a este

sector de la poblacién”."®

Por ejemplo, “en el pasado el interés del nifio ha servido para justificar los castigos
corporales y la detencion de menores en las condiciones mas inhumanas y hoy se
rechazan esas practicas, violatorias de los derechos fundamentales de la nifiez. Sin
embargo, en el presente todavia opera en las mentalidades la idea de que muchas

veces es indispensable y beneficia al nifio ejercer el maltrato como un instrumento

educativo™"’.

16 Alvarez Aguirre, Maria Teresa. La proteccién integral de los derechos de la nifiez, pag. 20
17 Aguinaga Juan y David Comas. Infancia y adolescencia: la mirada de los adultos, pag. 35.
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en la resolucion de conflictos en materia de la nifez y la adolescencia. En las

normativas citadas hay diferencia en la definicion puntual respecto a las edades en que
se ubican los menores de conformidad a la etapa de su vida, la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala garantiza y protege la vida humana desde su concepcion;
en la Convencién sobre los Derechos del Nifio se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad; la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia define como nifio a la persona desde su concepcién hasta que cumple
trece anos de edad, y adolescente a los seres humanos desde los trece hasta que
cumpla dieciocho afos de edad; para el Consejo Nacional de la Juventud dentro del
marco de la Politica Nacional de Juventud 2012-2020, define juventud de las personas
desde los trece a los treinta afios de edad; y para la Politica de Salud para la
Adolescencia y Juventud del Ministerio de Salud Publica, considera jévenes a las

personas entre los diez y veinticinco anos.

El parametro de edad de la poblacién es un factor que incide en la aplicacién de las
politicas, aunado a la carencia de datos poblacionales por la falta de un censo, pueden

provocar que los presupuestos futuros queden cortos.

El Estado es el obligado a dictar las politicas plblicas en materia de Nifiez y
Adolescencia. La poblacién es parte importante y el esfuerzo debe ser conjunto, el
organismo ejecutivo con sus ministerios y dependencias ejecutando y promoviendo el
desarrollo integral, y el organismo legislativo decretando, reformando y derogando

leyes coherentes, aprobando el presupuesto especifico y necesario ademas de
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ejercer el control de los actos de la administracién publica, siendo la premisa perfecta Yrewnn. o
de esa politica publica la proteccién del nifio o nifia desde el momento en que una
madre esta en periodo de gestacién, como lo indica el Articulo 3 de la Constitucion
Politica: “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcién, asi
como la integridad y la seguridad de la persona”. El cumplimiento del mandato

constitucional es suficiente. Populi suprema lex.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en el Articulo 2;

1. “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminaciéon o castigo por causa de
la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres, o sus tutores o de sus familiares.”

De conformidad con el instrumento legal citado, el Articulo 1 preceptia; “se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho aifios de edad, salvo que, en virtud de la

ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” El Estado de
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Guatemala se enmarcada dentro de la corriente internacional garantista de los
derechos de los menores, entre otras, porque aprobd la Ley de Proteccién Integral de
la Nifez y Adolescencia contenida en el Decreto nimero 27-2003, normativo que
desarrolla el conjunto de normas, doctrinas y principios dirigidas a proteger, cuidar y
brindar la asistencia necesaria a los nifios, nifas y adolescentes para lograr un
adecuado crecimiento fisico, mental, social y espiritual, derechos que reconoce desde
su concepcion. También cabe mencionar la Ley Contra la Violencia Sexual,
Explotacion y Trata de Personas aprobada mediante Decreto 9-2009, que como se
menciond es otro de los compromisos contraidos por el estado de Guatemala,
derivados de las doctrinas y normativa internacional para prevenir, eliminar y
sancionar cualquier otro tipo de violencia contra los nifios, nifias, adolescentes
incluyendo la penalizacién contra las personas responsables de ejercer dafio fisico o

psicolégico a menores de edad.

Es necesario para la presente investigacion mencionar y analizar otros articulos por

considerar su relacion, siendo:

Interés superior del nifo. La Convencién aludida en el Articulo 3, en su parte
conducente reza: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los o6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio.” Con la vigencia del Decreto 77-2007 Ley de
Adopciones, el estado cumple con los instrumentos internacionales ratificados en

materia de adopciones y crea el Consejo Nacional de Adopciones como la autoridad
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superior del nifio frente a cualquier otro.

Derecho a la vida y desarrollo del nifio: La citada Convencién sefiala en el Articulo 6:

1. “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nifio.”

La Constituciéon Politica desarrolla esta garantia y ain mas, al preceptuar: “El Estado
garantiza y protege la vida humana desde su concepcién, asi como la integridad y la
seguridad de la persona.” Para la supervivencia y el desarrollo del nifio, la Carta Magna
contempla la obligacién del Estado de garantizar la proteccion, social, econémica y
juridica de la familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y

morales de la sociedad.

El Articulo 7 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio establece:

1. “El nifo sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho

desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, y en la medida de lo

posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.
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su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los

instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio

resultara de otro modo apatrida”.

En el ordenamiento juridico guatemalteco es por medio del Registro Nacional de las
Personas que se organiza y se realizan las inscripciones registrales de los hechos y
actos relativos al estado civil de las personas naturales o individuales desde su
nacimiento, con el nombre propio y apellido de sus padres casados o del de sus padres
no casados que lo hubieren reconocido, hasta la muerte, asi como la emision del

documento personal de identificacion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 9 senala:

1. “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifo. Tal determinacién
puede ser necesaria en casos particulares, como, en los casos en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven

separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.
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Articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él

y de dar a conocer sus opiniones.

Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

Cuando esta separacion sea resultédo de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte
(incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona éste bajo la
custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifo, el
Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a
otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares
ausentes, a no ser que ello resultare perjudicial para el bienestar del nifio. Los
Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no
entrafia por si misma consecuencias ‘desfavorables para la persona o personas

interesadas.”

Proteccion a la nifiez de abusos fisicos y mentales: De conformidad con la

Convencioén, los Estados Partes tienen que adoptar todas aquellas medidas legislativas,

sociales, educativas y administrativas que sean necesarias para brindar la adecuada

proteccién a la nifiez contra cualquier forma de perjuicio o abuso fisico o mental, asi

como también de cualquier trato negligente, malos tratos o explotacion, incluyendo las
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actividades sexuales remuneradas, en el tiempo en el que el nifio o nifia se encuentre-
bajo la custodia de sus padres, de un representante o de cualquier otra persona que o

tenga bajo su cargo.

Dichas medidas de proteccién antes sefialadas tienen que comprender, de conformidad
como corresponda, procedimientos que sean eficaces para el establecimiento de
programas sociales con la finalidad de proporcionar la asistencia necesaria a la nifiez y
a las persona que cuidan de ellos, asi como también se tienen que determinar otras

formas de prevencién.

Derecho al nifio de expresar libremente su opinién: La Convencién sobre los Derechos

del Nifio en el Articulo 12 establece:

1. “Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en

funcion de la edad y madurez del nifio.

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

normas de procedimiento de la ley nacional.”
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En el contexto del compromiso aceptado por las naciones, el Estado de Guatemala ¥
aprobé el Decreto 77-2007 Ley de Adopciones cuyo normativo enmarca que una vez
concluido el procedimiento de proteccion de la nifiez y adolescencia, el Juez de esa
materia emitira resolucién declarando la adoptabilidad del nifio y ordenara al Consejo
Nacional de Adopciones el inicio del procedimiento administrativo de la adopcion
nacional, y en una de sus fases se materializa el derecho al nifio de expresar libremente
de acuerdo a su edad y madurez su deseo de ser adoptado por las personas

adoptantes con quien socializé previamente.

Derecho a la protecciéon y asistencia especial del Estado: La Convencién sobre los

Derechos del Nifio en el Articulo 20 sefiala:

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

proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros

tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de
guarda, la adopcidn, o de ser necesaria la colocacién en instituciones adecuadas de
proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion

a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen

étnico, religioso, cultural y lingiistico.”
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Hay que tener claro, que el Estado ante la condicién de vulnerabilidad de los nifios,
nifias y adolescente no tiene por qué ubicarlos como objeto de tutela y proteccionismo,
mas bien, otorgarles proteccién juridica como sujetos de derechos y garantizarles su
entorno familiar, debiendo ser en primer grado su familia biolégica, en segundo lugar a
la familia ampliada, de no ser posibles estas el abrigo provisional en una familia
sustituta; y como ultimo recurso el abrigo en entidades publicas o privadas dedicadas al
cuidado de los menores debidamente autorizadas por el Consejo Nacional de

Adopciones.

El Articulo 21 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala: “Los Estados
Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés

superior del nifio sea la consideracién primordial y:

a) Velaran porque la adopcién del nifio s6lo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacién pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacién juridica del nifio en relacién con sus
padres, parientes y representantes legales y que, cuando se requiere, las personas
interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion
sobre |a base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro medio

de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de
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adecuada en el pais de origen;

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

y normas equivalente a las existentes respecto de la adopcién en el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcion en otro pais, la colocacién dé lugar a beneficios financieros indebidos para

quienes participan en ella;

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

efecttie por medio de las autoridades u organismos competentes”.

Al analizar los articulos referentes a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se
puede determinar la importancia de las familias sustitutas ya que son una medida de
proteccién para el menor de edad, porque través de la convivencia se crean vinculos
que fortalecen la estrechez entre dicha familia y un nifio que ha sido violado en sus

derechos humanos.

La familia sustituta al momento de ser calificada y certificada como recurso idéneo por
parte de la Secretaria de Bienestar Social, se le esta dando la calidad de familia capaz

de absorber a un elemento nuevo dentro de su seno. Esa calidad de idénea, aunado a
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los lazos afectivos, sociales y familiares que se fortalecen con el paso del tiempo,
hacen que la familia sustituta pueda ser “la familia idonea” para el menor en proceso
de adopcidn, sin embargo las disposiciones juridicas hacen manifiesta la imposibilidad

hacia éstas de poder adoptar a un menor que hayan tenido o tengan bajo su cuidado.

Se debe verificar mediante estudios (psicolégicos, psicosociales, educativos, etc.,) el
impacto que produce la separacién de un menor de su familia sustituta, asi como el
sufrido por la familia sustituta al pretender adoptar al menor al cual ha abrigado
durante un tiempo, mismo que ha sido suficiente para crear vinculos que incidan en

forma directa en el desarrollo integral del menor en relacién.

La imposibilidad de adopcién que tiene una familia sustituta hacia el menor que ha
abrigado, es un problema que en la actualidad se encuentra en existencia, ya que, a
aquellas familias sustitutas que bajo una medida de proteccién el Juzgado de la Nifiez
y Adolescencia les hizo entrega de un menor para que fuera cuidado y albergado
dentro de un ambiente familiar, se sientan frustradas y juridicamente imposibilitadas,
toda vez que, cuando éstas acuden al Consejo Nacional de Adopciones a solicitar la
adopcién del menor albergado, hasta ese momento se les indica que no pueden
adoptar al menor por existir una imposibilidad juridica hacia las familias sustitutas que

no pueden ser familia adoptante.

Dicha imposibilidad juridica de adopcién de una familia sustituta hacia el menor que
tienen bajo su abrigo y albergue nace de un Acuerdo Interno del Consejo Directivo del

Consejo Nacional de Adopciones bajo el nimero CNA-CD- 010-2010.
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por parte de las familias sustitutas hacia el menor que han albergado, es necesario

comprender como establece Hans Kelsen la jerarquia de las normas, siendo éstas en
la cuspide las constitucionales, seguidas de las ordinarias, posteriormente las
reglamentarias y por Gltimo las disposiciones y normas individualizadas, por lo que se
hara una recopilacién de lo que dichas normas en el marco juridico guatemalteco

establecen en relacién a la adopcion.

El Articulo 54 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “El
estado reconoce y protege la adopcién. El adoptado adquiere la condiciéon de hijo del
adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de

los nifios abandonados.”

Por ser la Constitucion Politica de la Republica, la norma juridica superior y
atendiendo al principio de Jerarquia Constitucional, los preceptos que se establecen
en el parrafo anterior deben entenderse como “supremos”, toda vez que se reconoce
en primera instancia la proteccion de la persona y de la familia, siendo entonces la
misma Constitucion personalista no debe entonces obviar o dejarse de observar

dichos preceptos.

Merece también importancia la que se establece respecto a la proteccion de los nifios
huérfanos y abandonados, por lo que se puede concatenar que teniendo un nifio una
familia sustituta que cumpla con las funciones de su familia biolégica, que siendo

idonea y que pueda proveerle en todas sus necesidades para fortalecer su desarrollo
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integral, deben prevalecer dichos preceptos sobre cualquier otro contenido en otra

disposicion legal inferior.

Existe también dentro de la normativa juridica guatemalteca vigente, el Derecho
Internacional que, por medio de la ratificacion de convenciones y tratados forman
parte de la relacionada estructura, se habla entohces de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio que fue aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y suscrita por el gobierno de la

Republica de Guatemala el 26 de enero de 1990.

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifto, revolucioné el pensamiento
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de la comunidad internacional sobre la infancia, hace la analogia de personas adultas -

que murieran por no tener acceso a la salud, carecieran de desnutricion, fueran
infringidos de maltrato fisico o psicolégico, explqtacién laboral o sexual, privacién a la
educacion y a la libre expresion de su pensamiento, indudablemente promoverian la
defensa de sus derechos humanos; contrario sensu, indiferencia, ignorancia y
regularmente la resistencia, es la respuesta que recibe la nifiez y adolescencia frente
a estos flagelos que por su condicién prematura los ubica en un estado de indefension
que también son transgredidos en sus derechos fundamentales. De esa cuenta la
Convencion les reconoce como sujetos de derechos civiles, politicos, sociales,

econémicos, sociales y culturales.

Habiendo quedado establecido que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de

derechos, se puede determinar que también gozan de la igualdad plasmada en la
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Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y a la proteccion que regula la
carta magna respecto a la adopcion cuando éstos hayan perdido a su familia

biolégica, no cuenten con familia ampliada o queden en orfandad o abandono.

En el aflo 2003 entré en vigencia la Ley de Protecciéon Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, Decreto 27-2003, del Congreso de la Republica de Guatemala, la cual

fue inspirada por la Convencién de los Derechos del Nifio.

La ley citada preceptia, que todo nifio, nifa y adolescente tiene derecho a ser criado
y educado en el seno de su familia y como excepcidbn en una familia sustituta,
asegurandole la convivencia, unidad e integridad familiar, y la garantia 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, cuando un nifio no tenga una
familia biolégica o ampliada acogiendo ademas la figura de la adopcioén, donde el
Estado de Guatemala reconoce a dicha institucibn para garantizar al menor la
restitucion al derecho de tener una familia que lo acoja, proteja y le brinde un

ambiente de felicidad y comprension.

Al cumplirse con los mandatos constitucionales y de la ley en materia de la nifiez y
adolescencia, con la institucién de la adopcién con certeza se garantiza que en la
practica en toda decision que sea tomada se procedera conforme al interés superior
del nifio, que es un principio que persigue asegurar la protecciéon y desarrollo de la

ninez y adolescencia en el ejercicio y disfrute de sus derechos respetando sus
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vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural, linglistico, teniendo siempre en

cuenta su opinion en funcién de su edad y madurez.

La Ley de Adopciones en su primer considerando se fundamenta en lo que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece al respecto que el
Estado reconoce y protege la institucion de la adopcidn, como quedd anotado en
parrafos anteriores, para proteger aquellos nifios, nifias y adolescentes que no tienen

una familia que les proporcione lo necesario para su crecimiento y desarrollo integral.

El Decreto 77-2007, del Congreso de la Republica, recoge el principio de Interés
Superior del Nifo, el cual persigue asegurar la proteccion y desarrollo del nifio en el
seno de su familia biolégica o en caso de no ser posible en otro medio familiar
permanente, entiéndase la adopcion. Al proceder a realizar un analisis mas amplio
del citado principio, se entiende también, que en toda decision administrativa o judicial
que se tome respecto de la nifiez y adolescencia se debe asegurar el mas amplio
ejercicio y disfrute de sus derechos, es decir, sustantivamente queda abierta la
posibilidad para que el menor sea acogido permanentemente por una familia sustituta

quien ya goza de idoneidad.

Integrando lo establecido en capitulos anteriores, respecto a la adopcion y las familias
sustitutas, junto con lo que se aprecia del parrafo que precede, se puede concluir que
una familia sustituta, cumple de facto con asegurar la proteccion y desarrolio del nifio,
si bien actia como una medida especifica de proteccion temporal, pero también es

cierto que le garantiza una convivencia y cuidados que solo una familia puede darle.
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Respecto a la problematica que refleja la imposibilidad juridica hacia la adopcién por
parte de las familias sustitutas al menor que tienen bajo su abrigo, lo que establece el
Acuerdo Interno del Consejo Directivo del Consejo Nacional de Adopciones nimero
CNA-CD-010-2010 en el Articulo 4 que textualmente preceptia: “De la temporalidad
de las medidas. La naturaleza temporal de la medida de protecciéon de abrigo en
familia sustituta y en hogar temporal, no admite la posibilidad de adopcién del nifio
abrigado, en virtud que la seleccién de familia adoptiva la realiza el Consejo Nacional

de Adopciones, dentro de 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.”

Mediante la disposicidén antes citada, en un articulo de un acuerdo interno, el Consejo
Nacional de Adopciones les impide a las familias sustitutas que tienen a su cargo la
funcion protectora hacia un nifio, adoptarlo, restringiendo y limitando el principio de

igualdad constitucional.

‘ No obstante, el inciso “b” del Articulo 15 de la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007
del Congreso de la Republica, en su parte conducente establece que, “cuando la
adopcioén sea del hijo o hija de uno de los cényuges o unidos de hecho o de la familia
que previamente lo ha albergado”, estdn exentos de cumplir con el requisito

denominado certificado de idoneidad, el cual es obligatorio para las personas que
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desean adoptar a un nifio, dejando abierta la posibilidad con esa disposicién, que las
familias sustitutas también puedan participar en el proceso de adopcién de un nifo,
sin que se dirija de forma expresa la posibilidad de poder adoptar al nifio que tienen

bajo su abrigo.

El certificado de idoneidad es eI_documento emitido por el Director General del
Consejo Nacional de Adopciones, cuyo objetivo principal es declarar a los futuros
padres adoptantes como capaces o apropiados, que retinen el perfil idoneo para
poder satisfacer no solo el aspecto material sino también ese vinculo emocional para

poder garantizar permanentemente el desarrollo integral del nifio.

El Consejo Nacional de Adopciones, con una disposicién que no tiene el caracter de
norma ordinaria, mucho menos de jerarquia constitucional, dicta el Acuerdo Interno
del Consejo Directivo del Consejo Nacional de Adopciones nimero CNA-CD-010-
2010 y en el Articulo 4, veda la posibilidad para poder adoptar a todas aquellas
familias que han albergado a un nifio como medida de proteccién durante el proceso
de adopcioén, familias que previamente han sido calificadas y seleccionadas por la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia para fungir como tales por su
idoneidad, familias sustitutas que puedan ser otra opcién que contribuyan al derecho
de familia de los nifios que han sido vulnerados en ese derecho. Dicho acuerdo es
aplicado por los Jueces de la Nifiez y la Adolescencia en cumplimiento a lo que
estipula el Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, que en la parte conducente

manifiesta: “El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de
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sus partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar entendiendo al orden

siguiente: a) A la finalidad y al espiritu de la misma;...”

La declaratoria de idoneidad es un procedimiento técnico cientifico que tiene por fin
establecer mediante de una serie de evaluaciones psicolégicas, econémicos, sociales,
personales y culturales que previamente se han realizado dentro de un marco juridico,
profundizar no solamente el estado psicosocial de los candidatos a ser sujetos
adoptantes, sino la condicién individual de cada uno de los miembros que integran
esa familia dentro de un entorno social, en el cual, por largo tiempo que se traduce en
semanas y meses incluso, el nifio que ha venido siendo abrigando y protegido por un
nucleo familiar, emocional y psicolégicamente se vincula y comienza a desarrollarse y
fortalecerse de costumbres, tradiciones y formas de vida por el hecho de convivir
mutuamente en un lugar de residencia comin que, al ser colocado el nifio en otro
ambiente, ajeno a la naturaleza y proteccién de una familia corre el riesgo de que se
le institucionalice, y de esa cuenta la posibilidad de que el nifio, nifia o adolescente
nuevamente tenga que ser formado y enseflado de esas costumbres y formas de vida,
generando una regresion evidente en su desarrollo personal y emocional,
atentandose con ello ademas, contra las garantias que la Constitucién Politica y
Convenios internacionales en materia de derechos humanos las naciones estan

obligadas a tutelar.

Es preciso mencionar que dentro de esos derechos humanos que pueden ser
violentados, de forma especifica se mencionan los recogidos en los Articulos 18 y 19

de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, citados en su orden, el
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derecho a la familia y al de la estabilidad de la familia, mismos que han sido acogidos
por la legislacién guatemalteca reconociendo a la familia como un grupo de personas
fundamental y base de la sociedad, porque resulta innegable que es el objetivo
llamado a proteger por el Estado para garantizar el crecimiento y bienestar de todos

sus miembros particularmente de todo nifio, nifia o adolescente.

Al interno de una familia, el nifio, nifia 0 adolescente continuamente es alimentado con
un conjunto de valores y principios sui generis que en el futuro seran los que forjen
condiciones que le aseguren su convivencia dentro de la comunidad; principios y
valores que expresamente son enunciados de forma particular en el preambulo de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al afirmar “...la primacia de la
persona humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la familia como
génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad...”
el cual, conforme a lo dicho por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en
casos especificos y de necesidad, es utilizado como fuente para interpretar y entender
las normas constitucionales, y por qué no el ordenamiento juridico ordinario, si sabido
es que la Constitucion es el asidero principal de nuestro ordenamiento juridico vigente

que en forma desarrollada regulan la conducta de los guatemaltecos.

De tal cuenta, la disposicidon contenida en el Articulo 4 del Acuerdo Interno del
Consejo Directivo del Consejo Nacional de Adopciones nimero CNA-CD-010-2010
excluye de toda posibilidad de adopcién del nifio que temporalmente es abrigado por
una familia sustituta, lo que deviene a constituirse en un mecanismo normativo de

caracter restrictivo que no toma en cuenta el valor de los principios axiolégicos que
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inspiran la declaracion contenida en el preambulo de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. Ante la imposibilidad juridica existente, el Consejo Nacional
de Adopciones no esta en condiciones para poder determinar en los casos que se le
presente la intencion loable o no de los sujetos adoptantes dado a que él mismo se
limita con la referida disposicion el conocer la probidad y el verdadero deseo de los

sujetos involucrados en los procesos de adopcidn.

De conformidad con la legislacién guatemalteca para que una familia obtenga el
reconocimiento de sujeto adoptante, debe de haber cumplido con los estudios y
requisitos dentro del procedimiento ante el Consejo Nacional de Adopciones previo a
declarar su idoneidad; ahora bien, existen familias que sin que tener la seguridad
juridica de ser parte en el proceso de adopcién han manifestado sus motivaciones en
brindar el cuidado y proteccion a menores que han sido objeto de amenazas o
violaciones en sus derechos, y en ese contexto, son nombrados por un Juez de la
Nifiez y Adolescencia bajo la forma de familia sustituta para suplir a ese nifo, nifia o
adolescente de ese sagrado derecho a tener una familia dadora de valores, principios

y costumbres, no como cura, sino como un remedio del conflicto emocional o fisico

padecido.

Ante esa imposibilidad, es preferible para el Consejo Nacional de Adopciones vulnerar
no solo derechos de las familias sustitutas, sino también, principios constitucionales

comunes a todos los ciudadanos y al mismo Estado de derecho.
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No obstante a lo antes acotado, el 27 de julio de 2011, entra en vigencia el Acuerdo
Interno del Consejo Directivo del Consejo Nacional de Adopciones con nimero CNA-
CD-011-2011, que al igual que el acuerdo antes citado no reivindica los derechos y
principios que manan de la Constitucion respecto del trato igual en dignidad y
derechos de los seres humanos de las familias sustitutas y de los nifios huérfanos y
abandonados, sino mas bien complementan el vacio dejado por el Acuerdo interno
CNA-CD-010-2010, estableciendo que las solicitudes de las familias sustitutas para la
adopcion de los ninos que abrigan, antes de la vigencia del acuerdo en discusion,

podran ser admitidas y analizadas para su aprobacién.

El Articulo 1 del Acuerdo nimero CNA-CD-011-2011 que se refiere a la reforma del
Articulo 5 del Acuerdo nimero CNA-CD-010-2010, textualmente quedé asi: "De la
resolucién definitiva de la situacién legal de los nifios entregados a familias sustitutas.
Las solicitudes de familias sustitutas para la adopcion de los niflos que abrigan y cuya
designacién haya sido ordenada judicialmente, antes de la vigencia del Acuerdo CNA-
CD-010-2010, podran ser admitidas y analizadas para su aprobacién, siempre que no
contrarien disposiciones judiciales o administrativas, emitidas dentro del sistema de
proteccién. El equipo multidisciplinario del Consejo Nacional de Adopciones realizara
las evaluaciones correspondientes, previo a determinar la procedencia de la

adopcion.”

Analizando el articulo arriba citado, se colige que dentro del procedimiento para la
adopcién de los menores abrigados por las familias sustitutas el sistema abre la

posibilidad para todas aquellas familias que hicieron su solicitud de adopcién antes de
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la vigencia del Acuerdo CNA-CD-010-2010, puedan ser sujetos adoptantes para con
esos ninos, nifas y adolescentes que han venido acogiendo por meses y renace la
esperanza que asegure un hogar permanente integrado, no obstante lo anterior, no
existe certeza en virtud de que la referida disposicién también amarra que la solicitud
previamente a su autorizacidon debe ser calificada por el Consejo Nacional de

Adopciones.

En la actualidad no obstante de existir la mencionada reforma, el Acuerdo CNA-CD-
011- 2011 no garantiza a la totalidad de las familias sustitutas que existen en
Guatemala, para que puedan adoptar a los nifios que tienen bajo su proteccién, ya
que como se establece en el Articulo 2 del acuerdo en referencia se vuelve limitar a
las familias sustitutas en su deseo de adopcién, al establecerse: “Casos no previstos.
Los casos no comprendidos dentro del presente acuerdo, seran resueltos conforme lo
establecido en el Acuerdo nimero 40-2010, de fecha 10 de septiembre de 2010,

emitido por la Corte Suprema de Justicia™.

En sintesis, al tenor de lo establecido en el Acuerdo Interno No. CNA-CD-010-2010
del Consejo Nacional de Adopciones, UGnicamente las familias sustitutas que
promovieron solicitud de adopcién del nifio que abrigan dentro de la medida de
proteccién antes de la vigencia del precitado acuerdo podran tener una esperanza de
que se les resuelva en definitiva, las demas familias sustitutas que abrigan a menores
dentro del seno familiar quedan sin ninguna posibilidad de adopcién y menos el de
cumplir con el objetivo de restaurar al nifio protegido en su sagrado derecho a una

familia, el cual se ve nuevamente conculcado con lo dispuesto en el Acuerdo Intemo
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No. CNA-CD-011-2011 del Consejo Nacional de Adopciones, el cual cierra
definitivamente cualquier posibilidad a todas las demas familias sustitutas que han
creado vinculos con el nifio que tienen bajo su proteccién y que por alguna razén
legitima no pudieron presentar su solicitud de adopcion antes de la entrada en
vigencia del Acuerdo Interno del Consejo Directivo nimero CNA-CD- 010-2010, se
reprocha la nueva disposicién, ya que como se ha venido comentando no existe
igualdad de condiciones para las familias sustitutas que quieran iniciar un tramite de

adopcién del menor que vienen abrigando.

En Guatemala todos los seres humanos son iguales en dignidad y derechos, de esa
forma se encuentra reconocido y establecido el principio de igualdad en el Articulo 4
de la Constitucién Politica de la Republica, siendo pues anti constitucional separar o
descalificar a las familias sustitutas en su derecho a ser sujeto adoptante al amparo
de una norma de jerarquia inferior como lo es el Acuerdo Interno No. CNA-CD-010-
2010 del Consejo Nacional de Adopciones, que regula como inicio y fin para adquirir
un derecho el tiempo en que se hizo valer la condicién, entiéndase la presehtacién de
la solicitud de adopcidn; y por otra parte, la naturaleza temporal de la medida de
proteccidn de abrigo recaida judicialmente en una familia sustituta y en hogar
temporal, no admite la posibilidad de adopcion del nifio abrigado. De esa cuenta las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucibn garantiza seran nulas ipso jure
careciendo de validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia

superior.
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Negar in limine toda solicitud de adopcién presentada por una familia sustituta que ha
abrigado a un nifio brindandole amor y los maximos cuidados y atenciones durante
meses o incluso afios abriéndole las puertas de un hogar, que ha cumplido con los
requisitos de idoneidad exigidos por la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia de la Republica, que lo ha recibido incondicionalmente y que lo ha
estimado como otro miembro del nucleo familiar no solo por el reconocimiento y trato
que ha venido recibiendo, sino también, por la presentaciéon que los padres sustitutos
realicen en las relaciones sociales, culturales, educativas y de la familia que vienen a
formar parte del proceso de maduracioén de la personalidad del nifio, que con el pasar
del tiempo seran el manantial donde manan los valores y principios que regiran su
actuar dentro de la sociedad, es atentar contra la garantia de igualdad constitucional,
teniendo en contraposicion favorable que en la actualidad no existe ni en la Ley de
Adopciones, ni en el Reglamento de la Ley de Adopciones, ni en la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia ninguna norma que directamente prohiba a las

familias sustitutas adoptar a un nifio que tengan bajo su proteccién y abrigo.

Con la disposicidn contenida en el Acuerdo No. CNA-CD-010-2010 del Consejo
Nacional de Adopciones, que se disiente y que de antemano la resolucion final no va
a ser favorable, resulta infructuoso que cualquier hombre y mujer que juridicamente
ha sido previamente acreditada en familia sustituta presente ante el 6rgano central
solicitud de adopcién del nifio que abriga, puesto que, no obstante la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 28 reconoce el derecho de
peticién, deviene consecuentemente un resultado estéril tanto desde el punto de vista

material como emocional para los sujetos de adopcion.
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4.1. Propuesta de proyecto de reforma a Ley de Adopciones Decreto nimero

77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala

DECRETO NUMERO: - 2015
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
CONSIDERANDO

Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, reconoce y protege a la
familia como génesis primario y fundamental de la sociedad, asimismo declara de
interés nacional la proteccién de los nifnos huérfanos y abandonados, garantizando su
crecimiento y desarrollo integral, por lo que el Estado debe adoptar medidas que
respondan a los derechos fundamentales del nifio, principalmente a su mantenimiento
en el seno familiar de conformidad con la ley y los tratados internacionales de los

cuales la Republica de Guatemala es parte;
CONSIDERANDO

Que aun cuando se ha establecido proteger al nifio en lo que respecta a no dejarlo sin
un hogar, hay que determinar otros aspectos que son necesarios para brindarie un

crecimiento integral en armonia al interés superior del nifio frente a cualquier otro;
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CONSIDERANDO

Que la aplicacion del Decreto namero 77-2007 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Ley de Adopciones, ha permitido advertir la necesidad de reconocer a

otros sujetos para que se tengan como parte interesada en el proceso de adopcién,
POR TANTO

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) de la

Constitucion Politica de la Reptublica,
DECRETA

LA SIGUIENTE REFORMA A LA LEY DE ADOPCIONES DECRETO 77-2007 DEL

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Articulo 1. Se reforma el Articulo 13 de la Ley de Adopciones, Decreto nimero 77-

2007 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:

Articulo 13. Sujetos que pueden adoptar. Podran adoptar el hombre y la mujer
unidos en matrimonio o en unién de hecho declarada de conformidad con la
legislacion guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en considerar como

hijo al adoptado.

Podran adoptar las personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del nifio.
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Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, Gnicamente procedera la adopcion | Areuain.
cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante

cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en esta ley.

Asimismo se otorga derecho preferente a las familias sustitutas u hogares

temporales, para que se les tenga como parte interesada en la adopcion.

Articulo 2. Vigencia. La presente reforma entrara en vigencia el dia siguiente de su

publicacién en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y
PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, DE LA CIUDAD DE

GUATEMALA, A LOS SEIS DIAS DEL MES DE NOVIEMBRE DEL ANO DOS MIL

QUINCE.
Presidente del Organismo Legislativo
| Secretario : Secretaria
Organismo Legislativo Organismo Legislativo

PALACIO NACIONAL: Guatemala, trece de noviembre del afio dos mil quince.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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Presidente Constitucional de la Republica

Ministro de Gobernacién
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CONCLUSION DISCURSIVA

El ser humano por naturaleza es un ser social. Los nifios, nifias y adolescentes
siempre necesitan el estar integrados, protegidos y representados en el seno de una
familia, pero para el caso de los menores guatemaltecos el escenario que se presenta
es un reto a superar dentro de un contexto donde la orfandad, abandono, pobreza,
indiferencia del Estado y la desintegracién familiar son una constante amenaza para el
futuro de una sociedad prospera, pero existe la opcién de brindarles una mejor vida, lo

cual surge con la instituciéon de la adopcién.

La Ley de Adopciones contempla el proceso de adopcion, un procedimiento complejo,
en el que se busca brindarle al menor una familia alterna a la consanguinea o
- ampliada cuando asi lo ha dispuesto previamente un Juez de la nifiez y adolescencia
o en las circunstancias establecidas en la ley; asimismo la legislacién nos ofrece otras
alternativas como lo son las familias sustitutas, que para los efectos de la adopcién se
les denomina hogares temporales, en estos los integrantes de la misma al momento
que les es entregado un menor para su abrigo y cuidado, lo resguardan integrandolo a
su hogar, desarrollando vinculos muy estrechos entre los miembros de la familia y el
menor, asumiendo funciones y responsabilidades de una familia biolégica de forma

temporal.

Lamentablemente se encuentra en la actualidad, el inconveniente que las familias

sustitutas no tienen derecho preferente en el proceso de adopcién de los menores de
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edad que abrigan, afectandoles principalmente en el derecho a tener una familia,

como establece la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Por lo cual, con el fin de brindarle abrigo y proteccién que resguarden la integridad
fisica, emocional y psicolégica de un menor en riesgo de sufrir violencia o bien cuando
éste ya ha sido victima de ella y no tenga hogar, es importante que como medida
apropiada que coadyuve a disminuir esos flagelos, que el nifo cuente con una
proteccion juridica coherente atendiendo al interés superior y de esa cuenta que las
familias sustitutas tengan el derecho preferente en el tramite de adopcion, si ellos asi
lo han solicitado, haciendo énfasis en esa etapa que durante todo ese tiempo han
venido teniendo bajo su cuidado al menor y que existe un ambiente de felicidad, amor

y comprension.

Pero para poder establecer ese derecho preferente, es necesario que la Ley de

Adopciones contenida en el Decreto 77-2007 sea reformada, con el fin de darles

prioridad en el proceso de adopcion a las familias sustitutas, si asi lo requieren.
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