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Guatemala, 15 de julio de 2021

Doctor

Luis Ernesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Ciudad Universitaria zona 12.

Distinguido Sefior director

En cumplimiento de la resolucion D.E.E.P. D.ED. No. 027-2021, de fecha 5 de mayo de
2021, en la cual consta mi nombramiento como tutora de tesis del MSec. Byron Israel
Velisquez Acosta, proferido por la direccion a su digno cargo, acepté la tutoria,
orientacion y seguimiento de la tesis doctoral del maestro antes mencionado denominada,
Fines de la adopcién y sus implicaciones sociales y juridicas.

El referido trabajo fue ampliamente discutido con el postulante Veldasquez Acosta,
COnvenimos en que era necesario implementar algunas reorientaciones de forma y de fondo,
a su propuesta inicial, las cuales fueron satisfechas completamente.

El contenido cientifico y técnico del trabajo reune los requisitos necesarios, los métodos y
técnicas de investigacion utilizadas fueron las adecuadas conforme a la naturaleza de esta.
Fue consultada la bibliografia pertinente al tema y en mi opinion adecuada, en cantidad y
calidad; y las conclusiones congruentes con el desarrollo del trabajo de investigacion.

El planteamiento que el maestro Velasquez Acosta efectia en relacion con la adopcion y el
enfoque social y juridico del cual dota a su investigacion es imprescindible en un tema de
esta naturaleza, sobre todo porque las personas destinatarias y afectadas son nifios, nifias y
adolescentes; si bien es cierto que el instituto de la adopcién nacié con fines egoistas,
porque en las soluciones positivas que el Derecho Romano brindé y adapté a la
problematica de la época, se planteaba el destino de los bienes, de las relaciones
patrimoniales de que era titular el de cujus, al momento de su fallecimiento sin tener un
heredero legitimo, en el devenir de la dinamica social, se fue degradando la figura,
prevaleciendo el interés de las personas adultas y en algunas legislaciones la adopcion fue
considerada como un acto de piedad.
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En épocas no muy lejanas, se consideré al instituto de la adopcion como una fuente que
proveia de un hijo o hija a un matrimonio que no habia sido dotado por la naturaleza del
don de la procreacion, el concepto de la adopcion fue evolucionando hasta convertirse en
un manantial que provee de amor, cuidados, alimentos y bienestar en general a un nifio,
nifia o adolescente que por diversas circunstancias no lo tiene; es decir que se invierte el
sujeto principal de la adopcion para centrarse en ¢l bienestar de los y las menores de edad,
un instrumento para la restitucion de derechos fundamentalmente desarrollarse plenamente
como ser humano en un ambiente familiar.

Para bien de esta noble institucion, hoy, se define la adopcion como una institucion social
de proteccion y de orden publico, tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como
hijo propto al hijo biologico de otra persona, congruente con el derecho internacional, que
cobra vigencia mediante la ratificacion y aceptacion de convenios internacionales en
materia de derechos humanos y en particular con las disposiciones que a la nifiez se
refieren.

Actualmente el concepto de adopcion contiene principios como el de proteccion, interés
superior del nifio, legalidad, subsidiaridad, conocimiento informado, no discriminacion,
trato equitativo, oficialidad, gratuidad y cooperacion internacional; y aunque la recepcion
del nuevo concepto de adopcion y su nuevo régimen legal, en Guatemala ha estado lleno de
inconvenientes, tomese en consideracion que la eficacia del cumplimiento y obediencia a la
ley, pasa por una serie de condiciones necesarias tales como la evidencia que muestre en la
realizacion del valor justicia, validez formal, claridad en su redaccion, coercibilidad,
perfeccionamiento de las disposiciones en cuanto a su completitud, flexibilidad y capacidad
de adaptarse a la realidad social, publicidad y el apoyo de otros dérdenes normativos como la
moral, aspectos de orden técnico, dotacion de infraestructura y recursos; al menos ya esta
dado el reconocimiento para que el instituto de a adopcion tenga toda esa regulacion, y
superados los valladares para su implementacidn se pase al nivel de aplicacion.

Estimo que la ponencia personal del maestro Byron Israel Velisquez Acosta cobra
vigencia e importancia en el marco del contexto contemporaneo juridico-social, cuando la
institucion de la adopcion tiene un sentido mas humano, también considero que es una guia
bastante completa e ilustrativa para quienes bregan con este cuerpo de conocimiento tan
especializado, como es la adopcion, que sirva para reinterpretar la concepcion de la familia
y de la adopcion, considerar el interés superior de nifios, nifias y adolescentes, pero por
sobre todo desarrollarse plenamente como individuos y como seres sociales y su derecho
humano a ser felices, lo cual redundarid en la construcciéon de relaciones arménicas,
fortalecimiento de la familia y una sociedad saludable en la cual estén debidamente
atendidas aquellas personas que por azares del destino se han visto privados de un ente tan
importante en el desarrollo y crecimiento de los seres humanos como lo es la familia.

Por las razones antes expuestas estimo que el trabajo de tesis doctoral efectuado por el
maestro Velasquez Acosta cumple con los requisitos reglamentarios de la Escuela de

Dra. Maria Elisa Sandoval Argucta
Abogada y Notaria. Colegiado 2632.
Teléfonos: 22197830/5699-2844



Estudios de Postgrado y en esa virtud me permito dictaminar favorablemente, a fin de
que se contimie con el procedimiento correspondiente para que el ponente en su
oportunidad efectiie la defensa de este trabajo de investigacion.

Sin otro particular, aprovecho la oportunidad para patentizarle mis muestras de
consideracion y respeto.

Atentamente,

Dra. Maria Elisa Sandoval Argueta
Tutora de Tesis.

Ucda.Marfa Elisa Sandoval de Aeuechs
AROGADO Y NOTARIO

" Dra. Maria Elisa Sandoval Argueta
Abogada y Notaria. Colegiado 2632.
Teléfonos: 22197830/5699-2844



Guatemala, 14 de octubre de 2021

Dr. Luis Ernesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Senor director:

Por la presente, hago constar que he realizado la revision de los aspectos
gramaticales de la tesis:

FINES DE LA ADOPCION Y SUS IMPLICACIONES SOCIALES Y JURIDICAS

Esta tesis fue presentada por el Mtro. Byron Israel Velasquez Acosta, del Doctorado
en Derecho de la Escuela de Estudios de Postgrado de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

En tal sentido, considero que, una vez realizadas las correcciones indicadas, la tesis
puede imprimirse.

Atentamente,

\ Mildred Catalina Herndndez Roldén

Dra. Mildred (
Revisora
Colegio Profesional de Humanidades
Colegiada 5456

. Hernandez Roldan
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Introduccién

propio a alguien que biolégicamente desciende de otras personas, es una institucion
juridica que surgié en un momento de la Antigiiedad, no ha sido estatica sino cambiante,
ha evolucionado e incluso sufrido cambios radicales para adecuarse a los requerimientos

gue se dan dentro de la sociedad.

La adopcion esta relacionada con la familia, pues como se anoté arriba, significa que
alguien deja a su familia biol6gica para integrarse a la adoptiva. Esto hace que sea
necesario estudiar la evolucion de la familia como el marco en el que se da la adopcion,
lo que permite conocer que el surgimiento de la propiedad privada provoca la necesidad
de la sucesién y que ante la falta de descendientes (sin haber inventado el testamento)
permite el uso de la adopciébn como una opcion para tener sucesores. El invento de la
sucesién testamentaria deja sin importancia la adopcién. El cristianismo fortalece la
tendencia a la extincion. No obstante, posteriormente, sucesos concretos hacen que se
le incluya en la legislacion, tanto en Espafia como en Francia, y de ahi llega a Guatemala.
Esa adopcién se entendia como un acto de piedad o de asistencia de un adulto hacia un
nifio que estaba fuera del amparo de sus padres, en el que el centro de los procesos era
la familia adoptiva. Esta manifestaba su deseo de adoptar y entonces se buscaba al nifio
gue podia integrarse con ellos, muchas veces sin importar si el adoptado contaba con la

atencion de su familia bioldgica.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) fue aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989.
Guatemala ratifico ese instrumento internacional el 6 de junio de 1990, el cual entré en

vigencia el 2 de septiembre del mismo afio.

La Convencion implica reconocer que la familia, como grupo fundamental de la sociedad
y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesaria para asumir plenamente

sus responsabilidades dentro de la comunidad. En este marco, los Estados asumen
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Adopciones.

En el primer cuerpo legal sobresalen los articulos 18 y 22. En el 18 se expresa que todo
nifio, nifia y adolescente (NNA) tiene derecho a ser criado y educado en el seno de su
familia, en tanto que en el 22 se reconoce la institucién de la adopcion de los NNA,
debiendo garantizarse que en el ejercicio de esta se atienda primordialmente a su interés
superior y se practique conforme a los tratados, convenios, pactos y demas instrumentos

internacioales en esta materia, aceptados y ratificados por Guatemala.

En el segundo cuerpo legal se cred el Consejo Nacional de Adopciones (CNA), en el que
se reconoce la adopcion como una institucion de interés nacional y se regula su

procedimiento judicial y administrativo.

De lo expuesto se desprende que hay dos realidades, la anterior y la posterior al inicio de
la vigencia de la ley de adopciones. Por ello resulta necesario hacer una sistematizacion
de los antecedentes generales de la adopcion, relacionarlos con la realidad
guatemalteca, para mediante un procedimiento cientifico, inferir cuales han sido los fines
de la institucion y luego establecer cuales son las implicaciones sociales y juridicas que
esta tiene, de lo cual se ha escrito poco y parece ahora oportuno hacerlo, dado que
recientemente se han alcanzado trece afos de vigencia de la Ley de Adopciones. Esta
encierra un procedimiento diferente al que tradicionalmente se desarrollé y por lo mismo
tiene implicaciones sociales y juridicas particulares, por lo que el problema de
investigacion se definié asi:

¢,Cual es el fin de la adopcion y cuales son sus implicaciones sociales y juridicas?

Por la naturaleza de la investigacion que se planted, esta no tenia inicialmente una
delimitacién temporal y espacial, Gnicamente una material, que es la que se ha descrito

en los parrafos anteriores. No obstante, en el desarrollo del trabajo la atencion se fue

concentrando en Guatemala, y al tratar las implicaciones, se tiene como temporalidad el
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Las hipoétesis que se buscé comprobar con la investigacion son:

e En la medida que el fin de la adopcion sea la restitucion del derecho a vivir en un
ambiente familiar se asegura la realizacion de otros derechos humanos.

e Actualmente, la adopcidn es una institucion que tiene implicaciones en la familia y
en la sociedad, que repercutiran en una adecuacién del ordenamiento juridico de

la misma en Guatemala.
Los objetivos que se persiguieron son:
En general:

e Determinar cual es el fin de la adopcién y establecer qué implicaciones sociales y

juridicas tiene esta institucion.
En particular:

e Analizar los principales antecedentes histéricos de la adopcidon como institucién,
particularizando la atencion en el marco juridico guatemalteco.

e Identificar cuales son los fines de la adopcion, considerando las diferentes
variedades que presenta esta institucion en la legislacién guatemalteca.

e Establecer que implicaciones tiene actualmente la adopcién en lo social y lo

juridico, en el contexto nacional.

La metodologia que se aplicd en la investigacién parte del reconocimiento de que la
realidad es dindmica, tiene una historia y que, al comprenderla, permite entender el

presente y tener alguna reflexion sobre el futuro.

Para demostrar las hip6tesis se tomd una postura en la que se reconocio la necesidad
de una pluralidad de métodos, principalmente de caracter cualitativo. Se aplicd un
meétodo de investigacion documental en el que las técnicas que se utilizaron son la lectura
y el fichaje. Estas técnicas se aplicaron al consultar articulos, revistas, libros, informes y
expedientes administrativos y judiciales, asi como otras fuentes de informacion en

internet. Se hizo uso del analisis para descomponer los textos y estudiar cada uno de sus

3
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deduccion al tomar en cuenta lo general de la teoria y luego relacionarlo ¢

induccion después de analizar los casos particulares e inferir las resp
conclusiones. Dentro de los elementos claves a estudiar estan algunas sentencias
judiciales e informes de entidades gubernamentales, que permitieron comparar dos
momentos, uno antes y otro posterior a la vigencia de la ley de adopciones, con lo que
se establecio las diferencias entre estos y consecuentemente se pudo concluir sobre las
implicaciones sociales y juridicas que se dan con la recepcion del derecho internacional

en el ordenamiento juridico guatemalteco.

Este informe consta de cinco capitulos. En el primero, se tratan los antecedentes
histéricos, comenzando por el origen de la familia, la evolucion de esta y el surgimiento
de la adopcion en la Epoca Antigua, el desarrollo que tuvo dentro de la sociedad
feudalista y finalmente los cambios radicales que presenta en la sociedad capitalista. En
el segundo, se presenta un estudio histérico de la adopcién en el marco juridico de
Guatemala, considerando su tratamiento en los cédigos civiles de 1877, 1933 y 1963 asi
como su inclusion en las Constituciones Politicas de 1945, 1956, 1965 y 1985 y el
desarrollo especial que se dio desde la primera Ley de Adopciones (Decreto Namero 375
del 5 de mayo de 1947) hasta llegar a la contenida en el Decreto Numero 77-2007 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

Asimismo, en el tercer capitulo se hace referencia a la recepcion del derecho
internacional en materia de adopciones en el derecho interno de Guatemala, para lo que
se hacen consideraciones sobre el marco convencional de la adopcion, la recepcion por
medio de la Ley PINA y especialmente en la Ley de Adopciones. El cuarto, por su lado,
encierra un andlisis de la adopcién en la Ley de Adopciones, la definicion de la adopcion
en el derecho guatemalteco, las clases de adopcion que se reconocen legalmente, el
procedimiento de adopcion, el seguimiento postadoptivo y la busqueda de origenes, para
finalizar con la identificacion de los derechos que se pueden restituir por medio de esta
institucion. En el quinto, se estudian las implicaciones sociales y juridicas de la Ley de
Adopciones, entre las que se tienen el establecimiento del CNA como autoridad central
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conocimiento informado en la adopcion, las adopciones prioritarias, la subsidiari o
adopcién internacional, los servicios postadoptivos y la adopcién por familias
homoparentales. Finalmente, se presentan las conclusiones a las que se llegé con el

proceso de investigacion.



Capitulo I. Antecedentes historicos

1. Origen de la familia

El derecho es un elemento cultural que evoluciona para responder a las necesidades de

cada sociedad histéricamente determinada. La adopcién como una institucion juridica

surgié en un momento, no ha sido estatica sino cambiante, ha evolucionado e incluso

sufrido cambios radicales para adecuarse a los requerimientos que se dan dentro de la

sociedad. El origen de la adopcion se explica por la evolucion que ha tenido la familia.

Segun Morgan, citado por Engels (2017), la familia ha atravesado por cuatro etapas: la

familia consanguinea, la familia punallda, la familia sindidsmica y finalmente la familia

monogamica. En cada una de estas, se distingue caracteristicas que se pueden

parafrasear asi (Engels, 2017):

a)

b)

La familia consanguinea. En esta las abuelas y los abuelos son esposos entre si,
de igual manera los hijos de estos, es decir, las madres y los padres como
generacion constituyen parejas entre si, y luego todos los hijos como tercera
generacion también tienen relaciones entre si. Los nifios son hijos de todas las
mujeres y los hombres de la generacion anterior y tienen como abuelos a los
padres y madres de esas mujeres y de esos hombres. Los ascendientes y los
descendientes son los Unicos que quedan excluidos de estos deberes y derechos
gue surgen del matrimonio. En esta familia todo nifio tiene como madre y como
padre a todas las mujeres y a todos los hombres de la generacion anterior. En ese
contexto, no pudo darse el concepto de nifio huérfano o abandonado. El
parentesco se computaba por la linea materna.

La familia punalta. Al primer progreso de exclusion de las relaciones sexuales
entre ascendientes y descendientes, ahora se une uno nuevo, la exclusion de las
relaciones entre hermanos, hijos de una misma mujer (hermanos uterinos). Estos
procesos son una ilustracion de la seleccién natural, que seguramente mostré, que
las tribus que la adoptaban tenian un desarrollo mas rapido y completo. En esta
familia un nifio tiene como madres a su madre biolégica y a las demas mujeres y

como padre a todos los hombres de la tribu, menos a los hermanos de su madre
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La familia sindidsmica. Implica uniones conyugales por un tiempo mas o
largo, en donde la mujer tiene un esposo principal entre todos los demas y el
hombre tiene a una mujer como pareja principal entre todas sus mujeres. Los
vinculos se pueden disolver con facilidad por una u otra parte, pero los hijos
siempre pertenecen a la mujer. Esta es la familia que presenta América antes de
su descubrimiento y conquista. En el marco de esta forma de organizacion de la
familia, la division natural del trabajo implic6 designar al hombre como el
responsable de procurar la alimentacion y los instrumentos de trabajo necesarios
para ello; por consiguiente, era, por costumbre, el propietario de dichos
instrumentos, y al momento de romperse el vinculo conyugal, se los llevaba
consigo. La descendencia solo se contaba por linea femenina, y segun la primitiva
ley de la herencia imperante en la gens, los miembros de esta heredaban al
principio de su pariente gentil fenecido. En ese momento, estos bienes eran de
poca importancia y pasaban en la practica a los parientes mas préximos, es decir,
a los consanguineos por linea materna, por lo que el hombre no tenia interés en
conocer o tener descendientes identificados. En esta organizacién tampoco era
posible el concepto de nifio huérfano o abandonado.

La familia monogamica. En Europa, la familia presenté otra etapa mas avanzada.
La domesticacion de animales y la cria de ganado habian permitido una riqueza
cada vez mayor y la misma, siguiendo los patrones de la etapa anterior, seria
heredada por los parientes consanguineos por linea materna del difunto, pero no
estaria disponible para sus hijos, pues ellos pertenecen a la gens de la madre y
no a la de su padre. La riqueza cada vez mas caudalosa, creada por el hombre,
no quedaba con la gens de los hijos. Para superar la dificultad, fue necesario que,
en lo venidero, los descendientes de un miembro masculino permanecieran en la
gens, pero los de un miembro femenino, saldrian de ella, pasando a la gens de su
padre. Asi, con el surgimiento de la propiedad privada y la preocupacion por su

transcendencia, quedaron abolidos la filiacion femenina y el derecho hereditario
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este es el momento del surgimiento del patriarcado. Cuando se daban las
se mataba a los hombres de las tribus derrotadas y solo ocasionalmente eran
esclavizados?!, en algunas ocasiones las mujeres pasaban a poder de los
triunfadores, asi como los hijos de estas. La preocupaciéon del hombre por la
trascendencia de su patrimonio y la continuidad de la adoracion de sus dioses solo
se puede alcanzar si se tiene hijos. Este elemento histérico permite obtener un
indicio para explicar el surgimiento de la adopcion, no por la condicién del nifio,

sino por la necesidad del hombre a garantizar la sucesion hereditaria.

2. Evolucion de lafamiliay la adopcién en la época antigua

Las sociedades de la Antigiedad presentaron formas de organizacion despético
tributarias y esclavistas. Esto implica que se trata de sociedades politeistas en las que
la religiéon tuvo un papel relevante para facilitar el ejercicio del poder politico. En las
sociedades esclavistas la fuerza de trabajo es proporcionada por los esclavos, los que ya
son capaces de producir un excedente econémico que permite cubrir las necesidades de
sus amos, quienes quedan liberados de la obligacion de trabajar y tienen tiempo para
contemplar la realidad y buscar algunas explicaciones sobre ella. Las sociedades
esclavistas crearon el derecho como instrumentos al servicio de la clase dominante, con
fuertes vinculos con la religion y dando la calidad de personas uUnicamente a los
esclavistas, no asi a los esclavos, a quienes se les tiene juridicamente como cosas, como

animales o herramientas parlantes.

Para conocer como evoluciond la institucion de la familia, y con ella la sucesion y la
adopcion, se hace referencias a algunas sociedades y cuerpos juridicos relevantes de la

antigledad.

!La fuerza de trabajo todavia no estd en capacidad de producir un excedente, por tanto, conservar vivos a los
derrotados no implica contar con una fuente de riqueza adicional sino una carga para los triunfadores.




2.1 Codigo de Ur-Nammu

Nammu de Ur (2112 - 2095 a. C.), quien es citado en el prefacio. Hay algunos

historiadores que consideran que en realidad data del reinado de su hijo Shulgi, por lo
que también recibe el nombre de Cddigo de Shulgi (Drapkin, 1982). Su ambito territorial

es Mesopotamia.

Este cddigo esta escrito en sumerio, la primera traduccion se debe a Samuel Noah
Kramery fue publicada en 1952. Se bas6é en el primer hallazgo, dos fragmentos
encontrados en Nippur. En ellos se distinguian el prefacio y cinco leyes. Posteriormente,
se hallé otra copia en Sippar, con ligeras variantes. El codigo distingue dos estratos

sociales, los hombres libres y los esclavos (Drapkin, 1982).

En este cbédigo se hace referencia al concepto de huérfanos, cuando el rey expresa: “El
huérfano no lo entregué al rico” lo que permite inferir que era al rey a quien correspondia
la decision de ubicar a los huérfanos en familia. Por ello, se considera que ya se tiene la
adopcidon como una practica social; sin embargo, no se tienen elementos para identificar

con precision el fin de esa institucion.
2.2 Cdbdigo de Hammurabi

El Codigo de Hammurabi data del 1750 a.C., en Babilonia; esta contenido en una estela
de 2.25 metros de altura por 50 centimetros en zona mas ancha. En la parte superior
estd representado Hammurabi de pie, delante del dios solar de
la equidad en Mesopotamia, Shamash; en tanto que debajo estan inscritos en
caracteres cuneiformes acadios, las 282 leyes que regian la vida cotidiana. La estela fue
encontrada en Susa, (Iran) donde en 1200 a. C. fue llevada como botin de guerra por
el rey de Elam, Shutruk-Nakhunte. Se conserva en el Museo del Louvre (Paris) (Drapkin,
1982).

De la lectura del Cédigo de Hammurabi, (Anénimo, sf) se desprende que Babilonia se

basé en una familia patriarcal en la que el parentesco se determiné por el lado del padre.
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mujer volvia con él, pero los hijos seguian con su padre.

La importancia de los hijos se evidencia con otros dos ejemplos:
a) si un hijo era rehén por razones de embargo y moria por
golpes, si el padre lo probaba; ejecutaban al hijo del mercader y
b) si un hombre raptaba al hijo menor de edad de otro hombre,

lo ejecutaban.

Para la celebracion del matrimonio, un hombre o su padre, podia

comprar a una mujer para que fuera esposay el padre de la joven

Tomado de entregaba una dote. Si la joven era una sacerdotisa, podia
https://es.wikipedia.org/wiki/C%C
3%B3digo_de_Hammurabi ofrecer una esclava a su esposo para procrear.

En esta familia no se permitian las relaciones sexuales entre ascendientes y
descendientes de primer grado. Si un hombre tenia relaciones con su hija, sufria del
destierro y si un hombre yacia con su madre, después de muerto su padre, ambos eran

guemados.

El padre de familia era el que disponia de la propiedad. La propiedad tenia limitaciones.
Un militar o un colono no podian escriturar parte de su campo, su huerto o su casa en
favor de su esposa o de su hija, ni darlos para saldar una deuda. No obstante, se
reconoce que un padre si podia extender un documento sellado en el que regalaba a su
esposa un campo, una huerta o un objeto; bienes que después de muerto, no podian ser
reclamados por los hijos para si, quedaban en posesion de la madre, la que no podia
venderlos, pero si podia posteriormente decidir quién de sus hijos seria el heredero de

estos.

Los hijos eran quienes podian heredar. Se heredaba el patrimonio del padre y la dote de
la madre. Si una mujer no podia procrear, el hombre se podia divorciar o tener una

concubina, que incluso podia ser una esclava. El padre podia declarar “sois hijos mios”
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a los hijos que tuvo con la concubina para que cuando muriera, ellos tuvie
la herencia. Un padre podia pretender desheredar a un hijo, pero era u

decidia si la falta que motiva esa intencion era suficientemente grave.

Como se anoto antes, el hombre puede dejar un peculio a la esposa; sin embargo, si no

lo hace, ella tendra derecho a parte de la herencia en igual proporcion que un hijo.

Si una viuda con hijos pequefios se convertia en esposa de otro hombre, se debia
describir en una tablilla el patrimonio del primer marido y quedaba en custodia del marido
nuevo y de ella, y no podrian venderlo, pues posteriormente se lo debian entregar a los

hijos.

Se reconocio la adopcion. Un hombre podria tomar un recién nacido, adoptarlo y criarlo,
sin embargo, si no lo trataba como hijo, el nifio regresaba con su padre biolégico.
Igualmente, si el nifio no cesa de buscar a sus padres, deberia volver a la casa de su
padre. Si un artesano se lleva un nifio para criarlo y ensefiarle el oficio, no podia ser
reclamado; pero si no le ensefiaba, el nifio podia regresar a la casa de su padre. Esto
altimo, permite interpretar que, en algiin momento, la adopcion se pudo considerar como

una fuente de mano de obra.

De la descripcion anterior, se infiere en el marco del Coédigo de Hammurabi, que la
adopcién existi6 como una institucion que permitia a un hombre contar con hijos para
asegurar la continuidad de su patrimonio o de su oficio y no con otro fin. Esto se confirma
al considerar que se le permitia al hombre que habia adoptado, “deshacerse” del nifo,
cuando lograba formar una familia y tener hijos propios, aunque se le obligaba a entregar
un peculio al nifilo, formado por bienes muebles (no podia incluir el campo, el huerto o la

casa).

El nifio adoptado también podia recibir un castigo si decia “ta no eres mi padre, ta no eres
mi madre”, le cortaban la lengua; y si averiguaba y se marchaba a la casa de su padre
biologico, le sacaban un ojo. Estas normas evidencias que es al adoptante y no al

adoptado a quien se reconoce como sujeto de derechos.
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Turquia).

Estas leyes fueron recopiladas aproximadamente en 1650 a. C. y resumidas en neohitita
hacia 1350-1200 a.C. Consta de dos series de 100 disposiciones cada una (Tablillas | y
I), lamadas por los hititas "Si un hombre" y "Si una vifia", por sus respectivos comienzos
(Fatas Cabeza, 2001).

De la lectura de estas normas, se infiere que persiguieron principalmente proteger la vida
y la propiedad privada, asi como regular el precio de algunos bienes y las relaciones

sexuales.

Cuando se celebraba el matrimonio, el padre de la novia tenia que aportar una dote, la
que quedaba en poder del esposo si la mujer moria, salvo que ella viviera en la casa de
su padre. Si era un pastor o un guardia el que tomaba como esposa a una mujer libre,
esta se tendria como esclava por cierto tiempo y los hijos de ella podian ser explotados,

pero no tendrian la calidad de esclavos.

La madre podia repudiar a su hijo, rasgandole el traje; pero, también podia volverlo a

tomar como su hijo. No hay referencia de que el padre pudiera repudiar a su hijo.

La mujer podia repudiar a su esposo y el hombre podia divorciarse de su esposa. El

hombre podia quedarse con la tierra y los hijos.

No se admitian las relaciones sexuales entre un hombre y su madre o su hija o hijo.
Tampoco se permitian con la madrastra en tanto viva con el padre. Si se permitia que
un hombre libre tuviera relaciones con mujeres hermanas libres e incluso con la madre
de estas, en tanto vivieran en ciudades diferentes. También se permitia que dos
hermanos tuvieran relaciones con la misma mujer; pero no era permitido que un hombre

tenga relaciones con la esposa de su hermano (en tanto esté vivo) o con la hermana de
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de la familia monogamica patriarcal, basada en la propiedad privada y consecuentemente

caracterizada por la division en clases sociales.
2.4 Cdbdigo Asirio

El pueblo asirio se asent6 al norte de Mesopotamia. El cédigo data del siglo Xl y XI a.
C. De la lectura de las normas de este codigo se desprende que el parentesco se
determina por el lado del padre, quien tiene el derecho de propiedad (Wagner, 1999). La
lectura del cédigo (Fatds Cabeza, 2001) permite identificar lo siguiente:

La hija que se casaba podia vivir en la casa de su padre y no tenia derecho a heredar,
pues el patrimonio del esposo que fallece, incluyendo las joyas que utilizé para
“adornarla”, se dividian entre los hermanos del difunto, si no habia hijos. Si habia hijos,
ellos se quedan con la herencia, incluyendo las joyas. La mujer que tenia hijos era
entregada en matrimonio a su suegro, salvo cuando él también habia fallecido, entonces

era viuda y podia ir a donde quisiera.

Si la mujer entraba en la casa de su esposo, la dote y todo cuanto llevaba, asi como los
bienes que le entregaba su suegro, pasaban a disposicion de sus hijos y los hermanos
de su esposo no podian reclamar. El esposo podria despojarla de esos bienes y decidir

a gqué hijo entregarselos.

Si una viuda contraia segundas nupcias y tenia un hijo péstumo del marido anterior y él
se criaba en la casa del nuevo esposo; pero no se redacta una tablilla relativa a su
adopcion, no tendria parte en la herencia de la casa de quien lo crio, pero tampoco seria
responsable de sus deudas. Conservaba su derecho a heredar en la casa de quien lo

engendro.

También se reconocio6 alguna variante de la sucesion por representacion. Si un hombre

le quita la vida a otro heredero, cuando todavia no se habia repartido la herencia, lo
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Cantenau, la adopcion podia darse en un matrimonio, con o sin hijos, ya sea de la esposa

o de la concubina, a quien se le consideraba parte de la familia. El poder del padre sobre
los hijos era igual para los adoptivos quienes tenian los mismos derechos de sucesion
que el resto de los hijos, pero nunca en su detrimento. El acto de la adopcidon se
celebraba ante testigos, en el que el adoptado ofrecia un regalo de diverso valor al padre
adoptivo como agradecimiento. Este regalo dio lugar a ciertos procedimientos para eludir
la ley, sobre todo en bienes que no se podian vender, sino Gnicamente transmitir por
herencia, como ocurre con los feudos reales. El padre podia invalidar la adopcién y
devolver al hijo adoptivo; sin embargo, esto no era frecuente, dada la necesidad de
abundante mano de obra por parte de la sociedad y del Estado, lo que motivaba a que

se conformaran familias numerosas y se favoreciera la adopcion.

Segun Justel, (2018) quien ha hecho un estudio de la documentacién cuneiforme
mesopotdmica y siria, a lo largo de esta, se encuentran diferentes ejemplos de
impresiones de pies infantiles en arcilla, tanto escritas como anepigrafas, que

seguramente tenian como fin la identificacion de nifios que eran vendidos o adoptados.

Justel (2018) es del criterio de que, en épocas de crisis, como la que vivié la Siria de los
siglos XllI-XII a. C., un hijo seria realmente importante a la hora de contribuir en trabajos
del hogar, o incluso con el objetivo de ser vendido posteriormente y asi recibir una
remuneracion. Ello generaria que las familias que tuvieran hijos no deseados optarian
por lo general por dichas soluciones, asi como por las entregas en adopcion,
recomendables a varios niveles: social (no estaria mal visto, sino que eran practicas
legales), econdmico (recibian dinero por sus hijos) o sentimental (no condenaban a su
descendencia a una muerte segura o a un futuro incierto); por lo que apenas se posee

referencia de que nifios abandonados posteriormente sean salvados y hechos esclavos

Justel afirma que la “mayor parte de las adopciones préximo-orientales conocidas son de
adultos” (Justel, 2018, pag. 82), aunque se tiene evidencia de diez contratos encontrados
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primogeénitos, y el joven adoptado seria considerado menor.

Segun Justel (2018) los contratos de adopcion para los adultos podian estar relacionados
con los testamentos, y tratan mas puntos que la adopcion, pues incluyen el propésito
basico que consiste en disponer de los bienes y asuntos que atafien al adoptado para

después de la muerte del adoptante.
2.5 Egipto

En Egipto, la familia seguia un modelo patriarcal y nuclear, estaba integrada
restringidamente por los conyuges y los hijos; aunque también podian convivir en el hogar
las hermanas viudas o solteras de los cényuges, los padres de estos o incluso la
concubina, a quien se le consideraba parte de la familia (Alonso y Royano, 1998)
(Campagno, 2006),

Para la conformacion de una familia se celebraba un contrato que representaba una
garantia para la mujer, pues el esposo se comprometia a garantizar la satisfaccion de las
necesidades de quien seria su esposa. Cada hombre podia celebrar cuantos contratos
quisiera siempre que su condicién econémica se lo permitiera, de ahi que se desprende
gue la familia de Egipto no era monogamica por disposicion legal. La mujer se traslada
a la casa del esposo y el parentesco se define por la linea paterna (Alonso y Royano,
1998).

La propiedad privada, principalmente sobre la tierra, se caracterizaba por el principio de
indivisibilidad. Los bienes no se podian dividir, el hijo primogénito sucedia al padre,
aunque hay evidencias de algunas excepciones en las que se hacia un reparto entre
varios hijos. De no haber descendientes, se optaba por extrafios (Alonso y Royano,

1998). Segun Alonso y Royano, en el Papiro Boulag X, en sus lineas 10y 11, expresa:

15



“Dice el Horus, Vida, Salud y Fuerza: A quien entierra a sus padres se de

propiedad...” (Alonso y Royano, 1998, pag. 44)

garantizar la preservacion del patrimonio, celebrando un contrato, casi siempre con un

extrafio que no contaba con los recursos suficientes para cuidar a su descendiente.

Como se nota, la estructura de la familia evitaba el desamparo de la mujer y los nifios,
por lo tanto, la presencia de nifios huérfanos eran limitada. La adopcidén se practico
como negocio juridico entre el padre bioldgico y el padre adoptivo y tenia como fines
facilitar la ultima etapa del ciclo de vida del adoptante y garantizar la sucesién del

patrimonio, asi como los cultos religiosos.
2.6 Grecia

La familia fue una institucion importante para Grecia. Vergara (2013, pag. 15), citando a
Homero, escribe la frase “Sin clan, sin ley, sin hogar, nada se es” que evidencia la
afirmacion anterior. El origen biolégico de la mujer no se perdia ni con el matrimonio.
Vergara, citando a Platon, expresa que “la perpetuacion de la descendencia mediante los
hijos legitimos... era una exigencia de la que ningun griego podia desentenderse” (2013,
pag. 18). EIl propio Platén, en Las Leyes, propuso crear una comision de mujeres,
instalada en el templo de llicia —diosa de la natalidad— para inspeccionar el interés por la
procreacion de hijos durante los diez primeros afios de matrimonio; si esta no existia, el
matrimonio debia disolverse (Vergara Ciordia, 2013). El divorcio era habitual, ya que el
matrimonio no constituia la familia, era solo su comienzo. Lo que realmente constituia la

casa (oikia) era la descendencia legitima.

En otro contexto, Vergara, citando a Finley expresa que “un alma sin tumba era un alma
sin morada, errante y sin sosiego. Enterrar al muerto era un deber sagrado de la familia,
se trataba de asegurar la felicidad del difunto en el méas alld y de demandar su proteccion”
(2013, pag. 10). El antepasado venia a ser un dios protector que irradiaba su poder

desde el fuego que en un altar de la casa debia permanecer siempre encendido. El altar
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del fuego era el hogar, desde el que el dios bienhechor conservaba la v,

Cada familia tenia sus dioses.

tipos de sucesion, la testamentaria y la legitima, aunque debe tenerse presente que solo
en Atenas existi6 el testamento como medio para que una persona dispusiera el destino
de sus bienes para después de la muerte, pues en el Cédigo de Gortina?, en la isla de

Creta, aln no se usaba el testamento.

En criterio de Calero Secall (1997), en cuanto a la libertad de testar en Atenas, existen
opiniones discordantes entre los investigadores, puesto que unos admiten esta
posibilidad solo en ausencia de descendencia masculina, mientras que otros consideran
que los padres gozaron de esa libertad testamentaria incluso con descendencia

masculina, aunque debian respetar los derechos familiares de los sucesores naturales.

En Atenas, solo heredaban los hijos varones del padre y cuando solo existia
descendencia femenina, el padre nombraba mediante testamento a un hijo adoptivo que
entonces heredaba sus bienes, pero a la vez debia casarse con la hija, de forma que el
descendiente nacido de su misma sangre, el nieto, heredara sus bienes (Calero Secall,
1997). Este argumento muestra que la adopcion sigue vinculada a la sucesion del
patrimonio del padre.

En tanto en Gortina, donde solo se conocia la sucesion legitima, la hija concurria con sus
hermanos, aunque los hijos obtenian dos partes cada uno en tanto las hijas una cada

una.

La adopcion representd para Grecia igual que para todas las civilizaciones antes
estudiadas en este documento, una solucién para lograr la trascendencia del patrimonio,

cuando no se tenia hijos varones.

2 Gortina era una ciudad ubicada en Creta, la isla mas grande de Grecia. En algin momento llegd a ser aliada de
Roma y se considerd la capital de la provincia romana de Creta y Cirene.
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2.7 Roma

identificar tres etapas: la monarquia, la republica y el imperio.

En la monarquia, la fuente principal del derecho fue la costumbre, por tanto, prevalecié
un derecho no escrito, en el que la participacion del pontifice fue importante para
interpretar las normas e incluso para fijar sanciones. La familia estaba integrada
alrededor del padre (pater familias), que era el Unico reconocido como persona con plena
capacidad juridica (sui iuris) y por tanto tenia la exclusividad de gozar del derecho de

propiedad (Bialostosky, 2011).

En la republica, el derecho romano reconocié dos tipos de familia: la agnaticia en el ius
civile y la cognaticia en el ius honorarium. La primera se caracterizé porque los vinculos
se establecian por el sometimiento al poder y proteccion del pater familias. La segunda
considera que los vinculos de sangre son los determinantes. Sin embargo,
indistintamente de qué familia se trate, para lograr la perpetuidad de esta se necesitaba
de hijos varones nacidos de justas nupcias; para garantizar que no se extinguiria el culto
a los dioses domésticos, conservar la posicion politica y lograr la transmision del nombre

y del patrimonio del pater familias (Bialostosky, 2011).

En este contexto, igual que en otras sociedades de la Antigliedad, la adopcién se practicé
como un medio para asegurar la trascendencia de la propiedad, el nombre o la adoracion
a los dioses de la familia. Segun Eugéne Petit, citada por Gonzalez Roman (2007), la
adopcion era una institucion del derecho civil que surgio porque la familia estaba expuesta

a extinguirse, ya sea por la esterilidad de la union o por la descendencia femenina.

En Roma, esta institucion tomé dos manifestaciones: la adrogatio y la adopcion

propiamente dicha.

La adrogatio solamente se podia dar entre dos sui iuris, en donde uno se sometia a la
potestad de otro, por tanto, se trata generalmente de mayores de edad con plena
capacidad juridica, en donde al someterse uno al poder de otro, cedia su patrimonio,

cambiaba su nombre y dejaba de adorar a sus dioses. Esos efectos hacen que para que
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pontifices y de la asamblea popular En el Imperlo (siglo Il d. C.) solo sg ﬁECeSWaba

que perdiera sus derechos hereditarios, pero si era impuber, conservaba su derecho a la
cuarta parte de la sucesion (cuarta antonina) (Morineau Iduarte & Iglesias Gonzalez,
1998).

La adopcioén propiamente se daba cuando un pater familias (sui iuris) tomaba como hijo
propio a un allieni iuris, es decir, a alguien que estaba bajo la patria potestad de otro. En
este caso, por ser allineni iuris, no tenia patrimonio, modificaba su nombre por la
adopcion, pero no se perdia la adoracion de los dioses, pues la familia de origen no se
extinguia. Dados esos efectos, la adopcidn no requeria aprobacién de los pontifices ni
de la asamblea popular, lo que lo califica como un asunto de contenido privado, para el
que el Estado solamente definio las formalidades. El padre biol6gico emancipaba
(mancipatio) tres veces al hijo, el padre adoptivo respondia emancipando al hijo en favor
del padre biolégico. Finalmente, se simulaba un juicio ante un magistrado, en el que el
padre adoptivo reclamaba la patria potestad sin contradiccion del padre biolégico, con lo
que el magistrado sentenciaba en favor del padre adoptivo. Si se extinguia la adopcion
por la emancipacioén, el que fue adoptado regresaba a su familia de origen y recuperaba
la posicion gue tenia para fines de sucesion; pero si el padre biolégico ya habia muerto y
la herencia ya se habia repartido, el adoptado perdia derecho en ambas sucesiones.
Para superar ese inconveniente, durante la etapa del Imperio, Justiniano en el afio 550
modificé el régimen de la adopcion con estas consideraciones: a) si el hijo es dado en
adopcion a un extrafio se denomina adopcion menos plena, el adoptado no sale de su
familia de origen ni de la patria potestad del padre biol6gico, por tanto, el Unico fin es
tener derechos sucesorios sobre el patrimonio del padre adoptivo, quien puede
emanciparlo en cualquier momento, con lo que extingue el derecho de heredar. b) si el
hijo es adoptado por un ascendiente de sangre, la adopcioén es plena, la patria potestad
la ejerce el padre adoptivo y aun con la emancipacién, no pierde el derecho a suceder

(Morineau Iduarte & Iglesias Gonzalez, 1998).

19



uDIOS
51 Op
D

Y0NS,
R ,(;g\“&

2.8 Derecho germéanico

conseguir tener como sucesor a un extrafio. Segun Ortega Campos (1961), si bien se
pueden emitir las afirmaciones anteriores, no existe amplia y precisa informacion al

respecto.
En el derecho germanico se dieron tres formas de adopcion:

La adoptio in hereditatem, que, segun Ortega Campos (1961), citando a Shupfer, se
entendia como un acto entre vivos, en el que se instituia un heredero, con intervencién
del rey y del pueblo; y que, cuando se trataba de hijos ilegitimos, lograba su legitimacion,
pues esta no se alcanzaba, ni con el matrimonio posterior de los padres. Esta adopcion

es la que se conoce posteriormente como Adfiliatio por los visigodos.

La adoptio in fratrem, que seguin Ortega Campos (1961), implicaba el nacimiento de un
vinculo entre dos personas que se comprometian a ayudarse mutuamente, mediante el
intercambio de sangre de venas punzadas, que cada uno succiona con relacién a la vena

del otro.

La unio prolium que permite al nuevo cényuge adoptar como hijos a los de la viuda o

viudo que contrae matrimonio (Vidaurre, 1834).

3. La evolucién de la familiay la adopcién en la sociedad feudal

La sociedad feudal se desarrollé posteriormente a la desintegracion del Imperio romano
y se caracterizo por tener como clases sociales fundamentales a los sefiores feudales o
terratenientes y a los campesinos o siervos de la gleba. Los primeros eran los duefios de
la tierra, el principal medio de produccion; vy los segundos, carecian de medios de
subsistencia y de produccion, por lo que se sometian a los terratenientes para tener
acceso a la tierra y poder producir. La ley de funcionamiento de esta sociedad explica
gue los campesinos al trabajar la tierra son capaces de producir un excedente econémico,

gue se conoce como renta de la tierra y del cual se apropian los sefiores feudales por ser
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como la religion oficial del Imperio, lo que permitié que esta se expandiera en todos los

ambitos de la vida (Bialostosky, 2011).

El cristianismo se caracterizd por la poca tolerancia a la actividad sexual. Tanto en el
Viejo Testamento como en El Nuevo Testamento, se encuentra evidencias al respecto,
por ejemplo, las palabras de San Pablo a la comunidad de Corintio: “Huyan de las
relaciones sexuales prohibidas. Cualquier otro pecado que alguien cometa queda fuera
de su cuerpo, pero el que tiene esas relaciones sexuales peca contra su propio cuerpo”
(I Corintios 6:18, Biblia Latinoamericana). En este contexto, los hijos procreados fuera

de matrimonio o en relaciones ilicitas llevan consigo el pecado y son rechazados.

La continuidad de la linea familiar dependia de los hijos legitimos, entendiendo como
estos aquellos nacidos dentro del matrimonio y que, como consecuencia del derecho,
obtenian un reconocimiento legal. Los huérfanos eran integrados con sus familiares

extendidos, si ellos los aceptaban.

Las normas que surgieron en el marco del cristianismo hacen que la adopcion creada por
los romanos, tienda a desaparecer. Un punto que favorecid esa tendencia es la
consideracion con relacion a Jesus. Segun Vallverdu “curiosamente, es durante la Alta
Edad Media y en este contexto religioso cuando reaparece en Espafia una herejia
cristiana que afirma que Jesucristo es un mero hombre, aunque adoptado por Dios. Tal
desviacion de la ortodoxia teologica aparecio en el siglo Il ...Dios se habia limitado a
adoptarlo como hijo. Por tanto, no habia identidad trinitaria entre Padre-Hijo-Espiritu
Santo. Estas ideas fueron condenadas por diversos Sinodos ... resulta evidente la
importancia de la nocién de paternidad biol6gica ...como opuesta a la adoptiva: la
naturaleza del hijo debe toda su grandeza a la del padre, por lo que la adopcién impide
que los caracteres extraordinarios del progenitor pasen al hijo. Subyace la idea de la

sangre como principio vital y determinante en la relacion paterno-filial” (2004, pag. 40).
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en esta etapa se fundamento en razones de caridad y de piedad. Vallverdu, citando a

Otero Varela, expresa que: “Los pueblos germanicos introduciran un nuevo concepto, el
de peffiliatio, o “introduccion en la genealogia” un acto similar al de la adopciéon romana
pero que serd perseguido por la Iglesia al constituir una practica de reconocimiento de la
filiacion extra matrimonium, es decir, de los hijos fruto de las relaciones extraconyugales”
(2004, pag. 38). La institucion del perfilatio es la que se recogera en los cuerpos juridicos

del rey Alfonso X.

A Alfonso el Sabio, rey de Castilla, se le reconoce como autor de tres obras juridicas
importantes, dos de ellas son el Fuero Real y Las Siete Partidas, de las que la segunda
es posterior a la primera. No se tiene precision sobre la fecha de la creacion de estas
obras, pero siguiendo a Pérez Martin “se puede afirmar que, con respecto a la fecha de
composicién del Fuero Real, se podia considerar como opinion generalmente aceptada
la expresada por Martinez Marina: el Fuero Real fue compuesto a ultimos de 1254 o
principios de 1255” (2015, pag. XVIII).

Segun se lee en la introduccion del Fuero Real (Real Academia de Historia, 1836) Don
Alfonso, rey de “Castilla, Toledo, Galicia, Sevilla, Cérdova, Murcia, Jahen, Baeza,
Badaioz y de Argarve”, entendiendo que no hay un fuero y que se juzga por albedrio de

los gobernadores, emite el Fuero Real.

El Fuero Real consta de cuatro libros. EIl primero contiene doce titulos y se refiere a
normas que regulan aspectos religiosos, relaciones con el rey y el rol de sus funcionarios.
El segundo cuenta con trece titulos y norma los procedimientos judiciales, los elementos
de prueba y la autoridad a quien corresponde conocer y resolver. El tercero esta
conformado por veinte titulos y trata el matrimonio, la herencia, la guarda de los huérfanos
y sus bienes, asi como, otros negocios como la compraventa, el cambio y el empréstito.
El cuarto cuenta con veinticinco titulos que hacen referencia a los que dejan la fe catdlica

0 incurren en otras conductas que deben ser penadas.
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la ley 1l se dice que, si el nifio o siervo fuere “desechado” sin conocimiento del padre o de

quien lo tenia en su poder, el poder sobre €l no se pierde, pero debera cubrirse las costas
a quien lo ha criado. En la ley lll se expresa que quien “deseche” a un nifio y no hubiere

quien lo cria y muere, también debe morir.

La otra obra juridica atribuida a Alfonso X es “Las Siete Partidas”, que como su nombre
lo define, consta de siete partidas, cada una dividida en varios titulos y dentro estos,
algunas leyes. En este trabajo son de interés la cuarta y la sexta partidas; las que
permiten analizar y determinar cual era la finalidad de la adopcion en este cuerpo

normativo.

La sexta partida consta de 16 titulos en los que trata los testamentos y la herencia. En
el titulo 3, ley 1, se expresa que es importante para el testador la institucion de herederos,
‘porque deja lo suyo a hombre que quiere bien, y partese (sic) su alma de este mundo
mas holgadamente por ello” (Alfonso X, s.f., pag. 315). En laley 2 se define que pueden
ser instituidos como herederos el emperador o emperatriz, el rey o reina; la caAmara de
cada uno de ellos; la Iglesia y las obras de piedad; asi como, la ciudad, villa o concejo, y
todo hombre, bien sea padre, hijo, o caballero; cuerdo o loco; mudo, sordo o ciego;

gastador de sus bienes; clérigo, lego o monje.

En el titulo 13, ley 2, se hace referencia a los parientes que pueden suceder a aquel que
no ha dejado testamento o habiéndolo celebrado, este no puede surtir efectos. Se
reconoce tres grados y lineas, una de descendientes, otra de ascendientes y la tercera
de a través o colateral, que incluye a los hermanos y a los tios; asi como a los que nacen
de ellos. Estas normas se complementan con el contenido de los titulos 13, 15y 16 de
la partida cuarta en los que se hace referencia a los hijos. El 13 trata la definicion de hijos
legitimos, entendiendo estos como aquellos que nacen dentro matrimonio celebrado
conforme a las leyes de la Iglesia y en la ley 2 se define que los hijos legitimos heredan
a sus padres y a sus abuelos y a otros parientes, lo que no pueden hacer los que no son
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hijos prohijados.

De lo anotado, se infiere que el causante, en el acto del testamento, puede establecen©
como heredero a cualquiera, quien puede o no ser su hijo, por lo que no necesita adoptar
(prohijar). Ahora si se da el caso que alguien muere intestado, solo pueden heredar los
hijos legitimos (categoria que no incluye a los prohijados o adoptados).
Consecuentemente, el prohijamiento o la adopcion en la época feudal no tiene como
finalidad lograr la trascendencia del patrimonio, sino mas bien, es una alternativa para
pretender reconocer hijos procreados fuera de matrimonio, razon por la que la Iglesia

catdlica rechaza la institucion.

No obstante, igual que en la Antigiiedad, continla la preocupacién por el alma del
causante. Una muestra se tiene en el titulo 15, ley 2, cuando se expresa que si al partir
la herencia, se establece que hay cosas mal ganadas, estas deben volver a su

propietario, para evitar que el alma de aquel que asi las ha conseguido, sea penada.

El titulo 16, siempre de la partida sexta, trata la guarda de los huérfanos y los bienes que
heredan después de la muerte de sus padres. En laley 1 se hace referencia a la tutela
que debe ser otorgada en favor del huérfano menor de 14 afios o la huérfana menor de
12. En la ley 2 se preceptia que esta tutela puede ser, en su orden, testamentaria,

legitima o judicial.

La adopcion o prohijamiento se desarrolla en la partida cuarta, la que consta de 27 titulos.
El 20 se titula “De los criados que hombre cria en su casa, aunque no sean sus hijos”.

Dentro de este titulo hay dos leyes:

1) Enlaley uno se trata la crianza. Se expresa que hay dos maneras de crianza. La
primera se crea una cosa de la nada y esto corresponde solamente a Dios. La
segunda se da cuando una cosa crea otra y la pueden hacer los seres humanos
por el sabery el poder que les viene de Dios. Esta segunda se puede dar por tres

razones: por deudo de la naturaleza (los padres a los hijos); por bondad y mesura
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(un hombre cria un hijo de otro hombre extrafio con quien no tiene p@ejh’tesco) y,
por piedad (criar a un desamparado o “echado”). NS

2) En la ley dos, se dice que “criado” deriva del latin “creare” que sign |Q;r1 cgl@ry

protegerse” (Alfonso X, s.f., pag. 262), por si misma. Luego se diferencian los
términos “crianza” y “nudrimiento”, expresando que crianza es “cuando alguno
hace pensar de otro que cria, dandole de lo suyo todas las cosas que fueran
menester para vivir, teniéndole en su casay en su compaiia”; (Alfonso X, s.f., pag.
262), mientras que nudrimiento, “es ensefianza que hacen los ayos a los que
tienen en su guarda y los maestros a los discipulos” (Alfonso X, s.f., pag. 262) y

gue por tal razén reciben una remuneracion.

Estas dos leyes permiten inferir que, si bien la Iglesia no se inclina por la adopcion, si ve
de manera satisfactoria que se realicen obras por bondad y por piedad, que pueden
consistir en criar al hijo de un extrafio® o a un nifio que ha sido abandonado. Estos nifios

“criados” realizaban trabajos domésticos en la casa de su “protector”.

El titulo 16, siempre de la partida 1V, trata de los hijos prohijados y se desarrolla también

en dos leyes.

Enlaley 1, se dice que adoptio quiere decir en romance prohijamiento y que es una forma
establecida por las leyes para que los hombres puedan ser hijos de otros que no son sus

padres bioldgicos.

En la ley 2, se preceptlia que puede prohijar todo hombre libre que no esta bajo la patria
potestad, siempre que sea dieciocho afios mayor que aquel a quien quiere prohijar, que
“haya poder naturalmente de engendrar, habiendo sus miembros para ellos, y no siendo
tan de fria naturaleza por la que se lo impida” (Alfonso X, s.f., pag. 256). La mujer
solamente podia prohijar si hubiese perdido algun hijo en batalla en servicio del rey o si

su hijo es miembro de un concejo.

3 El concepto de extrafio debe entenderse de la misma manera que en materia de sucesién. En este caso un extrafio
es un padre o madre bioldgicos que no forma parte de la familia de la persona que pretende criar al nifio.
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de su muerte, pues solo puede prohijar el que puede tener hijos.

Por otro lado, debe considerarse que hay dos conceptos “criar’ y “prohijar’, donde el
primero es mas extenso que el segundo. No se necesita prohijar (adoptar) al hijo del
extrafio o al abandonado para poder criarlo. La finalidad de la crianza seria por bondad

y mesura o por piedad, pero en la practica implica la provision de mano de obra barata.

En este punto se tiene como complemento la ley 28 del titulo 12 de la tercera partida. En
esta se hace referencia a que las cosas sagradas, santas o religiosas estan al servicio
de Dios y las rentas que se obtienen son para cubrir mesuradamente las necesidades de
los clérigos y el remanente debe aplicarse en obras de piedad, incluyendo dar de comer

y vestir a los pobres y en hacer criar a los huérfanos, entre otras.

Otras normas juridicas de interés estan en la Novisima Recopilacidén de Leyes de Espalfia,
de Carlos IV, la que esté integrada por doce libros y que implicé una actualizacion de la

Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla de 1567.

El libro VII “De los pueblos; y su gobierno civil, econémico y politico” contiene 40 titulos,
de cuales, son de interés el XXXVII y XXXVIII.

El XXXVII se titula “De los expdsitos y de las casas para su crianza, educacion y destino”,

y del que se toman las normas siguientes.

La Reyna Gobernadora de Madrid emitié una disposicion el 22 de diciembre de 1677, en
la que ordena que los nifios expositos sean preparados para la marina y que se integren

desde pequefiios a los navios.

El Rey Carlos Ill emiti6 la real orden del 2 de julio de 1778 en la que ordena que los nifios

expositos y huérfanos sean entregados con las formalidades correspondientes a
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personas que puedan mantenerlos y educarlos en oficios utiles al p

“violentos manejos del cuerpo”™ como ha ocurrido en algunos lugares.

El rey Carlos IV por real cédula del 11 de diciembre de 1796, emiti6 el reglam
establecimiento de las casas de expositos, crianza y educacion de estos. En este
documento se hace referencia a que han muerto muchos nifios expésitos y eso obliga a
tener que crear mas casas, que debe establecerse una cada doce o catorce leguas, que
la administracion estara a cargo de las autoridades de la Iglesia catdlica, y que cada casa
debe contar con mujeres que se encarguen de amamantar a los nifios, que la lactancia
debe durar un afio o lo que el médico recomiende y que estos nifios deben permanecer
en la casa de quien los ha cuidado hasta los seis afios; cuando, si no hay persona que
quiera adoptarlo o prohijarlo, deberan pasar a un hospicio o a una casa de misericordia,
de huérfanos o de nifios desamparados. También refiere que muchos nifios han muerto
por la mala atencién y que para asegurar su sobrevivencia es menester que la mujer que
los ha cuidado cuente con un estipendio que corresponda a lo que se necesita para criar
a un nifio pobre, pero que debe existir certeza de no entregar el expdsito a su madre
bioldgica. Asimismo, se define que, si la persona que encuentra a un nifio frente a su
casa desea quedarse con él, el parroco puede autorizarlo, en este caso se debe tratar de
alguien que pueda criarlo y no tendra derecho al estipendio. Otra causa de muerte para
los expdsitos es su exposicién en el campo y durante la noche, por lo que se deja de
penar el abandono, se permite que la persona haga la entrega en la Iglesia o en un lugar
seguro y que incluso las autoridades apoyen, pero si a pesar de eso, se deja al nifio en
un ambiente en que puede ocurrir la muerte, sera castigado. En cuanto a los expdsitos
de Indias, expresa que no se pueden acomodar a las normas que en ese momento esta
emitiendo, por lo que requiere al Consejo de Indias dar las providencias que permitan el
acomodamiento y que, si para conservar la vida de los expdésitos se necesita de mas

recursos, le propongan como obtenerlos, sin afectar el real erario.

4 En la Novisima Compilacidn se describe que, de la casa de expdsitos de Valencia, se ha entregado dos nifios a
personas que integran una companiia de volatines (trapecistas) que han obligado a los nifios a realizar ejercicios
violentos con su cuerpo.

27



DIO
?,5‘0 SJ . Oé\
& $g\ﬂ\ U/i’/o

Qc,

(/)—7"

Pf‘ds\lll Se

de los nifios, deben formarlos en un oficio y cuando estén calificados en el mismo, podran

valerse por si mismos e ir a donde les plazca. Si el hospicio no tiene un artesano o se
considera que lo que conviene es una actividad agricola, el nifio es entregado a un
artesano o un labriego para su formacion. En el caso de las nifias su orientacidn es hacia
los oficios de la costura y los domésticos, luego podran salir para el matrimonio o como
criadas de una casa, de no existir ninguna de esas opciones pueden ser entregadas a un
familiar o quedarse como maestras en el hospicio. Tanto para nifios como para nifas,
una vez ya conocen el oficio, trabajan y la tercera parte de la remuneracion es utilizada

para formar un peculio que les sera entregado al salir del hospicio.

En materia de sucesiones, la Novisima Recopilacion de Leyes de Espafia no presenta
cambios a las normas anteriores. Continla la libertad de testar, pero se impone la
obligacion de dividir la herencia en tres partes: una legitima, que implica reparto conforme
a la ley entre los herederos forzosos, una para mejora de terceras en donde el otorgante
puede favorecer a alguno o algunos de los herederos forzosos y otra de libre disposicién.
Los herederos forzosos son los hijos legitimos, en ausencia de ellos se tiene al conyuge

y luego a los ascendientes. Los prohijados no tienen los derechos de los hijos legitimos.

En conclusion, en la época feudal la adopcion present6 una tendencia a desaparecer, los
nifos de padres biologicos que no podian criarlos, podian entregarlos a alguien que
tuviera mas posibilidades econémicas y los nifios abandonados (echados) podian ser
también criados por un protector; en ambos casos se consideraban una fuerza de trabajo
para las actividades domésticas. El prohijamiento (adopcién) no fue una practica
recurrente, pues ahora ya no se requiere de hijos para la perpetuacion del patrimonio, el
nombre de la familia o la adoracion de los dioses; existe libertad para testar y no se
requiere la calidad de hijo legitimo para que una persona sea instituida como heredero.
Por otro lado, si no se otorga testamento o si este no puede surtir efectos, la sucesion

legitima solo permite que hereden los hijos legitimos (no asi los prohijados) y en ausencia
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de ellos, heredan los parientes en la linea ascendiente, descendiente o cQ
algunas oportunidades la adopcion se utilizé para legitimar hijos concebi
matrimonio, pero ahora, el marco juridico, apegado a la posicion de la Iglesi

calidad de legitimo al prohijado.

4. Lafamiliay la adopcion en el capitalismo

La sociedad capitalista surge en el seno de la sociedad feudal. Dentro del feudalismo
surgen contradicciones entre los sefiores feudales como clase dominante y la pequefa
burguesia como una clase en ascenso (Kuscynsky, 1985). Los sefiores feudales son los
propietarios de la tierra y quienes tienen “atados” a los campesinos a la actividad agricola.
Los pequefios burgueses desean ampliar la escala de sus talleres y para eso requieren
de materias primas, fuerza de trabajo y de un mercado para vender su produccién. Sin
embargo, el &area rural no les proveia de las materias primas pues los terratenientes
dedican sus tierras a la produccion agricola, y; los campesinos, no podian integrarse
como obreros, pues estaban atados al feudo (Kuscynsky, 1985). Evidentemente, los
intereses de los terratenientes se oponen a los de los pequefios burgueses. La
agudizacion de las contradicciones conduce a un movimiento revolucionario, que deja
como clase dominante a la burguesia, la que se aprovecha del trabajo del proletariado
gracias a que conserva la propiedad sobre los medios de produccion y que los

trabajadores carecen de medios de subsistencia (Marx, 1971).

Una sociedad histéricamente determinada en la que se manifiestan estas contradicciones
es la francesa, la que tiene como inicio de este proceso revolucionario, la toma de La
Bastilla por parte de los insurgentes, el 14 de julio de 1789. En el marco de la Revolucion,
se integr6 una Asamblea Constituyente que tomé como primer medida votar
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el 26 de agosto de 1789.
El 3 de septiembre de 1791 se aprobo la primera Constitucion de la historia de Francia,
creando una monarquia constitucional en donde el rey compartia el poder con la
Asamblea Legislativa. El 10 de agosto de 1792 las masas asaltaron el palacio de las
Tullerias; la Asamblea Legislativa suspendio las funciones constitucionales del rey y

luego convoco a la eleccion de un nuevo Parlamento al que se le dio el nombre de

29

Ay


https://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_de_los_Derechos_del_Hombre_y_del_Ciudadano
https://es.wikipedia.org/wiki/Palacio_de_las_Tuller%C3%ADas
https://es.wikipedia.org/wiki/Palacio_de_las_Tuller%C3%ADas

uDIOS
51 O8%
< ‘\C\AS JUR/O

Convenciéon Nacional, el que abolié la monarquia, proclama la republica y
calendario en el que 1792 seria el afio uno de la nueva era. Las funcio |
guedaron a cargo de un Comité de Salvacion Publica. Esta Convencién Na 0@al Qﬁgiﬁ@’
una nueva Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1793 y
una nueva Constitucion en 1795. en la que el ejecutivo queda a cargo de un directorio.
La aprobacion de la nueva Constitucion generé revueltas que el ejército buscoé controlar
y que finalmente se reprimen con el golpe de Estado del 9 de noviembre de 1799,

ejecutado por Napoledn Bonaparte, quien instauré el consulado (Thiers, 1840).

Como se ha dicho antes, la adopcion era una institucion que habia caido en desuso. Sin
embargo, en esta etapa de la historia de Francia se registran algunos antecedentes. Uno
de estos es el estudio sobre la adopcién presentado por el diputado de la Asamblea
Legislativa Jean-Jacques Delivet-Saint-Mars, el 14 de enero de 1792, lo que permitié que
el 18 de enero de ese mismo afio, Rouger Labergerie encarga al Comité de Legislacion
la inclusién dentro del plan de leyes civiles aquellas relativas a la adopcién (Vallverdu,
2004). Otro antecedente, que, si bien no es de la adopcién propiamente, dado que no se
habia regulado esta materia, pero que puede tener alguna relevancia, se da como
consecuencia del asesinato de Louis-Michel le Peletier, diputado de la Convencion
Nacional y quien habia emitido un voto decisivo para que se condenara a muerte al rey
Luis XVI, lo que conduce a que posteriormente la Convencion Nacional, en un acto
simbdlico y decisivo, adopta en nombre del pueblo francés, a la hija de Michel Le Peletier,
el 25 de enero de 1793 (Vallverdu, 2004).

En Francia hubo varios intentos de formular normas relacionados con la adopcion, dentro
del proyecto de cddigo civil, sin embargo, su regulacion se dio cuando Napoleén
Bonaparte mostré interés y logré la materializacién del Cadigo Civil de los franceses, el
21 de marzo de 1804, al cual posteriormente también se le denominé Cédigo Napoleon,
Caodigo Napolednico y otros nombres. Bonaparte habia establecido el cargo de cénsul,
luego el de coénsul vitalicio y después el de emperador, este dltimo con caracter
hereditario, sin embargo, él no tenia hijos con su esposa Josefina, por lo que, para lograr

la trascendencia del puesto, encontré en la adopcion una alternativa. Nuevamente, la
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facultad del adoptante, que podia ejercerla un hombre o una mujer mayor de cincuenta

afos; que debia contar con quince afios mas que la persona a quien se pretendia adoptar;
que no tuviera hijos o descendientes legitimos, y; de estar casado, contara con el
consentimiento de su conyuge; teniendo como Unica excepcion el caso de tutor oficioso

gue tenia riesgo de morir antes que el pupilo.

Segun lo normado en el articulo 345 se podia adoptar a la persona que, en su menor
edad, y al menos por seis afios, se le haya socorrido y cuidado sin interrupcion, o, a aquel
gue haya salvado la vida al adoptante, bien en un combate, en un incendio o de perecer
en las aguas. En este segundo caso, bastara que el adoptante sea mayor de edad, tenga
mas afios que el adoptado y no tenga hijos ni descendientes legitimos y, si es el caso,

contar con el consentimiento del conyuge.

Por su parte, en el articulo 346 se establecié que se podian adoptar Unicamente a los
mayores de edad (21 afios); quienes, si era menores de 25 afios y tenian padre, madre
0 ambos debian contar con el consentimiento de estos; y si eran mayores de esa edad,
debian recibir el consejo de ellos.

La adopcion formalmente se iniciaba ante un juez de paz, quien levantaba un acta, de la
cual se presentaba copia al tribunal, quien establecia si se cumplia con la ley y que el
adoptante goza de buena reputacion, y con base a esto, resolvia ha lugar o no ha lugar
a la adopcion.

Segun lo establecido en el articulo 348, en esa normativa se tienen como efectos de la
adopcion: el adoptado quedaba en su familia natural y conservaba en ella todos sus
derechos, sin embargo, se prohibia el matrimonio entre adoptante, el adoptado y sus
descendientes, entre los hijos adoptivos de una misma persona, entre el adoptado y los
hijos que pueda tener después el adoptante, entre el adoptado y el consorte del adoptante

y reciprocamente entre el adoptante y el consorte del adoptado. EI adoptante y el
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los demas, eran heredados por los parientes bilégicos del adoptado.

Otra institucién relacionada con la adopcion era la tutela oficiosa (articulo 361), segun la
cual toda persona mayor de 50 afios, sin hijos o descendientes legitimos, que quisiera
dentro de la menor de edad de otra persona, unirla a si por un titulo legal, podia ser su
tutor oficioso, obteniendo el consentimiento del padre y madre o de quien viva de estos
dos y a falta de ambos del Consejo de Familia y si el nifio no tiene parientes conocidos
se obtenia el consentimiento del hospicio o de la municipalidad del pueblo de su
residencia. El tutor debia contar con el consentimiento de su pareja. Esta tutela solo
podia darse sobre nifios menores de 15 afios y también iniciaba su tramite ante un juez
de paz. Esta tutela conllevaba la obligacion de alimentar, educar y poner en estado de
ganar su vida al pupilo. Cuando el pupilo llegaba a la mayoria de edad y manifestaba su
consentimiento, podia ser adoptado por el tutor. Si alcanzada la mayoria de edad,
pasaban tres meses y no lo adoptaba, tenia que indemnizarlo, lo que puede entenderse
como entregarle lo necesario para que pueda valerse por si mismo. Si el tutor creia que
podria morir antes de que el pupilo llegara a la mayoria de edad, podia adoptarlo por

testamento.

También se normo los casos de nifios abandonados. En el articulo 58 se prescribia que
la persona que encontrara a un nifio recién nacido estaba obligada a llevarlo al oficial del
estado civil, como también los vestidos y demas efectos que hubiese hallado con él, y a
declarar todas las circunstancias del tiempo y lugar en que lo hubiese encontrado; de lo
gue se haria una sumaria circunstanciada, se consignaria la probable edad del nifio, los
nombres que se le dieron y la autoridad civil a quien se entregd. Segun el contenido de
los articulos 478 y 479, el nifio huérfano de padre y madre podia ser emancipado a los
18 afios, si el Consejo de Familia le tenia por capaz; y si el tutor o un pariente del menor
de edad emancipado, lo solicitaba, se le nombraba un curador.
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Otras disposiciones de interés para este trabajo son las contenidas en Ios‘ §F§Q¢u|05375
al 381, en las que se expresa que el padre podia usar como medio de correceit slarresto
de su hijo por no mas de un mesy si el hijo es mayor de 16 afios se podia pedi
hasta por seis meses. El padre asumia la obligacion de pagar los alimentos y sumini

necesarios. La madre no podia hacer uso de ese castigo, salvo que concurrieran dos de

los mas préximos parientes paternos.

Asi como en Francia la adopcion habia caido en desuso, y de no ser por el interés
personal de Napoledn, no hubiese sido incluida en el Cadigo Civil, en otros paises se dan
circunstancias parecidas. Por ejemplo, en ltalia, segun Puig Pefia, al discutirse el
proyecto de Cdédigo Civil italiano de 1865, Pisanelli propuso la abolicion de la institucion,
dando como argumentos que era un concepto aristocratico y que bajo las legislacion en
vigor se habia practicado rara vez, que generaba muchas sospechas, que no era racional
porque “altera el estado verdadero de las personas y falsea la naturaleza; ... que colocaba
al lado de una familia legitima una familia ficticia y la mas de las veces acumulaba celos,
odios y rencores” (Puig Pefia, 1976, pag. 474), Sin embargo, Mancini, en la discusion,
califico a la adopcion de “institucién moral y benéfica, vinculo de afecto y gratitud entre
las personas y, algunas veces, de aproximacion entre las diversas clases sociales” (Puig
Pefia, 1976, pag. 474). Puig Pefia (1976) también hace referencia a que en Espafa la
adopcion cayo6 en desuso y que cuando se discutio el proyecto de Cadigo Civil de 1851,
hubo casi unanimidad en excluirla, sin embargo, a decir de Garcia Goyena, hubo un vocal
de Andalucia que manifesté que en su regién se presentaban algunos casos, y por tal

motivo se incluyo.

En tanto que en Europa la adopcidn tenia una tendencia a desaparecer, pero era incluida
en las legislaciones por razones particulares y generalmente encerraba muchos

requisitos, en América se dio una tendencia diferente.

En Massachusetts, Estados Unidos de América, se emite una ley para permitir la
adopcion de nifios (Vallverdu, 2004), la que fue decretada por la Camara de Senadores
y la Camara de Representantes y luego aprobada por el gobernador, el 24 de mayo de
1851, y quedd contenida en el capitulo 323 con ocho secciones (General Cort of
Massachusetts, 2020, pag. 815). Segun esta ley, cualquier persona podia solicitar la
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consentimiento. Si el nifio tenia catorce o méas afios, la adopcién no se realizaria sin su

consentimiento. Se estipula que no se tramitarian solicitudes presentadas por personas
sin el consentimiento de su conyuge, si es que estaban legalmente casadas y nunca la
de la mujer casada. Una vez recibida la peticidon, si el juez consideraba que son
conformes las identidades y las relaciones de las personas y que efectivamente tenian
capacidad para criar y educar al nifio. Emitia un decreto en el que hacia constar dichos
hechos y ordenaba, que después de esa fecha, el nifio debia ser considerado y tomado
para todos los efectos y propdsitos legales como hijo del peticionario o peticionarios.
Como efectos de esta adopcion, el nifio adoptado tenia derecho a la sucesién patrimonial
y el padre o los padres derecho de obediencia; se buscaba que el nifio se tuviera como
nacido en el seno de la familia adoptiva y mediante el decreto se rompia la relacién entre
el nifio y sus padres bioldgicos, por tanto, no existian ya obligaciones ni derechos entre
ellos. El decreto podia ser impugnado mediante apelacion por los peticionarios o por el
nifio por medio de su representante, ante la Suprema Corte.

Es inquietante conocer cual era el contexto en el que surge esta ley con disposiciones
tan diferentes a las que histéricamente se habian dado. EI comportamiento del
crecimiento poblacional en Massachusetts entre 1790 y 1860 ha sido una preocupacion
de algunos estudios, entre los que sobresale el realizado por Vinovskis (1978) , quien usé
herramientas estadisticas para un analisis de regresion multivariable de la fertilidad
diferencial entre Massachusetts, municipios y regiones. Este permite conocer que la tasa
de natalidad de Massachusetts en el periodo en estudio disminuyd, lo que se explica por
la urbanizacion e industrializacion, en un contexto en el que la tasa de mortalidad de nifios
menores de 10 afios estuvo estable y que también se vio afectada por la emigracion que
se dio en las primeras décadas, aunque en las Ultimas se ve compensada por una
inmigracion, lo que se evidencia en las cifras de 1860, cuando el 65.4 % de la poblacion
de Massachusetts habia nacido en el estado, el 13.3 % fuera del estado, pero dentro de

Estados Unidos de América y el 21.3 % provenia de afuera, especialmente de Irlanda.
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participa la poblacion (Vinovskis, 1978).

Por los resultados que obtiene Vinovskis se puede entender que la adopcién se utilizé
como una institucion para apoyar a aguellos padres que no tenian o no podian tener hijos

y que necesitaban realizarse en su rol.

Segun Vallverda (2004), en este periodo, las adopciones se caracterizan por un
secretismo de los origenes lo que permite inferir dos elementos: por un lado, los padres
se avergienzan de su infertilidad y, por el otro, se cree que los abandonados o huérfanos
pueden ser resultado del pecado; lo que hace que lo mejor sea comenzar una vida nueva,
ocultando el pasado, obviamente esta es una posicion promovida y favorable para los

padres adoptivos.

Contrariando la tendencia progresiva que presentaba la adopcién en Massachusetts, en
Nueva York se da una situacion diferente. Nueva York se habia convertido en una de las
principales ciudades de los Estados Unidos, gracias a su industrializacion, pero, sobre
todo, al desarrollo del comercio, que derivd de su puerto, por el cual para 1860 entraba
mas de dos terceras partes de las importaciones y salia un cuarto de sus exportaciones
(Burrows & Wallace, 1998). A mediados del siglo XIX, mas de la mitad de los
neoyorquinos habian nacido en el extranjero; entre 1820 y 1890, més de 10 millones de
inmigrantes se establecieron en la metropoli huyendo de la crisis econdmicay de
las persecuciones que tenian lugar en Europa, la mayoria eran alemanes e irlandeses:
los primeros abandonaron su pais tras las Revolucion de 1848 y los segundos a causa
de la hambruna irlandesa (Burrows & Wallace, 1998). Algunos de estos inmigrantes se
enrolaron en el Ejército de la Union en la Guerra de Secesion. La guerra, la
industrializacion, los accidentes de trabajo, la inseguridad ciudadana y la pobreza en
medio de gran riqueza, son factores que inciden en que haya muchos vagabundos,
especialmente nifios abandonados. En ese contexto social se establece Children's Aid
la que “fue fundada en 1853 por Charles Loring Brace y un grupo de reformadores

sociales en un momento en que los asilos y casas de acogida de huérfanos eran los
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de la ciudad” (2020). Esta fundacion desarroll6 un programa que colocaba nifios de la
ciudad sin cuidado parental en los hogares de todo el pais. Los nifios fueron trasladados
a sus nuevos hogares en los trenes que finalmente fueron etiguetados como "trenes de
huérfanos" o "trenes de bebé" (Askeland, 2006), (Housel, 2015). Entre 1854 y 1929 se
trasladaron aproximadamente 250 000 nifios, quienes eran adoptados con pocos o nulos
trAmites en las estaciones mismas en la que hacia parada el tren a donde iban las familias
que buscaban un hijo y escogian aquel que creian que mas les convenia (Vallverdu,
2004). El argumento evangelista que fundamentaba estos eventos partia de la premisade
gue los hijos del ingente flujo migratorio europeo, en su mayor parte judios y catolicos
extremadamente pobres, debian ser arrancados de su contexto cultural, para ir a familias
protestantes (Vallverdd, 2004). Muchos de esos nifios no fueron tomados como hijos
sino como fuerza de trabajo para el area rural, sobre todo, en regiones poco pobladas y
donde la mano de obra era necesaria dada la abolicion de la esclavitud. Como se dijo
antes, en estos procesos de “adopcion” no se seguian formalismos y por tanto no se
requirié del consentimiento de los padres biol6gicos, menos el del nifio, quien muchas

veces era subido al tren contra su voluntad.

Si bien podria entenderse que retirar a los nifios de las calles de Nueva York para
enviarlos a las familias de otros estados tenia como fin el bienestar del nifio, pareciera
gue también se logré otro propdsito, cuando, por ejemplo, en la pagina de internet de la
Iglesia Evangélica Pueblo Nuevo, se expresa que, “gracias a esas acciones, se dio una
disminucién del crimen juvenil, segun los informes de la policia de Nueva York” (Iglesia

Evangélica Pueblo Nuevo, 2020).

Segun Puig Pefa (1976), a partir de 1914, la adopcion presenta un cambio total de
direccién que determina un desarrollo inusitado, los huérfanos de guerra eran numerosos
y los hogares con falta de hijos eran abundantes; lo que hace que la legislacion se vuelva

flexible para la practica de la adopcion.
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En 1924, después de la Primera Guerra Mundial, en el seno de la Sociedad‘
se aprobo la Declaracion de los Derechos del Nifio, el primer antecedente
derechos humanos de la nifiez, conocido como “La Declaracién de Ginebra”
adaptacion de la formulacion que hicieron las hermanas Eglantyne Jebb y
Buxton, inspiradas en las atrocidades de la Primera Guerra Mundial (Verhellen, 2002).
Este texto fue modificado y luego nuevamente aprobado por la Sociedad de Naciones en
1934. Ninguna de las dos declaraciones hace referencia al derecho del nifio a vivir en un
ambiente familiar o a la institucién de la adopcién, no obstante que su nacimiento se

inspird en la vulnerabilidad que presentan los nifios en la postguerra.

Sin embargo, es después de la Segunda Guerra Mundial que se utiliza con mas
frecuencia la adopcion, ahora con un cardcter internacional’, como una respuesta
humanitaria a la situacion en que han quedado varios nifios. Esta tendencia puede
entenderse como contradictoria al marco convencional. En 1948, la Asamblea General
de las Naciones Unidas proclamo la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la
que en su articulo 16, numeral 3, define que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.
En 1959, ese mismo organismo multilateral mediante resolucion 1386 (XIV), del 20 de
noviembre de 1959, aprobo la Declaracion de los Derechos del Nifio, y en el principio 6,
define que el nifio debe crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y que,
salvo circunstancias especiales, no debe ser separado de su madre en la corta edad.
Segun el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), familias de Estados
Unidos y algunas de Canada, Australia y Europa, adoptaron nifios huérfanos por la
guerra, de Alemania, Italia y Grecia; y en menor medida de China y Japon (1999).

La misma tendencia se presentd en los afios cincuenta del siglo XX, cuando como
consecuencia de la Guerra de Corea, hubo ninos huérfanos o abandonados, muchos de

ellos, hijos de soldados estadounidenses y madres asiaticas, y se volvio a presentar afios

5> La adopcidn es internacional cuando se dan alguno o los dos supuestos siguientes. a) Los padres interesados en la
adopcidn son de una nacionalidad distinta a la de la persona que se espera adoptar. b) El adoptado va a ser trasladado
a un pais distinto a aquel en el que reside habitualmente.
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ahora se conoce como Tanzania formulé su primera ley de adopciones en 1942; Irlanda,
en 1952, e, India, en 1956 (Economic & Social Affairs United Nations, 2009).

Los primeros esfuerzos por orientar técnicamente el procedimiento de la adopcion surgen
en 1960, cuando bajo los auspicios de la Oficina Europea de las Naciones Unidas, se
celebrdé un seminario sobre adopcion internacional en Leysin, Suiza; y posteriormente, en
1971, se celebrd una conferencia mundial sobre adopcion, acogimiento y hogares de
guarda en Milan, Italia, en la que se reitero la insuficiencia de las normas internacionales
para salvaguardar los intereses de los nifios adoptados (Fondo de Naciones Unidas para
la Infancia, 1999).

También hubo preocupaciones en el &mbito juridico, dado que el marco legal del pais de

origen del nifilo normalmente era distinto al del pais receptor o al de los padres adoptivos.

Grdfica 1. Adopciones internacionales en el mundo: nifios adoptados Con el fin de normar
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Fuente: Elaboracion propia con base en informaciénde la presentacion Twenty years of the Hague Convention a Statistical
Review de Peter Selman. hitps:/faww hech. net/en/publications-and-studies/details4/?pid=63198dtid=32

Reconocimiento de

Decisiones en Materia de Adopcion”.

Las preocupaciones aumentaron en la medida en que las adopciones internacionales

también lo hicieron. La grafica 1 muestra como desde 1963 hasta el afio 2004, el
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comportamiento de las adopciones internacionales presentd una tenden
aunque es de notar que hubo una etapa en que se estanco el proceso, e i

ligero descenso, sin embargo, el crecimiento se aceler6 de 1993 al 2004.

El auge que presentan las adopciones internacionales tiene como una variable explicativa
la tasa bruta de natalidad, la que a su vez se determina por la cantidad de mujeres, la
fertilidad de ellas, las practicas anticonceptivas, la incorporacion de la mujer a la actividad
laboral, los movimientos de liberacion femenina, la postergacién de la maternidad, la
legalizacién del aborto; y, complementariamente, la mortalidad infantil, entre otras. Para
evidenciar estas relaciones se presentan las gréficas 2, 3, 4 y 5 en las que se muestra el

comportamiento de
Grdfica 2. Estados Unidos de América y Guatemala: tasa bruta de Alaunas de esas
natalidad de 1960 al 2018 g
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos del Banco Mundial . ,
https://databank.bancomundial.org/lhome.aspx natalidad es una razén

La tasa bruta de

gque expresa cuantos nacimientos se dan por cada mil habitantes. Esta tasa presenta
una tendencia decreciente en ambos paises, sin embargo, siempre ha sido méas baja en
Estados Unidos de América que en Guatemala. Curiosamente, en el periodo que se
detiene el crecimiento de las adopciones internacionales a nivel mundial, coincide con

una relativa estabilidad en la tasa bruta de natalidad de los Estados Unidos de América.

La tasa bruta de natalidad se complementa con la tasa de mortalidad infantil, la que se
puede definir como una razén que mide cuantos nifios mueren antes de cumplir un afio
por cada mil nacimientos que se registran. De nuevo, Guatemala se caracteriza por una
alta tasa de mortalidad infantil que afortunadamente ha presentado una tendencia
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Grdfica 3. Estados Unidos de América y Guatemala: tasa de
mortalidad infantil 1960-2018
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fertilidad y tuviera hijos de acuerdo con las tasas de fertilidad actuales especificas por
edad.

La tasa de fertilidad de Guatemala ha sido siempre mas alta que la de Estados Unidos
de América, sin embargo, es significativo que mientras en Guatemala este indicador
siempre ha tenido un
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Grdfica 5. Estados Unidos de América y Guatemala: Prevalencia de  USO de meétodos
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diferencia cultural
existente entre
Estados Unidos de América y Guatemala. El uso de un método anticonceptivo y el
registro de esta informaciéon es mas frecuente en los Estados Unidos de América en
donde casi el 80 % de la poblacién hace uso de uno mientras que en Guatemala hay poca
informacion y esa préactica se ha ido estableciendo gradualmente, alcanzandose hasta en
los ultimos afios un 60 %. Este es otro elemento que va a incidir en que relativamente

haya menos nifios en Estados Unidos de Ameérica que en Guatemala.

Las anteriores comparaciones entre Estados Unidos de América y Guatemala permiten
mostrar algunas de las condiciones, que, en un marco sin regulacién, dieron lugar a que
la adopcion se estableciera como un mercado y se considerara al NNA como una
mercancia que generaba abundantes réditos para los que los ofrecian a padres adoptivos
desesperados, que por pertenecer a una economia industrializada contaban con poder
de compra para alcanzar su objetivo. En la medida en que esta practica se expandio, se
conocié de mas abusos sobre los NNA y se hizo necesario impulsar iniciativas orientadas

a atender el interés superior de ellos.
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declaracion sobre los principios sociales y juridicos en materia de adopcién de

colocacién en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional’, la que resuelve

incluirlo en el programa preliminar de la trigésimo séptimo periodo de sesiones, en 19816,

El proyecto incluia 25 principios en los que se reconoce que la mejor manera de asegurar
el bienestar del nifio es con el bienestar de la familia; que la primera prioridad del nifio es
que lo atiendan sus padres biolégicos, que si ellos no pueden, lo hagan otros miembros
de la familia y, que si eso no es posible, se considere una familia sustitutiva. Se expresa
que si el nifio no puede ser atendido por su familia biolégica entonces se considere su
colocacién en un hogar de guarda o en adopcion, antes que ponerlos en instituciones, a
no ser que las necesidades particulares del nifio puedan satisfacerse mejor en una
institucién especializada. Se sefiala que la colocacién de nifios en hogares de guarda
debe ser un servicio planificado y temporal, como paso hacia un estado de permanencia
para el nifio, que incluya su restitucion a su familia bioldgica o la adopcién, pero que no
se limite a ellas. También se define que el propdsito fundamental de la adopcion es
proporcionar una familia permanente al nifio que no puede recibir los cuidados de su
familia biolégica; que los procedimientos de adopcion deben ser lo suficientemente
flexibles, que los padres biolégicos deben contar con tiempo suficiente y con

asesoramiento adecuado para llegar a una decision, aunque se reconoce que lo mejor

5 No obstante, ese proyecto de declaracién no se discutié por la Asamblea General de Naciones Unidas. En 1982,
durante la celebracion del trigésimo séptimo periodo de sesiones, en la 107.2 sesién plenaria del 16 de diciembre de
1982, la asamblea general decidid postergar la discusidn del proyecto de declaracion, dado que, entre otros puntos,
la Comision de Derechos Humanos estaba elaborando un proyecto de convencidn sobre los derechos del nifio, y; que
algunos Estados miembros propusieron algunas enmiendas que obligan a realizar reformas al proyecto. En 1983,
durante el trigésimo octavo periodo de sesiones, en la 101.2 sesidn plenaria del 19 de diciembre de 1983 se vuelve a
postergar la decisidon, tomando los mismos argumentos que en la ocasién anterior y ahora solicitando al Secretario
General que comparta el proyecto con los Estados miembros y presente en el proximo periodo las opiniones
recabadas. En 1984, durante el trigésimo noveno periodo de sesiones, en la 99.2 sesion plenaria del 13 de diciembre
de 1984, se posterga nuevamente la decisién, con los mismos argumentos, y ahora, haciendo un llamamiento a los
Estados miembros para que hagan consultas sobre los elementos que debieran incluirse y la posibilidad de firmar un
documento. Finalmente, en 1986, durante el cuadragésimo primero periodo de sesiones, en la 93.2 sesidn plenaria,
se aprobd la declaracién mediante la resolucion 41/85 del 3 de diciembre de 1986.
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para el nifio es que esa decisién se tome cuanto antes. Se establece qu
certeza de que el nifio adoptado pasa a ser parte integral de la familia ado :
gobiernos deben determinar si sus servicios nacionales para la infancia son lHICIQn§e§@
SCRET i\‘l
y que debe tenerse en cuenta a los nifios cuyas necesidades no son satisfechas i
servicios existentes, pues para algunos de ellos, la adopcion en otros paises puede ser

considerada un medio adecuado de proporcionarles una familia.

La Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el
bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcién y la colocacion en hogares
de guarda, en los planos nacional e internacional se aprob6 hasta el 3 de diciembre de
1986. En su preambulo reafirma el principio 6 de la Declaraciéon de los Derechos del Nifio
proclamada en la resolucién 1366 (XI1V) del 20 de noviembre de 1959, que establece que,
siempre que sea posible, el nifio debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material.
Manifiesta que existe una preocupacion por el gran nimero de nifios que quedan
abandonados y huérfanos a causa de la violencia, los disturbios internos, los conflictos
armados, los desastres naturales, las crisis econémicas o los problemas sociales; refiere
a que los intereses del nifilo deben ser considerados fundamentales; y, no obstante ser
una declaracién y por tanto su naturaleza juridica implica que no es vinculante, reconoce
que en los distintos sistemas juridicos existen otras instituciones valiosas que
representan una alternativa a la adopcion; que las disposiciones de la declaracion seran
pertinentes, solamente si la institucion esta reconocida y reglamentada por el derecho
interno de un Estado; que lo declarado no afectan en modo alguno a las instituciones que
existen en otros sistemas juridicos y que representan una alternativa a la adopcion.
Finalmente, reitera que los principios que se enuncian no imponen al Estado ninguna

institucion.

No obstante, la flexibilidad que se desprende del preambulo de la declaracion en los
articulos que integran la version final, se nota una mayor exigencia al Estado. Se declara
que el niflo, en todo momento, deberd tener un nombre, nacionalidad y representante
legal; que debe contarse con una autoridad encargada de la supervision para velar por el

bienestar del nifio en los hogares de guarda y se deja de hacer referencia a la
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sino también para los adoptivos, e incluso para el nifio, cuando proceda, y, s @mg@gq@o o8
CR$TP

se observe la relacion entre el nifio y los padres adoptivos previamente a la apr
de la adopcion. Al considerar la adopcion internacional, se le da un caracter subsidiario
y se manifiesta que esta procede solamente cuando los gobiernos de los paises de origen
y recepcion hayan establecido politicas, legislacién y una supervision respecto de la
proteccion de los nifios que son adoptados; que deberan implementarse politicas y
promulgar leyes que prohiban el secuestro o cualquier otro acto encaminado a la
colocacion ilicita de nifios; que en ningun caso debera tener como resultados beneficios
financieros indebidos para quienes participan en ella; que debera practicarse por
conducto de los organismos o autoridades competentes y debera aplicarse las mismas
salvaguardas y normas existentes respecto de las adopciones en el pais de origen; v,
asegurarse la validez legal de la adopcién en ambos paises.

En 1989 la Asamblea General de Naciones Unidas aprueba la CDN’ en la 61.2 sesién
plenaria mediante resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989, luego de diez afios de
trabajo de la Comision de Derechos Humanos (Carmona Luque, 2010). En el preambulo
de este instrumento internacional se expresa que la familia, como grupo fundamental de
la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y
en particular de los nifios, debe recibir la proteccidn y asistencia necesaria para asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad; en tanto que, se infiere de
los articulos 9, 20 y 21 que los Estados se comprometen a velar porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de estos, pero que cuando en atencion a su
interés, tengan que ser privados temporal o permanentemente de su medio familiar,
tendra derecho a la proteccion y asistencia especializada del Estado, y; en caso que no

sea posible la reintegracion con su familia biolégica o ampliada y si el Estado Parte

7 Borras (2010) sefiala que la CDN a la que se refiere como la convencién de 1989 de Nueva York, tiene como
peculiaridades: a) que define y utiliza el término de nifio, en sustitucion de “el menor” que se utilizé anteriormente;
b) toma al nifio individualmente pues es para uno que se deben buscar las medidas que correspondan segun el caso
concreto, y; c) se ha tomado la edad de 18 afios como limite para reconocer la etapa de la nifiez.
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diferente, en donde el interés del adulto y de la familia quedan supeditados al interés

superior del nific®.

La tendencia del uso de la adopcion se estancoé e incluso decrecié escasamente, en los
afios en que se discutia la “Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos
a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la
colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional” asi como la

“Convencion sobre los Derechos del Nino”.

En 1993, las adopciones presentan una tendencia de crecimiento acelerado, como se ha
anotado y se ha ilustrado antes. Esa tendencia estaba creando problemas humanos y
juridicos y no existia un marco juridico multilateral que permitiera el desarrollo de los

principios que encerraba la CDN.

Ya en diciembre de 1987, la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya habia
presentado una nota en la que se analizaban los defectos del Convenio de La Haya de
1965 en materia de adopcidén y se sugeria la necesidad de un nuevo convenio que
cubriese la ausencia de garantias sustantivas en materia de adopcion internacional y de
un sistema de cooperacion entre los paises de origen y de recepciéon. En la décimo sexta
sesion de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, que tuvo lugar
en octubre de 1988, se decidio que la tarea de un nuevo convenio seria incluida en los
trabajos de la décimo séptima sesion. La décimo séptima sesion tuvo lugar el 10 de mayo
de 1993 y el proyecto de convenio fue examinado en sesion plenaria y aprobado por

unanimidad el 29 de mayo de 1993.

8 El interés superior del nifio, segin Miguel Brufiol (2012) implica que coexisten otros intereses y que dentro de todos
el del nifio es el superior, lo que hace que se le tenga como un principio general y rector en el que se considera que
el interés del nifo es la maxima realizacion de derechos que sea posible y la menor restriccion de ellos, no solamente
considerando su numero sino también su importancia relativa.
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interés superior del nifio y se crea una estructura de cooperacion internaciona qye p@g(j&
permitir alcanzar los objetivos plasmados en el articulo 21 de la CDN, segun el c 9o AQ
Estados Partes promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo,
mediante la concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se
esforzarén, dentro de este marco, por garantizar que la colocacion del nifio en otro pais

se efectlie por medio de las autoridades u organismos competentes”.

Segun la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, en el Convenio de 1993 se
conjugan objetivos claramente diferentes. Contiene ciertos aspectos de instrumentos
provenientes de diversas areas como derechos humanos, cooperacién administrativa y

judicial y derecho internacional privado (2008).

En el predmbulo los Estados Signatarios reconocieron que para el desarrollo armonico
de la personalidad del nifio, él debe crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad,
amor y comprension; recordaron que cada Estado deberia tomar, con caracter prioritario,
medidas adecuadas que permitan mantener al nifio en su familia de origen; y que la
adopcién internacional puede presentar la ventaja de dar una familia permanente a un
nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su Estado de origen. Asimismo,
manifestaron estar convencidos de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que
las adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio
y al respeto a sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la sustraccion, la
venta o el trafico de nifios; para lo que es conveniente establecer disposiciones comunes
gue tomen en consideracién los principios reconocidos por instrumentos internacionales,

especialmente por la CDN.

Para el 2004, que es cuando alcanza el punto mas alto la practica de las adopciones
internacionales, los seis paises que mas niflos daban en adopcion eran China, Rusia,
Guatemala, Corea, Ucrania y Colombia; en tanto que, al considerar el destino, el 51 % de
las adopciones correspondian a los Estados Unidos de América y el 49 % a paises de
Europa (Selman, 2011).
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adopC|on en los paises de recepcion, sin embargo, la oferta ha disminuido\par cam§§$ o8
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politicas y dilemas éticos. Se sabe sobre muertes de nifios de origen ruso por m

infantil en Estados Unidos de América, China ha concentrado sus esfuerzos en la
colocacion de nifios con necesidades especiales en tanto que Guatemala establecié una
moratoria. En este contexto, se empiezan a promover la maternidad subrogada junto

con la fertilizacién in vitro como alternativas.

Como se infiere, la adopcidn es una institucion juridica y social que ha evolucionado y se
ha adecuado a las necesidades de cada etapa del desarrollo social. Empezé como una
institucion al servicio de los padres adoptivos que tenia como finalidad asegurar la
trascendencia del patrimonio, la posicion politica o el culto a los dioses. Posteriormente,
como consecuencia de la posicion de la Iglesia con relaciéon al matrimonio, las préacticas
anticonceptivas y las relaciones extramatrimoniales, junto a una mas completa regulacion
de la sucesién; la adopcién fue utilizada como una fuente de mano de obra barata,
aungue poco a poco, cayo en el olvido. Ocasionalmente, se le retomé en el marco juridico
como consecuencia de intereses particulares. El comportamiento de algunas variables
demograficas hace que se considere nuevamente, tratando de atender la necesidad que
presentan algunos jefes de hogar de realizarse en el rol de padres, lo que se dificultaba
por limitaciones para la procreacion, ya sea por causas naturales o sociales (como los
procesos de urbanizacion e industrializacion, entre otros); lo que no excluyé que se
siguiera considerando como un medio para agenciarse de mano de obra relativamente
barata. Los intereses que prevalecian eran los de los adultos. Ya en el siglo XX se vuelve
una practica inspirada en los huérfanos y poco a poco toma relevancia en el ambito
internacional. Los problemas sociales y juridicos que encerrd hicieron que se ejerciera
presion para que se regularan los procedimientos de adopcion en un contexto en que el
nifio ocupa el centro y su interés es el superior, definiendo la adopcion como una
institucion que tiene como fin la restitucion de los derechos del nifio, especialmente el
que implica desarrollarse en un ambiente familiar. Ahora queda por tratar el

desenvolvimiento de esta institucion en el ambito nacional.
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Capitulo Il. Estudio historico de la adopcidon en el marco juridico de

1. El Codigo Civil de 1877

De conformidad con el informe rendido al sefior presidente de la Republica de Guatemala,
por la comision integrada para conformar el Cédigo Civil y el de procedimientos civiles;
pas6é mas de medio siglo para que Guatemala contara con un proyecto de Codigo Civil;
en ese lapso lo que se aplico fue la normativa que dejo Espafia, principalmente las siete
partidas y el fuero de Alfonso X, las que a su vez derivaban del derecho romano de la

Antiguedad.

El primer Codigo Civil de Guatemala fue emitido mediante el Decreto Gubernativo
Numero 176 del presidente de la Republica Justo Rufino Barrios, el 8 de marzo de 1877
y entr6 en vigor el 15 de septiembre de ese mismo afio.

La comision que se conformé para elaborar ese Cédigo Civil y de procedimientos civiles
al rendir un informe al presidente de la Republica y presentar el proyecto, hace referencia
a que la adopcién no se trataba en el ambito de la Iglesia catdlica y que el Estado
necesitaba incluir estas inscripciones en el Registro Civil. La adopcién es incluida en el
titulo VII, del articulo 267 al 284.

Se definio la adopcion o prohijamiento como el acto de tomar por hijo al que no lo es del

adoptante y su tramite se llevaba ante el juez de primera instancia.

Se establecieron como requisitos para adoptar, que el adoptante sea mayor de treinta
afos; sea quince afios mayor que la persona a quien pretende adoptar; no tener hijos
legitimos ni ilegitimos reconocidos, y, si esta casado, que concurra el consentimiento del
conyuge, salvo que estén separados; teniéndose presente que este simple
consentimiento no implica que este conyuge también es adoptante. También, se
necesitaba del consentimiento de los padres del que seria adoptado o del tutor; si es
menor de edad, lo que puede interpretarse en el sentido que podian ser adoptados tanto

los menores de edad como los mayores.

Se tenia como limitaciones que el tutor no podia adoptar a su pupilo, a menos que haya

terminado la tutela y se tuvieran aprobadas las cuentas de esta. También se establecio
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de conyuges.

de su padre adoptante. El hijo adoptado seria heredero forzoso si el padre adoptivo no
tenia hijos legitimos, legitimados o ilegitimos reconocidos o padres legitimos. El
adoptado y su familia biolégica conservaban sus derechos de sucesion legitima, sin
embargo, al morir el adoptado sin descendencia legitima, los bienes entregados por el
padre adoptivo regresaban a él o a quienes sobrevivan de su familia. El adoptado no
tenia derecho a los bienes de los parientes del adoptante. El hijo adoptivo que estuviere
en la minoria de edad a la muerte del padre adoptivo volvia con su familia biolégica. Entre
adoptante y adoptado existia la obligacion reciproca de prestarse alimentos. Estos

elementos permiten inferir que la adopcién que caracterizé a esta época fue la simple®.

La adopcidn no era revocable sin causa. La revocatoria de la adopcidn se tramitaba ante
un juez de primera instancia y solo procedia cuando habia causa, entendiendo por estas
las mismas que fundamentaban la desheredacion de los herederos forzosos. Si el
adoptado negaba la certeza de la causa, debia probarse por parte del adoptante.

En el titulo Xlll dedicado al Registro Civil, especificamente en los articulos 439 y 462 se
definia que en el Registro Civil se asentaran las adopciones al margen de las partidas de
nacimiento, cuando se presentaba la constancia legal de la misma, la que era una
obligacion del adoptante y debia cumplirla en los ocho dias siguientes a la celebracion

de la adopcion.

En el articulo 961 se definia que el vinculo entre el adoptante y el adoptado hacia nacer

el parentesco civil, el que persistia, aunque se disolviera la adopcion. Ese parentesco

° Tradicionalmente, la adopcién puede ser plena o simple. La plena no es revocable y el adoptado tiene en la familia
adoptiva (tanto la nuclear como en la extendida) los mismos derechos y obligaciones de todo hijo, por lo que rompe
todo vinculo con su familia de origen. La simple es revocable, el adoptado no crea vinculos juridicos con la familia
adoptiva, solamente con quien lo ha adoptado y conserva los vinculos con su familia de origen. En el periodo en
estudio, la adopcidn era simple dado que podia revocarse de darse ciertas causas, el adoptado no tiene derechos
sobre los bienes de los familiares del adoptante y en caso de que el padre adoptivo muera, el adoptado regresa a su
familia de origen o a la institucién que lo abrigaba antes de la celebracion de la adopcion.
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también existia entre el adoptado y la familia del adoptante, mientras
adopcioén.

2. Lareforma de 1882 al Cédigo Civil

El Cédigo Civil de 1877 sufrio reformas mediante la Ley de Reformas al Cédigo Civil
contenida en el Decreto Numero 272 del presidente de la Republica Justo Rufino Barrios,
la cual entr6 en vigor el 1 de abril de 1882. Dentro de los requisitos para adoptar, se
amplié la edad del adoptante, requiriendo que fuera mayor de sesenta afios. También
establecio la necesidad del consentimiento ante juez de quien iba a ser adoptado, cuando
era mayor de catorce afios. Asimismo, se definid que si el adoptante estaba casado
necesita del consentimiento de su conyuge (antes no era necesario si estaba separado).
En materia de sucesion se limitaron ain mas las posibilidades de sucesion del hijo
adoptivo con relacion al padre adoptivo, pues antes tenia derecho después de los padres
y el cdnyuge, mientras que con la reforma tenia derecho después de los ascendientes
legitimos o ilegitimos reconocidos y el conyuge. Por otro lado, se reconoci6 el derecho
de sucesion de los hijos ilegitimos reconocidos del adoptado. Las causas de revocatoria
de la adopcion no sufrieron cambios, sin embargo, dado que con la reforma se suprimio
las causas de desheredacion, se incluyeron en un articulo nuevo (articulo 99 del Decreto
NUmero 272).

3. Lareforma de 1926 al Cédigo Civil

El 30 de junio de 1926, mediante el Decreto 921 del presidente de la Republica José
Maria Orellana, se hizo una nueva reforma al Cédigo Civil. En este caso se sustituyo el
libro I, que trataba lo relativo a las personas. Dentro de las disposiciones transitorias del
decreto, especificamente en el articulo 519, se extinguio la adopcion, y en el articulo 520,
se dispuso que subsistirian las adopciones verificadas con anterioridad, pero imponia al
padre adoptivo la obligacion de garantizar los bienes del menor que no provinieran del
padre adoptivo y que de no cumplir, siendo el adoptado menor o incapacitado, deberia
ser puesto en tutela, a menos que existieran los padres biolégicos. Esta tendencia a

excluir la adopcion no tiene correspondencia con la realidad internacional de ese
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momento, aunque quizés sea el reflejo de lo que ocurrié en Europa cinco q

como se explicé en el capitulo anterior.

4. El Cbédigo Civil de 1933

La posicidon descrita sobre la adopcion se confirmo en el Decreto 1932, del 3 de mayo de
1933, emitido por la Asamblea Legislativa de la Republica de Guatemala y que contenia
un nuevo Caodigo Civil. También, en las disposiciones transitorias, en el articulo 1195 de
ese cuerpo juridico, se establecié que subsistirian las adopciones verificadas con

anterioridad, con un texto similar al que contenia la reforma referida anteriormente.

5. La Constitucion de la Republica de Guatemala de 1945

El periodo revolucionario que inicio el 20 de octubre de 1944 comprendié cambios
importantes en la vida politica, juridica, social y econémica de Guatemala. En ese
contexto, la Constitucion Politica de la Republica era un instrumento importante para

instaurar un nuevo orden social.

En La Constitucibn de la Republica de Guatemala decretada por la Asamblea
Constituyente el 11 de marzo de 1945, se instituye nuevamente la adopcion, incluyéndola
por primera vez en la carta magna. Para ese momento en Europa estaba en auge la
adopcion internacional, como se describié en el capitulo anterior. Esta constitucion es la
primera en la historia de Guatemala que desarrolla ampliamente las garantias
individuales y sociales'®. En el Titulo lll Garantias Individuales y Sociales, Capitulo Il
Garantias Sociales, Seccion Ill La familia, especificamente en el articulo 75, se instituyo
la adopcion como un beneficio de los menores de edad y se establecié que una ley

regularia esta materia.

10 Esta circunstancia es el reflejo de lo que internacionalmente se estaba gestando. Segun Farrajoli (2002) después
de la Segunda Guerra Mundial se comprendié que el principio de mera legalidad, considerado como garantia frente
a la jurisdiccidon y la administracién no es suficiente frente a los abusos de los legisladores y poderes totalitarios, lo
gue hace nacer un nuevo movimiento constitucionalista orientado por la Carta de ONU en 1945 y luego la Declaracién
Universal de 1948.

51



6. Decreto Numero 375 del Congreso de la Republica de Guatemala (
Adopciones)

mayo de 1947, aprobd el Decreto Numero 63 emitido por la Junta Revolucionaria de
Gobierno el 24 de febrero de 1945. La Junta Revolucionaria de Gobierno emiti6 normas
para regular la adopcion antes de que se decretara la Constitucion de la Republica de
Guatemala, y ahora se aprobaba esa regulacion por el Congreso de la Republica,
atendiendo asi el precepto constitucional de crear una “ley de adopciones”. Esta contenia
22 articulos y en su parte considerativa expresaba que era conveniente, en beneficio de
los menores desvalidos, dictar disposiciones que tendieran a incrementar la asistencia
social; lo que era congruente con el articulo 1 de la misma, en el que se definia la
adopcién como el acto juridico de asistencia social por el que se toma como hijo propio a
quien no lo era por naturaleza. Al comparar esta definicién con la contenida en el primer
Cadigo Civil (1877) se nota que la tendencia es la misma, aunque ahora precisa que tiene

como fin la asistencia social en beneficio para los menores desvalidos.

En este decreto se establecié que la adopcion no constituia ni estado civil ni parentesco
entre el adoptante y el adoptado, solo producia los mismos derechos y obligaciones que
la ley establecia entre padres e hijos, lo que incluia la obligacion reciproca de prestarse
alimentos y el derecho del adoptado a usar el apellido del adoptante. Esto represent6 un
retroceso con relacion a lo dispuesto en el Cédigo Civil de 1877, en el que se reconocia

el parentesco civil.

De conformidad con el Decreto Numero 375, podian ser adoptados los menores de edad,
siempre que concurriera una de las circunstancias siguientes: a) huérfanos de padre y
madre; b) hijos de padres pobres o incapaces; c) hijos fuera de matrimonio y; d) expdésitos
0 que se encuentren asilados en establecimientos de beneficencia publica o prevision
social. No existia la posibilidad de la adopcion de mayores de edad, como podia darse
al amparo del Cédigo Civil de 1877, lo que confirma que la institucion de asistencia social

era para los menores de edad.
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bajo su patria potestad; los conyuges que no tuvieran hijos y el conyuge ‘ﬂeicu

edad, al hijo del otro conyuge.

Se volvié a incluir prohibiciones en cuanto a que nadie puede ser adoptado por mas de
una persona, salvo el caso de cényuges; y que el tutor no podia adoptar al pupilo,

mientras no estuvieran aprobadas judicialmente las cuentas de la tutela.

En materia de sucesiones se volvio a tener las mismas limitaciones, el adoptante no podia
suceder al adoptado y el adoptado solo podia suceder al adoptante en ausencia de
descendientes, ascendientes o conyuge. A diferencia de la legislacion ordinaria anterior,
en esta trasciende la obligacién del adoptante a prestar alimentos, por lo que debian
restarse de la herencia y proveerse hasta la mayoria de edad del adoptado; sin embargo,
irbnicamente, se establecio que el adoptado que sea menor de edad al morir el adoptante
volveria al poder de sus padres, tutores o institucion de beneficencia publica o prevision
social de la que procedia. El adoptado y su familia bioldgica siguen conservando sus

derechos a sucesion reciproca. Se esta siempre ante una adopcion simple.

Como novedades se incluy6 que la adopcién no terminaba por la mayoria de edad del
adoptado, salvo que aquel asi lo solicitara ante juez de primera instancia del domicilio del
adoptante, quien resolveria la cuestion en forma de incidente. También se ofreci6 alguna
proteccion por parte del Estado al adoptado, cuando se establecié que, si el adoptante
era de costumbres depravadas o daba mal trato al adoptado, previa denuncia de
cualquier persona o a instancia del Ministerio Pablico (MP), el juez de primera instancia
instruiria las averiguaciones y si hubiera merito, a pedimiento de parte, se pondria término

a la adopcién y se dispondria que se aseguraran los alimentos del adoptado.

El tramite de la adopcion se iniciaba por el adoptante, mediante solicitud por escrito ante
el juez de primera instancia de su domicilio. Con su ratificacion, el juez corria audiencia
al MP por seis dias, el que era parte en el proceso, asi como a los padres, tutores o
representantes legales de la institucion en que se encontraba quien se pretende adoptar.
Una vez rendidos los medios de prueba que se requerian para probar los requisitos para
adoptar y sin oposicion, el juez declaraba haber lugar a la adopcion. Si habia oposicion,

el juez atendiendo a la conveniencia y seguridad del menor, declaraba haber lugar o no
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puede entenderse como el inicio de la aplicacion del principio del interés su
en Guatemala, el cual es uno de los compromisos que asumio el Estado ci
mas tarde. Si el adoptado tenia bienes, se ordenaba el inventario y tasacion d -
asi como el establecimiento de las garantias que correspondian para asegurar su buena
administracion. Después de declarar haber lugar a la adopcion, el juez autorizaba la
escritura publica respectiva, teniendo como comparecientes al adoptante y a quien
representaba legalmente al adoptado. No se hace referencia al consentimiento del
adoptado para este tramite, lo que representa un retroceso con relacion a la legislacion
anterior, pues en el Cadigo Civil de 1877, se pedia el consentimiento del adoptado a partir
de los catorce afios. Después de autorizada la escritura publica, el adoptado pasaba al
poder del adoptante, asi como los bienes si es que los habia. EIl testimonio de esta

escritura publica debia presentarse al Registro Civil para efectos de inscripcion.

La revocatoria de la adopcidn, igual que en la ocasion anterior, se podia dar solamente
si se daba alguna de las cuatro causas que contiene la ley, siendo estas: 1) por atentar
el adoptado contra la vida o el honor del adoptante, de su cényuge, ascendientes o
descendientes; 2) por causar maliciosamente al adoptante una pérdida de mas de la
tercera parte de sus bienes; 3) por acusar o denunciar al adoptante imputandole algun
delito, excepto en causa propia, de sus ascendientes, descendientes o de su conyuge, V;
4) por abandonar al adoptante que se halle fisica 0 mentalmente enfermo o cumpliendo

sentencia firme en causa criminal.

7. La Constitucion de la Republica de Guatemala de 1956

En 1954 se vivid la contrarrevolucién, la que dejo sin efecto la Constitucion del periodo
revolucionario. El 2 de febrero de 1956, la Asamblea Constituyente decreté una nueva
Constitucion de la Republica de Guatemala, en la que en el titulo IV Derechos Humanos,
Capitulo I, la Familia, especificamente en el articulo 91, se expresaba que la adopcion
estaba instituida en beneficio de los menores de edad y que los adoptados adquirian la

condicion legal de los hijos de los adoptantes.
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ni por revocatoria) y por tanto se sientan las bases para una adopcion plena, sin e .
la legislacion ordinaria no sufri6 ninguna adecuacion para desarrollar la disposicion

constitucional. Siguié en vigor la ley de adopciones (Decreto Numero 375).

8. El Cddigo Civil de 1963

EL 14 de septiembre de 1963, mediante el Decreto Ley 106 del jefe de Gobierno de la
Republica de Guatemala Enrique Peralta Azurdia, se decretdé un nuevo Cadigo Civil para
Guatemala, el cual entr6é en vigor el 1 de julio de 1964. Dentro del Titulo Final,
especificamente en el articulo 2179 se deroga la ley de adopciones (Decreto Numero

375), entre otras.

Este nuevo cédigo estd conformado por cinco libros de los cuales el primero trata la
persona y la familia y se integra con dos titulos, siendo el segundo sobre la familia y en
él se incluye la adopcién en el capitulo V (del articulo 228 al 251). En este cddigo se
reconocia el parentesco civil que nace de la adopcion, solo existe entre el adoptante y el

adoptado y prohibe el matrimonio entre ellos en tanto exista la adopcion.

En este Cdédigo Civil se definia la adopcion como el acto juridico de asistencia social por
el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo de otra persona. No
obstante, permitia legalizar la adopcion de un mayor de edad con su expreso
consentimiento, cuando hubiere existido la adopcion de hecho durante su minoridad.
Esta definicion permite afirmar que, no obstante tener un nuevo codigo, no hubo una
evolucion en la concepcién de la institucién, se le sigue teniendo como un acto de
asistencia o beneficencia social a los menores de edad, igual que ocurrié con la derogada
Ley de Adopciones. Asimismo, parece interesante que los legisladores hayan reconocido
gue la practica social encerraba actividades al margen de la ley (las adopciones de hecho)
en las que los nifios eran tomados como hijos sin seguir formalidades y sin que el Estado
garantizara el respeto de sus derechos, y, ahora, se ofrecia la posibilidad de

regularizacion.
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hecho en su minoria de edad, asi como el conyuge que puede adoptar al hijo de su pareja.

Como efectos de la adopcion, se reconocié que nacia el parentesco civil solamente entre
adoptante y adoptado, sin embargo, los adoptados y los hijos del adoptante deben ser
considerados, tratados y presentados a las relaciones sociales, como hermanos.
También surgen para adoptante y adoptado, reciprocamente, los mismos derechos y

obligaciones que hay entre padres e hijos.

Se sigui6 con la prohibicion de que alguien pueda ser adoptado por mas de una persona,
salvo cuando se trata de conyuges, y la adopcion del pupilo por el tutor, en tanto no se

hayan aprobado las cuentas y entregado los bienes al protutor.

En materia de sucesion, en el codigo hay una regulacién en el mismo sentido que se hizo
en la Ley de Adopciones derogada; el adoptante no es heredero legal del adoptado, pero
este si lo es de aquel, aunque sus hijos no podran heredar por representacién; no hay
derecho de sucesion entre el adoptado y los otros hijos del adoptante; si el adoptado no
es heredero tiene derecho a los alimentos, pero solamente en la porcién que los bienes
y el trabajo del alimentista no alcancen a satisfacer sus necesidades. El adoptado y su
familia biolégica conservan su derecho de sucesién reciproca, lo que implica que la
adopcion no rompe los vinculos con ella por tanto la adopcion sigue siendo simple,
calidad que se confirma al normarse que el adoptado que sea menor de edad al morir el
adoptante, vuelve al poder de sus padres bioldgicos o tutor, o a la institucion de asistencia

social que procediere.

El procedimiento para la adopcidon era esencialmente el mismo que contenia la ley de
Adopciones derogada. Este erainiciado por el adoptante ante el juez de primera instancia

de su domicilio'* mediante una solicitud por escrito, proponiendo testigos que dieran fe

1 Mediante el Decreto Ley 206 del jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala Enrique Peralta Azurdia, del 7 de
mayo de 1964, que contiene la Ley de Tribunales de Familia, se establecié la jurisdiccidén de los juzgados de familia 'y,
entre los asuntos que se incluyeron, estan las adopciones.
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a la adopcion y mandaba que se otorgara la escritura respectiva. Ya no quedaba a
del juez resolver atendiendo a la conveniencia y seguridad del menor de edad, cuando
existia oposicion. En la escritura de adopcion debian comparecer el adoptante y quien
tiene la representacion legal del adoptado. Con la firma de la escritura el adoptado
pasaba a poder del adoptante, asi como los bienes, si es que existian El testimonio de

la escritura debia presentarse al Registro Civil para efectos de inscripcion.

La adopcion podia terminar por mutuo consentimiento de adoptante y adoptado, cuando

este haya cumplido la mayoria de edad; o por revocacion.

La revocacion podia darse por causas similares a las que contenia la ley derogada,
aungque mas generales. Estas son: 1) por atentar el adoptado contra la vida y (en la ley

derogada en vez de “y” se utilizé “o

0”) el honor del adoptante, su conyuge, ascendientes o
descendientes; 2) por causar maliciosamente al adoptante una pérdida estimable (antes
se referia a mas de la tercera parte) de sus bienes; 3) por acusar o denunciar al adoptante
imputandole algun delito, excepto en causa propia o de sus ascendientes, descendientes
o conyuge; y 4) por abandonar al adoptante que se halle fisica 0 mentalmente enfermo o
necesitado de asistencia (en la ley derogada se agregaba en este numeral “o cumpliendo

sentencia firme en causa criminal”).

Este nuevo codigo incluia el procedimiento para la revocatoria. Esta se tramitaba por el
adoptante ante el juez de primera instancia, con intervencion del MP y de las personas
gue prestaron su consentimiento para constituir la adopcién. La resolucion que declaraba
la revocacion de la adopcion, o la pérdida o suspensién de la patria potestad del
adoptante, obligaba al juez a tomar inmediatamente las providencias oportunas para que
el menor de edad volviera al poder de sus padres si existieren, o quede bajo la tutela de
algun pariente habil o del centro asistencial que correspondia. Si se trataba de la
suspension de la patria potestad, podia conseguirse la rehabilitacion y consecuentemente

guedaba en vigor la adopcion.
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9. La Constitucion de la Republica de Guatemala de 1965

muestra un ligero enfoque de proteccién de los derechos del nifio, se sigue definiendo la
adopcién como un beneficio para los menores de edad. En la Constitucion de la Republica
de Guatemala decretada por la Asamblea Constituyente el 15 de septiembre de 1965,
en el titulo Il Garantias Sociales, capitulo I, La Familia, se incluy6 en el articulo 87 la
obligacion del Estado de velar por la salud fisica, mental y moral de los menores de edad,
para lo que dictara las leyes y creard las instituciones necesarias para su proteccion y
educaciéon. Declar6 que los centros de asistencia social establecidos y creados por
entidades particulares son de utilidad publica y gozaran del apoyo del Estado y que las
leyes de proteccion a los menores de edad son de orden publico. En el marco de ese
articulo también se agregd6 un ultimo parrafo en el que se instituye la adopcién en benéfico
de los menores de edad, sefialando que los adoptados adquieren la condiciéon legal de

hijos de sus adoptantes.

10. Ley Reguladora de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria

Segun Aguirre Godoy (1993), la division de la jurisdiccion en contenciosa y voluntaria es
una clasificacién doctrinaria aceptada en los cddigos procesales. Una diferencia entre
estas es que la primera se caracteriza primordialmente por la existencia del
contradictorio, en tanto que, en la segunda, hay ausencia de discusion de partes y la
actuacion de los érganos del Estado se concentra en una funcion certificante de la

autenticidad del acto, o a responder a una mayor formalidad exigida por la ley.

El Decreto Ley 107 del jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala Enrique Peralta
Azurdia, contiene el Codigo Procesal Civil y Mercantil, incluye la jurisdiccion voluntaria en
el libro 1V, titulo I. En el articulo 401 se expresa que la jurisdiccion voluntaria comprende
todos los actos en que por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se
requiere la intervencién del juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestién alguna
entre partes determinadas. Este cuerpo de normas procesales o de procedimientos no

incluia el de la adopcion de manera nominativa, pero por la naturaleza de la relacion
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juridica, se tiene como parte de la jurisdiccion voluntaria, sin dejar de tener| nte:que
su regulacion especifica esta contenida Unicamente en el Cédigo Civil, co s

antes.

El 3 de noviembre del977, el Congreso de la Republica de Guatemala aprobo el Decreto
Numero 54-77, que contiene la Ley Reguladora de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.
En la parte expositiva del decreto se expresa que en ese momento la mayor parte de las
materias comprendidas en la jurisdiccion voluntaria estaban atribuidas a los 6rganos
jurisdiccionales, lo que recargaba el volumen de trabajo que tenian que soportan los
tribunales. Esta experiencia, que se habia tenido en los asuntos que se delegaron a los
notarios, habia sido satisfactoria, era conveniente ampliar la funcién del notario para que
pudiera llevar a cabo actos en que no hay contencién, para facilitar la celebracién de los

actos de la vida civil.

El procedimiento de adopcion fue incluido en el titulo Il, capitulo VI de la Ley Reguladora
de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, en seis articulos, del 28 al 33, lo que permitia que
el tramite de adopcién se siguiera ante un juez, como se regulaba en el Codigo Civil, o,

ante un notario, conforme a ley relacionada con la jurisdiccién voluntaria.

Segun lo preceptuado en esta ley, la adopcion podia ser formalizada ante notario publico,
sin que se requiriera previa aprobacion judicial de las diligencias. La solicitud de la
persona que desee adoptar a otra, se hacia ante el notario, presentando la certificacion
de la partida de nacimiento correspondiente y proponiendo el testimonio de dos personas
honorables, a efecto de acreditar las buenas costumbres del adoptante y su posibilidad
econdémica y moral para cumplir las obligaciones que la adopcion impone, y el informe u
opinion favorable, bajo juramento, de una trabajadora social adscrita al Tribunal de
Familia de su jurisdicciéon. Si el menor tenia bienes, se levantaba inventario notarial y se
constituiria garantia suficiente por el adoptante, a satisfaccion del notario. Si el solicitante
hubiere sido tutor del menor, el notario deberia tener a la vista los documentos en que
conste que fueron aprobadas sus cuentas y que los bienes fueron entregados. Llenados

los requisitos anteriores, el notario corria audiencia al MP (posteriormente la Procuraduria
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comparecer el adoptante y los padres del menor, o la persona o institucion que eJ
tutela. El notario extendia el testimonio para presentarlo a los registros que procedia, a

fin de que se hicieran las anotaciones respectivas.

11. La Constitucion Politica de la Republica de 1985

Después de una inestabilidad politica, expresion de los conflictos socioeconémicos que
imperaban en el pais, la Asamblea Nacional Constituyente decreta una Constitucion
politica, el 31 de mayo de 1985. En el Titulo Il Derechos Humanos, Capitulo Il Derechos
Sociales, seccién | familia, se incluye el articulo 54, en el que el Estado reconoce y
protege la adopcion, se determina que el adoptado adquiere la condicion de hijo del
adoptante y se declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los

nifnos abandonados.

Al igual que en la Constitucion anterior, se vuelve a sentar las bases para pasar de la
adopcion simple a la plena, sin embargo, la legislaciéon ordinaria no sufre ningan cambio
y por tanto no se atiende el mandato constitucional. Por otro lado, es interesante que, a
diferencia de las versiones anteriores, esta Constitucion no instituye la adopcion, sino la
declara y protege, y si bien en el contexto se hace referencia a obligaciones del Estado
para con la nifiez, ahora no se incluye que la adopcién sea exclusiva para los menores
de edad.

12.E| Congreso de la Republica de Guatemala emitié el Decreto 512 del 25 de mayo de 1948, el cual contenia la Ley
Organica del Ministerio Publico y en la que se establecia que la institucidon funcionaria con tres secciones: fiscalia,
procuraduria y consultoria. Ese decreto fue derogado parcialmente por el Decreto Numero 40-94 del Congreso de
la Republica de Guatemala, del 3 de mayo de 1994, en lo concerniente a la seccién de fiscalia, la cual, como funcion
sustantiva del Ministerio Publico, estaria regulada en esta nueva ley orgénica; dejando las otras dos secciones, como
funciones de la PGN, siempre en el marco del Decreto 512. Esto quedd plenamente aclarado mediante el Decreto
Numero 25-97 del Congreso de la Republica el cual fue emitido el 9 de abril de 1997, en el que en el articulo 1 se
establece que salvo en materia penal, procesal penal, penitenciaria y en lo que corresponde a la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad y en la propia Ley Organica del Ministerio Publico, en toda norma legal y
reglamentaria en que se mencione el Ministerio Publico, debera entenderse que se refiere a la PGN.
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menores y mayores de edad) y luego en 1926 se le expulsa del ordenamie t@gumjécp@' ¥
para que luego resurja durante el periodo revolucionario, en un marco constituci CREIE
el que se le sigui6 definiendo como un beneficio. Sin embargo, a diferencia de la ocasion
anterior, es exclusivo de los menores de edad y se establece el compromiso de crear una
ley ordinaria que regule esa materia. La contrarrevolucion de 1954 deja sin efecto aquella
Constitucion, se decreta otra, que, aungue siguié considerando la adopcion como un
acto de asistencia social, significé sentar las bases para dejar atras la adopcién simple,
pues se establece que los adoptados tienen legalmente la condiciébn de hijos; sin
embargo, no se concretaron cambios en la legislacion ordinaria. Posteriormente, en 1963,
la adopcion deja de estar regulada en una ley especifica y pasa a ser incluida nuevamente
en el Cadigo Civil, que, atendiendo la definicion contenida en la Constitucion, no encierra
una modificacién de fondo en la adopciéon. En la Constitucion de 1965, en un marco
normativo en el que se le imponen obligaciones al Estado, con alguna orientaciéon de
proteccion de los derechos del nifio, se instituye nuevamente la adopciébn como un
beneficio de los menores de edad, lo que es congruente con lo que se habia normado
ordinariamente dos afios antes en el Cédigo Civil y que Unicamente presenta una
variacion en 1977 cuando se permite a los notarios realizar el tramite correspondiente.
En la Constitucion de 1985 se da un cambio, pues no se instituye la adopcion, como
ocurria en las otras Constituciones, sino se le reconoce y protege, no se le califica como
un beneficio o asistencia social y tampoco se precisa que sea propia para los menores
de edad, no obstante, la legislacion ordinaria no sufre ningln cambio sino hasta veintidos
afios después, cuando se da la recepcién del marco convencional internacional en el

derecho interno, aspectos que se desarrollaran en el capitulo siguiente.
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Capitulo llI

interno de Guatemala
1. Definicion de derecho internacional

El derecho internacional, al igual que el interno, presenta dos ramas: la publica y la
privada. Ossorio expresa que el primero “es el que determina las normas juridicas que
rigen la relacion de los Estados entre si y también las de estos con ciertas entidades que,
sin ser Estados, tienen personalidad internacional” (1981, pag. 236) mientras que el
segundo “es el que determina las normas juridicas aplicables a las relaciones civiles,
comerciales y laborales entre personas de distintas nacionalidades, ya se encuentren

dentro de un mismo Estado o en Estados diferentes” (Ossorio, 1981, pag. 236).

En este trabajo de investigacién interesan ambas ramas. La primera, da el marco en el
que participa en el Estado de Guatemala en la comunidad internacional y, la segunda, en
el contexto de la adopcion internacional, una institucion juridica que implica una relacién
entre personas provenientes de Estados diferentes. Por ahora se centra la atencion en

el derecho internacional publico.
2. Antecedentes del derecho internacional publico

Las relaciones entre territorios con soberanias diferentes han existido desde la esclavitud,
por lo tanto, también se ha observado la necesidad de regulacién. Se puede ubicar un
ejemplo en la sociedad romana. Roma creo el ius civile como un conjunto de normas que
regulaban las relaciones entre sus ciudadanos en la ciudad de Roma o una milla
alrededor. Gracias a la actividad militar Roma se fue expandiendo, dominando territorios
y esclavizando pueblos, lo que obligd a tener que crear el ius Gentium, que puede
entenderse como un conjunto de normas para regular las relaciones que se daban entre
quienes integraban esos territorios. Durante el Imperio romano el ius gentium fue

determinante para resolver los conflictos que surgian en el exterior de la ciudad de Roma.

En la época feudal, el derecho romano logra trascender, aunque influenciado por los
germanos y el cristianismo. Ese derecho apoyado en la Iglesia logré regular las

relaciones entre distintos reinos.
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uso de la guerra para resolver los conflictos. Los efectos de la guerra en la infraes
productiva, la fuerza de trabajo, los recursos naturales, los mercados, etc., hace que se
tome conciencia de que esta no es el medio idéneo para resolver conflictos (Alvarez
Londoiio, 2006).

Los Estados nacionales celebraron reuniones para tratar estos temas y se crearon

organismos internacionales*s.

En 1945, representantes de 50 paises se reunieron en San Francisco, en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Organizacién Internacional, para redactar la Carta de las
Naciones Unidas. Los delegados deliberaron sobre la base de propuestas preparadas
por los representantes de China, la Union Soviética, el Reino Unido, y los Estados Unidos
de América (los que triunfaron en la Segunda Guerra Mundial) en Dumbarton Oaks,
Estados Unidos de América, entre agosto y octubre de 1944. La Carta se firmo el 26 de
junio de 1945 por los representantes de los 50 paises. Polonia, que no estuvo
representada, la firmé mas tarde y se convirtio en uno de los 51 Estados Miembros

fundadores. Las Naciones Unidas existe oficialmente desde el 24 de octubre de 1945.

13 Entre los organismos internaciones que se crearon se tienen a la Unién Internacional de Telecomunicaciones
fundada en 1865, con el nombre de Unidn Telegrafica Internacional; y, la Unidn Postal Universal que se cre en 1874.
En 1899, se celebrd la Conferencia Internacional de la Paz en La Haya, en la que se aprobd la Convencidn para el
arreglo pacifico de los conflictos internacionales y se cred la Corte Permanente de Arbitraje. En 1919, después de la
Primera Guerra Mundial, se establecid la Sociedad de Naciones, en virtud del Tratado de Versalles, para promover la
cooperacion internacional y para lograr la paz y la seguridad, la cual cesé sus actividades al no ser capaz de evitar la
Segunda Guerra Mundial. El Tratado de Versalles es un tratado de paz que se firmé en Versalles, ciudad de Francia,
el 28 de junio de 1919. Sus signatarios fueron, por una parte, los que vencieron, y por la otra, los que fueron
derrotados. No obstante que en las negociaciones previas se hablé de la aplicacidon de principios de buena fe, los
Estados vencidos firmaron por coaccidn, pues el tratado no fue negociado con Alemania, sino le fue impuesto
(Ossorio, 1981, pag. 762). En el contexto de la Segunda Guerra Mundial, se retoma por parte de los vencedores, el
esfuerzo por crear una entidad de caracter internacional, con practicamente los mismos fines que la Sociedad de
Naciones. El nombre de "Naciones Unidas" fue acuiiado por el presidente de los Estados Unidos de América, Franklin
D. Roosevelt, en plena Segunda Guerra Mundial, cuando representantes de 26 naciones aprobaron la "Declaracién
de las Naciones Unidas", en virtud de la cual, sus respectivos gobiernos se comprometian a seguir luchando juntos
contra las potencias del eje (Alemania, Italia y Tokio).
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organizacion, se expresa que el primero es mantener la paz y la seguridad internacionales

y, se incluye dentro del tercero, que uno de estos es realizar la cooperacion internacional
en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.

En esta Carta se hace seis veces referencia al concepto “derechos humanos”.

Regionalmente, se hicieron esfuerzos de integracion y de regulacion de las relaciones
entre los Estados, desde Simén Bolivar, quien convoc6 a un Congreso en 1826, pero es
hasta en 1889, cuando se celebra la primera Conferencia Internacional Americana, en
Washington, D.C., en atencion a una invitacion de los Estados Unidos de América y en
la que se discutid y recomendd un plan de arbitraje para resolver los conflictos que
podrian darse entre ellos como consecuencia del crecimiento de trafico comercial y los
medios de comunicacion. Asi, se asumié el compromiso de favorecer el crecimiento del
mercado, conformandose la Unién Internacional de Republicas Americanas, la que luego
se denomin6é Union Panamericana vy, finalmente, al ampliarse sus funciones, se ha
denominado Secretaria de la Organizacion de Estados Americanos. Las Conferencias
Internacionales Americanas se siguieron celebrando hasta 1970 cuando como
consecuencia de las reformas a la carta de la organizacion, se sustituyeron por las
Asambleas de la Organizacibn de Estados Americanos. En la IX Conferencia
Internacional Americana, se suscribid la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos, en Bogota, Colombia, el 30 de abril de 1948. En esa carta se expresa que
la organizacion, dentro de las Naciones Unidas, se debe tener como un organismo
regional y asi se confirma en los cinco propositos que se definieron inicialmente en el
articulo 4. Al estudiar el texto original de 1948, solamente se encuentra una referencia a
los derechos fundamentales (no se utiliza el concepto de derechos humanos) y se hace
en los principios contenidos en el articulo 5, literal j) en el que se expresa que los Estados

americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer
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referencias a los derechos humanos. En el articulo 53 literal €) se crea la C
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y en el articulo 106 se define su funcién
principal, siendo esta la de promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacidon en esta materia.
Ademas, se expresa que una convencion interamericana sobre derechos humanos
determinara la estructura, la competencia y el procedimiento de dicha Comisién y de los
otros 6rganos encargados de esa materia.

3. Los derechos humanos en el marco del derecho internacional

Dentro de la sociedad capitalista, en cada Estado nacional se fue desarrollando el
concepto de derechos humanos. Segun Fioravanti (2009), existen tres modelos que
permiten explicar las libertades y por tanto los derechos humanos, siendo estos el
individualista, el historicista, y el estatalista. Los nombres que se le dan refieren al
elemento que sobresale en la construcciébn de estos conceptos, pero no deben
entenderse como excluyentes. El individualista se basa en una doctrina individualista y
estatalista de las libertades, construida en un enfoque que no reconoce lo que hubo antes
de esta sociedad (Revolucion francesa). El historicista tiene una doctrina individualista e
histérica, construida en un enfoque antiestatal (la revolucion de los Estados Unidos de
América). El estatalista tiene una doctrina historicista y estatalista, construida con un

enfoque anti individualista (los juristas del Estado de derecho del siglo XIX).

Segun Ramirez y Payares (2011) se pueden identificar cinco teorias de fundamentacion

de los derechos humanos:

a) La teoria legal que tiene al derecho positivo como fundamento de los derechos
humanos, y, por tanto, estos carecen de entidad juridica mientras no hayan sido
proclamados, lo que se desprende de la exposicion de Hans Kelsen en la que se

puede tener a un derecho humano como un derecho subjetivo que no es otra cosa

14 Este mismo principio estaba contenido en el articulo 5 literal j) de la versién original de la Carta de la Organizacién
de Estados Americanos.
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que el reflejo de una obligacion establecida por una norma jur @%1
(Kelsen, 1982).

La teoria subjetivista que tiene a la autonomia individual como fun

esta se considera que las libertades son los valores primariamente consti
Los derechos humanos son una instancia que contribuye al desarrollo de la
autonomia del individuo y son relevantes cuando lo protegen de otros individuos,
de la sociedad o del Estado.

La teoria intersubjetiva que resulta del desarrollo de la ética discursiva o moral
civil, en la que hay dos elementos basicos: el derecho del hombre a ejercer su
capacidad de autolegislacion y el valor de las leyes universalmente aceptadas,
marco que permite a Adela Cortina, segun Ramirez y Payares, identificar dos tipos
de derechos, aquellos que se descubren mediante una reflexion trascendental,
que son denominados derechos pragmaticos, equivalentes a los derechos
humanos y, por otro lado, aquellos derechos que son reconocidos por la
comunidad concreta y que resultan de un procedimiento discursivo, que solo
puede darse si se respetan los pragmaticos.

Teoria ética o axiologica en la que se considera que los derechos humanos
debieran denominarse derechos morales, pues su origen esta en la ética, es decir,
en la reflexién a partir de la cual se identifican las exigencias imprescindibles para
una vida digna. El derecho positivo y la politica solo los reconoce y garantiza. La
seguridad-autonomia es el valor que fundamenta los derechos personales y de
seguridad individual y juridica; la libertad, los derechos civiles y politicos, y la
igualdad, los derechos econémicos, sociales y culturales.

Las teorias objetivas, que buscan fundamentarse en un elemento que existe
independientemente de la voluntad y la conciencia. Entre estas esta la que
considera las necesidades humanas basicas, es decir, aquellas exigencias que se
consideran ineludibles para el desarrollo de una vida digna y que se vuelven la

realidad antropoldgica que ayuda a descubrir las exigencias éticas generales, que

15 Ante una posicién positivista como la contenida en esta teoria, vale la pena tener en mente la opinién de Pérez
Lufio (2004), quien afirma que los derechos fundamentales encierran una doble confluencia. Por un lado, se
encuentran la tradicion filoséfica humanista con la técnica de positivacién. Por otro, se da un punto de mediacion
entre las libertades individuales y las sociales.
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descansa en ellos mismos, lo que en sentido practico implica un p
axiomatico que se resume en el deber de no ser tratado como medio sino como

un fin en si mismo.

Los esfuerzos por reconocer los derechos humanos que se logran concretar internamente
van a tener una manifestacion a nivel internacional'®>. Como se anot6 en el primer
capitulo, en 1924, al seno de la Sociedad de Naciones se aprobd la Declaracion de los
Derechos del Nifio y posteriormente la Asamblea General de Naciones Unidas proclamé
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948; la Declaracion de los
Derechos del Nifio en 1959, y; la Declaracién sobre los principios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion
y la colocacion en hogares de guarda en los planos nacional e internacional en 1986,
todas estas discretas en relacion con la responsabilidad del Estado, como consecuencia
de que ninguna de ellas es una convencién que obligue a las partes (Ramirez Garcia &
Pallares Yabur, 2011). En 1966 se logré dos convenciones tematicas: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y; en 1989 se proclamé la CDN. En estos tres
elementos se prevé la existencia de un organismo que supervise Y vigile a los Estados
respecto de las obligaciones adquiridas en esa materia, lo que segun Ramirez y Pallares
(2011) da lugar a identificar dos subsistemas dentro del sistema universal de derechos
humanos, uno basado en la Carta de Naciones Unidas y otro basado en tratados

internacionales tematicos.

El subsistema basado en la Carta de Naciones Unidas encierra procesos principalmente
politicos, sus investigaciones buscan mas una descripcion del Estado que guardan los
derechos humanos, definir estandares globales y emitir recomendaciones generales.

Sus 6rganos son:

16 pérez Sdnchez (2019) hace una descripcidn sobre las personas que participaron y los eventos que resultaron en el
reconocimiento de los derechos humanos al seno de Naciones Unidas.
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La Comisién de Derechos Humanos que dejo de ser un organo del Consejo

Econdmico y Social para depender de la Asamblea General, con el nhombre de
Consejo de Derechos Humanos, que incluye dentro de sus procesos los exadmenes
periodicos universales, los procedimientos confidenciales, la sesién anual y
algunos procedimientos especiales.

El Consejo Economico y Social que ahora tiene un caracter administrativo de
recursos dedicados a la promocion de los derechos humanos.

El Consejo de Seguridad que de conformidad con la Carta tiene como mision
mantener la paz y seguridad internacional, y que también cumple funciones como
la intervencion humanitaria, que le permite determinar las amenazas en contra de
la paz para proteger los derechos humanos, principalmente en conflictos internos;
la imposicion de sanciones de tipo econdmico, financiero, embargos de armas,
etc., y establecer tribunales penales internacionales.

La Secretaria General de la que depende el Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, que su mandato consiste en administrar y dirigir los
recursos y esfuerzos financieros, humanos y técnicos de todos los organismos del

sistema universal.

El subsistema basado en tratados internacionales teméaticos de derechos humanos,

dentro de los que, para efectos de este trabajo, destaca es el Comité de los Derechos del

Este comité se establece en el articulo 43 de la Convencién de los Derechos del

Nifio, con la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados. El procedimiento esta definido en los articulos
44 y 45 de la Convencion. Los Estados se comprometieron a presentar un informe sobre
las medidas que hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos y sobre el
progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos, en el plazo de dos
afos, a partir de la fecha en que haya entrado en vigor la convencioén para ese Estado, y
luego, cada cinco afos. En los informes se deberan indicar las circunstancias y

dificultades, si las hubiere, que afecten al grado de cumplimiento de las obligaciones
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Unidas para la Infancia y demas o6rganos de las Naciones Unidas podran estar

representados en el examen o incluso podran ser asesores o presentar informes, si asi

lo considera el Comité.

En el dmbito regional, el instrumento principal es la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, conocida también como Pacto de San José. Fue suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, celebrada en San
José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969.

En el articulo 17 se trata la proteccion a la familia. Igual que en la Convencién Universal,
se declara que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por esta y por el Estado. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y fundar una familia, que este solo se puede celebrarse con el pleno
consentimiento de los contrayentes y que, en caso de disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica del

interés y conveniencia de ellos.

En cuanto a los nifios, solamente en tres oportunidades se hace referencia al término. El
primero, en el epigrafe del articulo 19, y, en el segundo caso, en ese mismo articulo, al
expresarse que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de

menor requiere por parte de su familia, la sociedad y el Estado.

En el articulo 31 se expresa que podran ser incluidos en el régimen de proteccion de esta
Convenciéon otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con los
procedimientos establecidos en los articulos 76 y 77, en los que se hace referencia a
quienes pueden proponer nuevas normas y que condiciones deben cumplirse para que

aguellas entren en vigor.
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En el articulo 33 se define que los érganos competentes para conocer dg}léé”asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los E Yélébs\son*“‘a)

la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y b) la Corte Int a;rl\em;glj& o8
CReTHA

de Derechos Humanos (Corte IDH).

Segun Ramirez y Pallares, (2011), las funciones de la comision se pueden clasificar en
consultivo-promocionales, administrativas y cuasijurisdiccionales. La Ultima clase se
diferencia de las anteriores al hacer referencia en sus procesos a hechos concretos:
sujetos particulares, autoridad sefialada y recomendaciones especificas. Ese proceso
de comunicaciones puede solicitarlo un Estado contra otro o una persona o varias contra

el Estado.

Por otra parte, la Corte IDH tiene dos competencias principales: la emisién de opiniones
consultivas y la contenciosa. La primera es de caracter multilateral y no litigiosa, su
finalidad no es dar respuesta a un caso concreto!’. En la segunda, se exige que el
Estado haya aceptado la jurisdiccion de la Corte y por tanto se compromete a cumplir la
decision de esta, su objeto principal es resolver una controversia sobre si existe 0 no una
violacién a la Convencion. La legitimacion activa de este procedimiento esta reducida a
los Estados y a la CIDH y solo en relacion con los hechos y el procedimiento

cuasijurisdiccional llevado ante la misma!® (Ramirez Garcia & Pallares Yabur, 2011).

7 Un ejemplo de la competencia en emisidn de opiniones se tiene en la opinién OC-17/2002 del 28 de agosto del
2002, la que se emite en atencidn a la consulta planteada por la CIDH el 30 de marzo del 2001, con relacién a que
hay distintas legislaciones y practicas de los paises americanos en las que la vigencia de los derechos y garantias
reconocidos en los articulos 8 y 25 de la Convencidon Americana no es plena respecto a los nifios como sujetos y
actores en jurisdiccion penal, civil y administrativa. La CORTE IDH emitid la opinidn en la que reitera que los nifios
son titulares de derechos y no solo objetos de proteccidén y sefiala otros elementos que deben atenderse al
interpretar las normas juridicas. Las opiniones se emiten con base en ciertos antecedentes, pero encierran un
caracter abstracto, dado que no estan dirigidas a un caso en concreto, a hechos particulares o sujetos determinados.

18 Un ejemplo de la competencia contenciosa se tiene en el caso Ramirez Escobar y otros versus Guatemala,
presentado por la CIDH en contra del Estado de Guatemala, el 12 de febrero del 2016. Los hermanos Ramirez Escobar
fueron separados del ambiente familiar, institucionalizados y luego se les separd para darlos en adopcién notarial,
con varias irregularidades. La CORTE IDH condend al Estado de Guatemala en la sentencia del 2 de marzo del 2018.
Como se puede notar esta competencia se ejerce en un caso concreto, con un sujeto con legitimidad activa y se tiene
una condena contra un sujeto de derecho internacional determinado. Estas sentencias por ser parte del derecho
internacional cuentan con una débil coercibilidad en el esfuerzo que se puede seguir para lograr su ejecucion.
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4. El marco convencional de la adopcién

el 2 de septiembre de 1990. De los 195 Estados soberanos que existen, 193 forman
parte de Naciones Unidas y de estos solo 1 no han ratificado esta convencion (Estados

Unidos de América).

A esta convencion se le critica por estar estructurada con base en un predmbulo y una
lista de 54 articulos (Carmona Luque, 2010), y en 11 de ellos se hace referencia a la
familia. Esta atencion a la familia comienza desde el preambulo, luego de recordar que
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos se proclamdé que la infancia tiene
derecho a cuidados y asistencia especiales. Se manifiesta también que existe el
convencimiento de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios,
debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad. Se reconoce que el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un

ambiente de felicidad, amor y comprension.

En consonancia con ese espiritu, en el articulo 9 numeral 1, los Estados se
comprometieron a velar porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de estos, con la Unica excepcion, cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que

tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio.

Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que el nifilo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos

viven separados y el nifio debe permanecer solamente con uno de ellos.

En el articulo 12, los Estados reconocen el derecho del nifio a expresar su opinién
libremente en los asuntos que lo afecten y esta debera ser tomada en cuenta. En todo
proceso judicial o administrativo se dard la oportunidad al nifio, para escucharlo,

incluyendo obviamente, aquellos en los que se le separe de sus padres.
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conformidad con sus leyes nacionales, establecera tipos de cuidado alternati

tendran derecho a la proteccidon y asistencia especiales del Estado,\ qu

ellos. Entre esos cuidados estan, entre otros, la colocacién en hogares de guarda, la
kafala del derecho islamico, la adopcién o de ser necesario, 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 educacion del nifio y a su origen

étnico, religioso, cultural y linguistico.

Del contenido del articulo 20 se desprende que convencionalmente se esta identificando
la adopcion como una medida (no la Unica) para restablecer el derecho a vivir en un
ambiente familiar, en aquellos nifios que tuvieron que ser separados de sus padres. La
adopcién deja de estar en funcién de los adultos y ahora esta teniendo como centro al
nifio.

En el articulo 21 los Estados asumen compromisos relacionados con el procedimiento de

la adopcion. Se evidencia que no todos los Estados reconocen esta institucién, pero se

acuerda que en el caso que un Estado la reconozca o permita deberé:

a) Cuidar que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial;

b) Velar porque la adopcion sea autorizada por autoridad competente;

c) Que la autoridad, atendiendo las leyes y procedimientos aplicables y sobre la base
de toda la informacion fidedigna, determine que la adopcion es admisible en vista
de la situacion juridica del nifio en relacion con sus padres, parientes y
representantes legales;

d) Que cuando se requiera el consentimiento de una persona para la adopcion, este
se haya dado con conocimiento de causa, sobre la base del asesoramiento que
pueda ser necesario;

e) Reconocer que la adopcion en otro pais puede ser considerada como otro medio
de cuidar del nifio, en el caso de que este no pueda ser colocado en un hogar de
guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera

adecuada en el pais de origen;
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origen;

en otro pais, la colocacién no dé lugar a beneficios financieros indebidos para
quienes participan en ella;

Promover, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo, mediante la
concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales, y;

Garantizar que la colocacién del nifio en otro pais se efectie por medio de las

autoridades u organismos competentes.

Los articulos de la convencidén antes anotados permiten identificar que la adopcion se

orienta por los principios siguientes:

a)

b)

Principio proteccionista. La adopcion es una medida de proteccién que busca
restituir derechos vulnerados a un nifio. La adopcién deja de ser considerada
como una accion de beneficencia o de asistencia social del adulto para el nifio,
pues en el marco de la convencién se le puede definir como una institucion que
permite restituir los derechos vulnerados a un nifio, en particular el de vivir en un
ambiente familiar. Complementariamente, deja de ser una figura juridica que
puede ser utilizada para cualquier nifio, pues ahora solo es admisible para un nifio
gue no puede vivir con sus padres o familia ampliada.

Principio del interés superior del nifio. Este es un principio general (aplicable
no solamente en la adopcién) ya que debe ser observado, como una consideracion
primordial, en todas las decisiones que tomen los oOrganos legislativos, los
tribunales o las autoridades administrativas; o, en las medidas que ejecuten las
instituciones publicas o privadas.

Principio de legalidad. Este consiste en que los funcionarios pubicos solo
pueden hacer lo que la ley establece. En este caso, para que una autoridad
determine que la adopcidon es admisible, debe ser competente para el efecto y
seguir el procedimiento establecido legalmente. En contraposicion al principio de
legalidad se tiene el de libertad, propio de toda persona, en tanto no ejerce una
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para pasar al publico (derechos humanos), en el que el Estado tiene u
determinante.

Principio de subsidiaridad. Este se aplica cuando existen varias alternativas
entre las que hay por lo menos una que solo se puede utilizar en defecto de las
demas. La subsidiaridad se da en dos ambitos. En los tipos de cuidado, la
adopcion es uno que es admisible solamente cuando no es posible que el nifio
siga en el seno de su familia biologica o de la ampliada, por lo que la adopcién es
la dltima alternativa. También se da al considerar la adopcion internacional, dada
la admisibilidad de la adopcion, se preferira que el nifio sea adoptado por una
familia del &mbito cultural del que él es originario antes que la integracion a una
familia residente en uno distinto dentro del territorio, y este dltimo, antes que una
colocacioén en el extranjero.

Principio de consentimiento informado. Este consiste en que las personas que
participan en el procedimiento de adopcion deben dar su consentimiento
voluntariamente después de haber sido orientadas. EIl proceso de orientacion
debe tener como propdsito identificar alternativas y ponerlas a disposicion de los
interesados, asi como, enterarlos plenamente de las consecuencias que resultaran
de la decisién que se tome. En el caso de los padres biolégicos deben saber que
hay opciones para conseguir el apoyo del Estado y la sociedad para cumplir su
funcién y estar conscientes de la consecuencias juridicas y sociales de la emision
de su consentimiento, el cual finalmente se emite porque asi lo quieren y no porque
no pueden cuidar a sus hijos.

Principio de no discriminacion y trato equitativo. Este se evidencia
principalmente en la adopcion internacional. Las expectativas que se tiene sobre
la vida del nifio en el pais receptor deben ser por lo menos equivalentes a las que
se podian dar en el pais de origen. El Estado en el que se recibira al nifio adoptado
debe garantizar, por lo menos, las mismas salvaguardias y normas equivalentes a

las existentes respecto de la adopcidn en el pais de origen.
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obligar a los Estados a tener que concertar arreglos o acuerdos
multilaterales de cooperacion para la adopcion y la proteccion de los dere
los nifios adoptados. Estos acuerdos definen los roles que corresponden a los
Estados, sus autoridades y organismo de adopcién internacional, asi como
también pueden definir en qué tipo de nifios es susceptible un proceso de
adopcion, qué caracteristicas de familias adoptivas se valoraran, como se evaluara
la idoneidad de las familias, como se hara el seguimiento postadoptivo, etc.
Principio de oficialidad. La iniciacién, impulso y desarrollo de los procesos
judiciales y de los procedimientos administrativos que encierra la adopcion
depende de un o6rgano publico y no de la mera voluntad de las personas
individuales. EIl proceso de proteccion del nifio que conduce a determinar que es
admisible la adopcion es de caracter judicial, inicia con una actuacion de una
entidad gubernamental y una vez se declara la adoptabilidad, los procedimientos
se siguen en atencion al interés del nifio y no por la voluntad de la familia
interesada en adoptar. Si se trata de una adopcion internacional, los Estados
previamente celebran acuerdos de cooperacién y son ellos quienes por medio de
sus autoridades en materia de adopciones inician, impulsan y desarrollan el
procedimiento de adopcién y el seguimiento postadoptivo.

Principio de gratuidad. Los procesos de adopcion son gratuitos, el Estado no
cobra por estos y debe adoptar las medidas apropiadas para garantizar que, en el
caso de adopcion en otro pais, la colocacién no dé lugar a beneficios financieros
indebidos para quienes participan en ella. Este principio puede ser cuestionable
porgque no obstante no existe un cobro por ser parte en estos procesos, Si existe
un costo de oportunidad para las personas que participan en los momentos previos
a que una autoridad determina que un nifio es susceptible de ser adoptado como
durante el proceso de adopcién propiamente, ademas de otros costos minimos
gue resultan de acreditar algunos requisitos establecidos. Sin embargo, el fin es la
eliminacién de los beneficios financieros indebidos, por parte de las personas que

pueden tener un rol intermediario entre las familias que tienen interés en adoptar
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La relacion del derecho interno y el derecho internacional se puede estudiar desde un

punto de vista doctrinario o desde uno positivo.

Desde un punto doctrinario, de conformidad con Monroy Cabra (2010) existen dos teorias

para explicar la relacion entre el derecho internacional y el interno.

La teoria dualista considera que hay dos derechos que son independientes, el
internacional regula la relacion entre Estados en tanto que el interno regula las relaciones
entre las personas de un Estado o entre el Estado y sus habitantes. Como un Estado es
soberano, define su derecho constitucional sin tomar en cuenta el derecho internacional
y para que este Ultimo pueda aplicarse internamente necesita de un acto del poder
legislativo del Estado receptor.

La concepcion monista considera que solo hay un sistema normativo y eso da lugar a
tener con primacia, ya sea al interno o al internacional. EIl primer caso es consecuencia
de la soberania estatal absoluta y, por tanto, niega el derecho internacional. En el
segundo se considera que el derecho internacional es superior y que de él dependen los

ordenamientos juridicos de los Estados.

El derecho internacional tiene como fuentes primarias a la costumbre y a los convenios y
tratados, y como fuentes secundarias a la doctrina, los principios generales del derecho
y a las resoluciones emitidas por los oOrganos jurisdiccionales internacionales. La
recepcion de esas normas por parte de un Estado suele estar determinada por la fuente

de que se trate. En este trabajo es de interés el marco juridico de caracter convencional.

En este contexto, es importante hacer referencia a las Convenciones de Viena de 1969
y 1986 sobre Derecho de los Tratados entre Estados, entre Estados y organizaciones
internacionales, o entre organizaciones internacionales entre si. Las normas contenidas
en los articulos 26, 27 y 46 son relevantes. En el 26 esta contenida la norma "Pacta sunt

servanda”, que implica que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
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derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. En tan gueggg&
46 se hace referencia a que el hecho de que el consentimiento de un Estado en o i P R@
por un tratado haya sido manifiesto en violacion de una disposicion de su derecho interno,
concerniente a la competencia para celebrar tratados, no podré ser alegado por dicho
Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y
afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno. Estas normas
muestran que estas convenciones se inclinan por una teoria monista con prevalencia del

derecho internacional.

Guatemala relaciona el derecho internacional con el interno en el articulo 46 de su
Constitucion Politica de la Republica. En este se reconoce la preeminencia del derecho
internacional, estableciéndose el principio general de que, en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados vy ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno. Esta norma constitucional permite inferir que
Guatemala tiene una postura especial exclusiva para el derecho convencional (no para
la costumbre internacional) y siempre que se tenga como materia los derechos humanos.
En las deméas materias, el derecho convencional no tiene reconocida esa preeminencia.
Esta concepcion monista que se presenta en la Constitucién Politica de la Republica es
coincidente con la de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 sobre Derecho de los
Tratados entre Estados, entre Estados y organizaciones internacionales, o entre

organizaciones internacionales entre si.

La CDN fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 y entro en vigor el
2 de septiembre de 1990, de conformidad con su articulo 49. El Gobierno de la Republica
de Guatemala suscribi6 la convencion el 26 de enero de 1990; sin embargo, eso no hizo
que se diera por integrada al derecho interno pues se requeria un acto de manifestacion
de voluntad del organismo legislativo. El Congreso de la Republica de Guatemala,
mediante el Decreto Numero 27-90 del 10 de mayo de 1990 aprobé el convenio que
contiene la CDN, el cual comenzé su vigencia el 23 de mayo de 1990, que es el dia de
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su publicacién en el Diario Oficial. EI 6 de junio de 1990, se deposito el i
ratificacion ante el secretario general de Naciones Unidas.

todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos y en lo que respecta a los derechos econdémicos, sociales y
culturales, los Estados Parte adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos
de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion

internacional.

Para Bacares Jara (2012), de ese articulo se desprenden dos puntos esenciales. En
primer lugar, cuando menciona “medida legislativa”, evidencia que para los Estados Parte
es prioridad modificar su marco juridico para hacerlo acorde a la Convencién. En
segundo lugar, al sefalar “medida administrativa y de otra indole”, se esta invocando a
la creacion de entes y figuras dentro del Estado, especializadas en dar cumplimiento a

los derechos del nifio por medio de politicas publicas.

En ese marco, Guatemala, como todos los Estados Parte, hizo un primer esfuerzo por
adaptar su marco legal. EI Congreso de la Republica de Guatemala emitié el Decreto
NUmero 78-96 que contenia el Codigo de la Nifiez y la Juventud, el 11 de septiembre de
1996, el cual entraria en vigor, segun su articulo 287, un afio después de su publicacién,

es decir, el 27 de septiembre de 1997.

En el Cddigo de la Nifiez y la Juventud se creaba un sistema de proteccion
descentralizado, en tres niveles: nacional, departamental y municipal. EI Consejo
Nacional de la Nifiez y la Juventud tenia entre sus funciones la gestion y administracién
de recursos, la autorizacion de la creacion y funcionamientos de programas de atencién
directa y coordinar el trabajo de los consejos departamentales y municipales. En los tres
ambitos geograficos se tenia consejos integrados paritariamente por el Estado y
representantes de la sociedad y las decisiones se tomaban por mayoria absoluta. El
Consejo Nacional estaba integrado por 8 representantes del Estado que participaban
como consecuencia del cargo publico que ocupaban y 8 representantes de la sociedad,

6 elegidos por las organizaciones no gubernamentales y 2 por las asociaciones
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a la familia y a la adopcion; capitulo | Derechos Individuales, titulo Il Derechos

Fundamentales.

En el articulo 18 se define que todo nifio, nifia y joven?® tiene derecho a ser criado y
educado en el seno de su familia y excepcionalmente, en familia sustituta, asegurandole
la convivencia familiar y comunitaria en ambiente libre de la presencia de personas

dependientes de sustancias alcohdlicas y psicotrépicas que produzcan dependencia.

En el articulo 19 se expresa que el Estado debera fomentar por todos los medios la
estabilidad y el bienestar de la familia como base de la sociedad y asegurarle al nifio,
nifia y joven, la convivencia familiar y comunitaria, en un ambiente sano, libre de
injerencias que puedan afectar su desarrollo integral por parte de sus progenitores o de

quieres lo asisten, protegen, cuidan o conviven con él.

En el articulo 20 se establece que el Estado debera apoyar programas que tiendan a la
localizacion de los padres o familiares de algun nifio, nifia y joven, a fin de obtener

informacion que facilite el reencuentro familiar.

En el articulo 21 se precisa que la falta o carencia de recursos materiales no constituye
motivo suficiente para la pérdida o la suspension de la patria potestad. Si no existe otro
motivo que por si solo autorice que se decrete la medida, los nifios, nifias y jovenes seran
mantenidos en su familia de origen. El Estado prestara la asistencia apropiada a los
padres y a los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que
respecta a la crianza del nifio, promovera y velara por la creacion de instituciones,

instalaciones y servicios para el cuidado de estos.

1% En el articulo 2 del Cédigo de la Nifiez y la Juventud, se considera nifio o nifia, para los efectos de la ley a toda
persona desde su concepcidn hasta los doce afios cumplidos, y joven a toda persona desde los doce afios hasta que
cumpla los dieciocho afios.
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interés superlor.

En el articulo 23 se establece que solamente las autoridades competentes deben
determinar con apego a las leyes, procedimientos aplicables y sobre la base de toda
informacion pertinente y fidedigna, que la adopcidén es admisible, y que una ley de la

materia regulara lo relativo a la adopcion.

En el articulo 24 se preceptla que el Estado velara porque los nifios, nifias y jovenes que
hayan de ser adoptados en otro pais, gocen por lo menos de los mismos derechos y

normas equivalentes a las existentes, respecto de la adopcion en el pais de origen.

Estas normas podian desarrollarse en una Ley de Adopciones, la cual era inminente para
contar con procedimientos de adopcion acordes a lo establecido en la CDN. La adopcién
debia dejar el enfoque de beneficencia y asistencialista para convertirse en la institucion
que permite restablecer los derechos de aquellos nifios que no estan en un ambiente

familiar.

Sin embargo, el Cadigo de la Nifiez y de la Juventud nunca entré en vigor?°. El Congreso
de la Republica de Guatemala mediante el Decreto Numero 4-2000, postergo

indefinidamente el inicio de la vigencia del cédigo, tomando como justificacion que el

20 Seglin el articulo 287 del el Decreto Nimero 78-96 que contenia el Cédigo de la Nifiez y la Juventud, su vigencia
comenzaria un afio después de su publicacidn, es decir el 27 de septiembre de 1997; sin embargo, el 25 de septiembre
de 1997, el Congreso de la Republica de Guatemala emitié el Decreto Numero 84-97 en el que se suspende el inicio
de la vigencia por un periodo de seis meses, por lo que se establece que el vigor comience el 27 de marzo de 1998.
Esta suspensidn se justificd, segln la parte considerativa del decreto, porque no se habia realizado todas las acciones
tendientes a la aplicacién positiva del cédigo. El 25 de marzo de 1998, el Congreso de la Republica de Guatemala
emitio el Decreto NUmero 23-98 en el que nuevamente se suspende el inicio de la vigencia por seis meses,
identificdndose como justificacion en la parte considerativa, la necesidad de analizar las propuestas de reforma que
se tenian, a fin de armonizar los intereses de la sociedad guatemalteca representada por las instituciones estatales y
organizaciones de la sociedad civil inmersas en la defensa y promocion de los derechos del nifio y precisandose en el
articulo 2 del referido decreto, que dentro de ese plazo la Comision de la Mujer, del Menor y la Familia del Organismo
Legislativo deberia escuchar la opinién de la Conferencia Episcopal, la Alianza Evangélica de Guatemala, asi como
aquellos sectores involucrados en el analisis del mismo. El 22 de septiembre de 1998, el Congreso de la Republica
de Guatemala emite el Decreto Numero 54-98 en el que se vuelve a suspender la vigencia, ahora hasta el 1 de marzo
de 2000, justificando que no se ha llegado a consensos, por lo que la comisién del legislativo deberia continuar
escuchando las opiniones de aquellos sectores involucrados en el andlisis de este, a fin de llegar a acuerdos necesarios
para elaborar las reformas correspondientes. Finalmente, mediante el Decreto Nimero 4-2000, el Congreso de la
Republica de Guatemala postergo indefinidamente el inicio de la vigencia del codigo
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de los diferentes sectores sociales, con la finalidad de proponer un proyecto de cédigo

viable desde el punto de vista econdémico, financiero, cultural, social y moral.

El 4 de junio del 2003, el Congreso de la Republica emitié el Decreto Namero 27-2003
que contiene la Ley PINA, la cual inicia su vigencia al dia siguiente de su publicacion. En
el articulo 264 se deroga el Codigo de la Nifiez y la Juventud, aquel cuerpo normativo

gue nunca entrd en vigor.

Al comparar la Ley PINA con el Cédigo de la Nifiez y la Juventud se puede identificar los
puntos en que no se llegd a consensos. Aquella estructura administrativa descentralizada
y con fuerte participacion de la sociedad desaparece, ahora se tienen algunas entidades
publicas sin la coordinacion que ofrecia aquel modelo. Esta es una debilidad que ha
sefialado el Comité de los Derechos del Nifio, quien ha emitido recurrentemente
observaciones al respecto. Conceptualmente, ahora se tiene al nifio como a aquella
persona que es menor de trece afios y adolescente al que supera esa edad, pero es

menor de dieciocho.

En cuanto al tema de interés, la comparacion permite identificar pocos cambios. Incluso
sigue siendo la seccién V, compuesta con los articulos del 18 al 24. Entre las diferencias
se tiene que en la Ley PINA cada articulo tiene un epigrafe y se sustituye el término
“‘joven” por el de “adolescente”. Como se muestra en la tabla 1, sobresalen las diferencias

en los articulos 19, 21y 22.

En el articulo 19, al referirse a que el Estado tiene la obligacion de garantizarle al nifio la
convivencia familiar en un ambiente sano se sustituyo “libre de injerencias que puedan
afectar su desarrollo integral por parte de sus progenitores o de quieres lo asisten,
protegen, cuidan o conviven con él” por “y propicio para su desarrollo integral”. Ello
evidencia la posicion de quienes se oponian al inicio de la vigencia del cadigo, pues ellos
argumentaban que esa normativa dejaba a los hijos “liberados del control de sus padres

0 encargado’.
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de la unidad familiar. El Estado minimiza su rol en la relacién nifo-familia-Estado,

evidenciando que se prefiere privilegiar el componente privado que el publico.

Finalmente, el articulo 22 de la Ley encierra un texto adicional, sefialando que la
adopcién debe atender, ademas del interés superior del nifio, los tratados, convenios,
pactos y demas instrumentos internacionales en esta materia, aceptados y ratificados por
Guatemala agregado innecesario que permite enfatizar la preeminencia del derecho
internacional. Contrario a la realidad, en la que ante la falta de una normativa especifica
para los procedimientos de adopcion, se siguieron utilizando aquellos que no respetan
los derechos contenidos en la CDN.

Tabla 1. Comparacion entre el Codigo de la Nifiez y la Juventud y la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia

Cdédigo de la Nifiez y la Juventud
Seccion V. Derecho a la Familiay la
adopcioén.

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia
Seccion V. Derecho a la Familiay la
adopcion.

ARTICULO 18. Todo nifio, nifia y joven tiene
derecho a ser criado y educado en el seno de
su familia y excepcionalmente, en familia
sustituta asegurandole la convivencia familiar y
comunitaria en ambiente libre de la presencia
de personas dependientes de sustancias
alcohdlicas y psicotropicas que produzcan
dependencia.

ARTICULO 18. Derecho a la familia. Todo nifio,
nifia y adolescente tiene derecho a ser criado y

educado en el seno de su familia vy
excepcionalmente, en familia  sustituta,
asegurdndole la convivencia familiar y

comunitaria, en ambiente libre de la presencia
de personas dependientes de sustancias
alcohdlicas y psicotropicas que produzcan
dependencia.

ARTICULO 19. El Estado debera fomentar por
todos los medios la estabilidad y el bienestar de
la familia como base de la sociedad y
asegurarle al nifio, nifia y joven, la convivencia
familiar y comunitaria en un ambiente sano,
libre de injerencias que puedan afectar su
desarrollo integral por parte de sus progenitores

0 _de quieres lo asisten, protegen, cuidan o

ARTICULO 19. Estabilidad de la familia. El
Estado debera fomentar por todos los medios,
la estabilidad y bienestar de la familia, como
base de la sociedad; creando las condiciones
para asegurarle al nifio, nifia y adolescente la
convivencia familiar y comunitaria en un
ambiente sano y propicio para su desarrollo
integral.

conviven con él.

ARTICULO 20. El Estado debera apoyar
programas que tiendan a la localizacién de los
padres o familiares de algun nifio, nifia y joven,
a fin de obtener informacion que facilite el
reencuentro familiar.

ARTICULO 20. Localizacion. El Estado debera
apoyar programas que tiendan a la localizacion
de los padres o familiares de algun nifio, nifia y
adolescente, a fin de obtener informacién que
facilite el reencuentro familiar.
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Cdédigo de la Nifiez y la Juventud
Seccion V. Derecho a la Familiay la
adopcioén.

Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y la
Adolescencia
Seccion V. Derecho a la Familiay la
adopcion.

ARTICULO 21. La falta o carencia de recursos
materiales no constituye motivo suficiente para
la pérdida o la suspensidn de la patria potestad.
a) Si no existe otro motivo que por si solo
autorice que se decrete la medida, los nifios,
nifias y jovenes seran mantenidos en su familia
de origen.

b) El Estado prestara la asistencia apropiada a
los padres y a los representantes legales para
el desempefio de sus funciones en lo que
respecta a la crianza del nifio, promovera y
velara por la creacion de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de los
Mmismos.

v
ARTICULO 21. Carencia material. Lz Ffalta los|
carencia de recursos materiales de los pa (o):
de la familia no constituye motivo suficiente
para la pérdida o la suspension de la patria
potestad. Si no existe otro motivo que por si
solo autorice que se decrete la medida, los
nifios, nifias o adolescentes seran mantenidos
en su familia de origen. El Estado prestara la
asistencia apropiada a los padres, familiares y
a los representantes legales para el desempefio
de sus funciones en lo que respecta a la crianza
y cuidado del nifio, promoviendo y facilitando
para ello la creacibn de instituciones,
instalaciones y servicios de apoyo que
promuevan la unidad familiar.

ARTICULO 22. ElI Estado reconoce la
institucion de la adopcion de los nifios, nifias y
jévenes debiendo garantizar que en el ejercicio
de esta se atienda primordialmente a su interés
superior.

ARTICULO 22. Adopcion. El Estado reconoce
la institucién de la adopcidn de los nifios, nifias
y adolescentes debiendo garantizar que en el
ejercicio de esta se atienda primordialmente a
su interés superior y conforme a los tratados,
convenios, pactos y demds instrumentos
internacionales en esta materia aceptados vy
ratificados por Guatemala.

ARTICULO 23. Solamente las autoridades
competentes deberan determinar con apego a
las leyes, procedimientos aplicables y sobre la
base de toda informacién pertinente y fidedigna,
gue la adopcion es admisible. La ley de la
materia regulara lo relativo a la adopcion.

ARTICULO 23. Admisibilidad de la_adopcién.
Solamente las autoridades competentes
deberan determinar con apego a las leyes,
procedimientos aplicables y sobre la base de
toda informacién pertinente y fidedigna, que la
adopcién es admisible. La ley de la materia
regulara lo relativo a la adopcién.

ARTICULO 24. El Estado velarda porque los
nifios, nifias y jévenes que hayan de ser
adoptados en otro pais, gocen por lo menos de
los mismos derechos y normas equivalentes a
las existentes, respecto de la adopcion en el
pais de origen y sujeto a los procedimientos
establecidos en la ley de la materia.

ARTICULO 24. Igualdad de derechos. El
Estado debera velar porque los nifios, nifias y
adolescentes que hayan de ser adoptados en
otro pais, gocen por lo menos de los mismos
derechos y normas equivalentes a las
existentes, respecto de la adopcion en el pais
de origen y sujeto a los procedimientos
establecidos en la ley de la materia.

$UDIOS

La descripcidén anterior muestra los atrasos que se dieron para la recepciéon de la CDN
en Guatemala. La convencion fue ratificada por Guatemala el 10 de mayo de 1990 y entr6
en vigor el 2 de septiembre de ese mismo afo, sin embargo, la ley que permite el
desarrollo de los compromisos asumidos por el Estado inicidé su vigencia hasta el 4 de
junio del 2003, trece afios después. La situacidn es mas compleja cuando se centra la

atencion en la adopcion. La Convencion reconoce la adopcién como una institucion que

83



s

esta entra en vigor hasta el 31 de diciembre del 2007, diecisiete afios despu sﬂel méq(z

Se RET i\‘l
de la vigencia de la convencion. El Estado de Guatemala no cumplié oportuname

SuUs compromisos y permitié que se realizaran procesos de adopcién en un esquema
irregular, al no adecuar su legislacion al paradigma?* de proteccioén integral, contenido en
un convenio internacional de derechos humanos, que tiene preeminencia al derecho

interno, segun la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala.

Un elemento mas a considerar es el Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional del 29 de mayo de 1993, al cual se
adhiri6 Guatemala y luego fue aprobado por el Congreso de la Republica, mediante el
Decreto Numero 50-2002, emitido el 13 de agosto del 2002, nueve afios después de su
elaboracién. En la parte considerativa del decreto en referencia se reconoce que el
Estado de Guatemala esta dentro de los paises con los indices mas elevados en
adopciones internacionales y que por no contar con una legislacién especifica, acorde
con las disposiciones internacionales, el proceso de adopcion se prestaba a
ambigledades e inexactitudes sobre el procedimiento a seguir. Como se anot6 en el
capitulo | de este trabajo, este convenio busca regular las relaciones entre los Estados y
los actores que participan en las adopciones internacionales, asi como desarrollar los
principios contenidos en la CDN. El Convenio establece estandares internacionales que
deben observarse en los Estados para una adopcion internacional; promueve la
aplicacion del principio del interés superior del nifio; privilegia la permanencia del nifio en
su medio familiar; promueve el desarrollo de servicios de asesoria y de seguimiento;
busca garantizar el libre consentimiento de los padres biologicos; da prioridad a la
adopcion nacional, y; contempla la creacion de una autoridad central en materia de

adopciones.

Un grupo de abogados interesados en continuar con el tramite notarial interpusieron una

inconstitucionalidad, argumentando que el Congreso de la Republica solo puede aprobar

21 En este trabajo se entiende como paradigma las descripciones que al respecto hace Kuhn (2004), que puede
parafrasearse como la realizacidn universalmente aceptada, durante un tiempo, que no se complementa con otrasy
que proporciona modelos de problemas y soluciones, a una comunidad cientifica.
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1555-2002 y 1808-2002 y emitio el fallo, el 13 de agosto del 2003, ac @ndgslgsi

argumentos presentados por los mterponentes consecuentemente, dec

inconstitucional del Decreto Numero 50-2002.

6. Consecuencias de la faltade incorporacién del derecho internacional al derecho

interno

Ante la falta de incorporacion del derecho internacional al derecho interno, los
procedimientos de adopciones se siguieron desarrollando en el marco del Cédigo Civil y
la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de asuntos de jurisdiccion voluntaria. El
primero definiendo un procedimiento que se seguia ante un juez de primera instancia de
familia y el segundo ante un notario, un profesional liberal con fe publica y que dirigia un
procedimiento con mas celeridad; y, aunque mas oneroso, preferido por la mayoria de
las familias interesadas en adoptar (Secretaria de la Paz de la Presidencia de la
Republica de Guatemala, 2009)

De conformidad con el capitulo VI de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de
asuntos de jurisdicciébn voluntaria, el notario podia formalizar el procedimiento de
adopcién sin que se requiriera previamente aprobacion judicial de las diligencias. El
procedimiento iniciaba a peticion del o los interesados en la adopcién; quienes
presentaban sus certificaciones de partida de nacimiento, dos testigos que dieran fe de
las buenas costumbres y su capacidad economica para poder adoptar y el informe,
opinion o dictamen de una trabajadora social adscrita al tribunal de familia de la
jurisdiccién. Si el menor de edad tenia bienes se levantaba inventario y se constituia
garantia sobre ellos, y si se trataba del tutor debia tener aprobada la rendicién de cuentas
y entregados los bienes. Cumplidos estos requisitos, se corria audiencia a la PGN vy si
no habia objecion, se resolvia otorgar la escritura publica correspondiente. En la escritura
debian comparecer el adoptante y los padres o la persona que ejerciera la tutela. El
testimonio de esta escritura se presentaba en los registros para que se hicieran las

anotaciones respectivas.
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de oficialidad.

La adopcion formalmente no era utilizada como una institucion de proteccion de los
derechos del nifio, sino como una accion de beneficencia o asistencialismo, aunque en
esencia se le tenia como un negocio. UNICEF (2007) establecié que la mayoria de los
nifios dados en adopcion oscilaban entre los 0 y 6 meses, seguidos de los de 6 meses a
2 afios. Se analiz6 118 expedientes y de estos, 86 estaban bajo la responsabilidad de
una cuidadora y 31 permanecian en una casa hogar. El fin de estos procesos no era la

proteccion de los derechos de los nifios.

La oferta de nifilos se realizaba por internet, mostrando catdlogos u ofreciendo
campamentos. Se ofrecia como atractivo la facilidad, la rapidez, pocos requisitos y

servicios de escolta para el nifio.

Para que el oferente pudiera tener al nifio o nifia para dar en adopcién, se conformaron
redes ilegales dedicadas a la trata de personas, en las que participaban notarios,
“‘jaladoras”, médicos, centros de abrigo, registradores civiles e incluso jueces. Las
“‘jaladoras” se encargaban de robar o comprar nifios a sus madres biolégicas, en otros
casos ejercian amenazas, coacciones o0 engafios para que les dieran a los nifios en
adopcion. Algunas veces se trataba de nifios sustraidos a los que les falsificaban todos
los documentos y recurrian a mujeres que suplantaban a las madres biologicas. En otras
ocasiones, los hogares de proteccion presentaban nifios que habian sido “arrebatados”
de sus madres como nifios abandonados por sus progenitores, ante un juzgado de nifiez
y adolescencia, iniciandose asi un proceso de proteccion, en el que el juez, sin ordenar
una investigacion y sin los estudios pertinentes de la PGN para establecer el origen del
nifio, decretaba el abandono (Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala,
2010). En ese contexto, las madres biol6gicas no daban su consentimiento y si lo hacian,
este no era informado y el procedimiento para recabarlo no atendia el principio de
legalidad. Segun el informe de UNICEF (2007) el 70 % de los nifilos dados en adopcion
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eran entregados voluntariamente por las madres; en cuatro meses del 20

que 120 madres adolescentes habian hecho la entrega.

considera a la adopcién como la Ultima alternativa para la ubicacion del nifio sino como
la primera opcion. De igual manera, no se atiende la subsidiaridad de la adopcion
internacional. La gréfica 6, elaborada con base en cifras de CICIG (2010), muestra la
cantidad de adopciones que se aprobaron por la PGN y la cantidad de nifios
guatemaltecos adoptados por los Estados Unidos de América. La comparacion es
enigmatica. La cantidad de nifios que ingresaron al Estado receptor es superior a los
casos aprobados por la autoridad guatemalteca, aqui se debe reconocer que hay dos
fuentes de informacion y que seguramente el momento del registro no es el mismo. Pero,
resulta de interés establecer que la mayoria de las adopciones que se autorizaron en
Guatemala eran internacionales y que aproximadamente el 92 % de los casos implicaron

el traslado del nifio hacia los Estados Unidos de América.

Consecuentemente, tampoco se respeto el principio de trato equitativo, pues el principal

. . . L pais de destino es
Grdfica 6. Adopciones aprobadas en Guatemala y nifios recibidos en

adopcidn en Estados Unidos de América uno de los dos
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2005 ingresaron 8445 expedientes a la PGN y que de estos solo 4048 obtu
bueno, de los que 3,978 (el 98 %) fueron adopciones internacionales.

antes de la vigencia de la Ley de Adopciones. Esto se explica en parte por los beneficios
econodmicos que significaban. Segun célculos, cada adopcion implicaba honorarios de
$US 35,000, lo que representaba, para el 2007, un ingreso en el territorio de cerca de
$US 200 millones (Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala, 2010).

Esto no era congruente con el principio de gratuidad que se promueve en la CDN.

Otro principio que no se atendio en esa época es el de cooperacion internacional. Nunca
hubo un seguimiento postadoptivo y, por tanto, no se supo de los fracasos que se dieron.
La falta de participaciéon de los Estados en el proceso de adopcion impidié que se
celebraran acuerdos entre ellos para establecer procedimientos de seguimiento, que
permitieran garantizar el éxito de la adopcién, atendiendo las eventualidades que se
presentaban o dando asistencia para formar a los padres y a los hijos adoptivos en el

nuevo entorno familiar.
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Capitulo IV. Laadopcion en la Ley de Adopciones

El 77-2007 que contiene la Ley de Adopciones, en su articulo 2, entre otras definiciones,
incluye la de la adopcion, asi: “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’.

Formalmente, la adopcién ha dejado de ser vista como un medio de beneficencia o
asistencia social y ahora se le tiene inspirada en la proteccion de los derechos del nifio.
De conformidad con los articulos 7, 8y 9 de la CDN y el 18 y 19 de La Ley PINA; el nifio
tiene derecho a vivir en su medio familiar y cuando debe ser separado de sus padres y
no cuenta con una familia ampliada que pueda abrigarlo, se utilizara la adopcién como
institucion para restituir ese derecho. La adopcién ahora tiene como centro al nifio, el
procedimiento solamente se puede iniciar cuando él ha sido vulnerado en sus derechos,

pues el fin es la restitucion de estos.

Hay quienes afirman que “la nueva norma no ha contribuido a una verdadera proteccion
de los nifios, aunque ha servido para engrosar la administracion publica .... Han sido la
Administracién Publica y el Organismo Judicial, no los nifios y los padres que entregan a
sus hijos en adopcién, los verdaderos beneficiados con todo el proceso” (Fernandez
Luifia & Lynch, 2020, pag. 20). Una afirmaciébn como esta, es consecuencia de no
interpretar la proteccion integral como la garantia y defensa de los derechos del nifio, y
fijar la atencién Unicamente en la disminucién que se presentd en el nimero de
adopciones por afio y en las erogaciones que presupuestariamente el Estado tiene que

asumir para cumplir con su rol en el marco de ese nuevo paradigma.

Otro principio que se observa en la definicion es el de oficiosidad. Ahora la adopcion es
una institucion que ha dejado su caracter privado y ha pasado a tener uno publico. La
adopcion es una medida de proteccion para restituir un derecho y en ese recorrido la
participacion del Estado es clave. El Estado, por medio del Organismo Judicial, decreta

que un niflo debe ser separado de sus padres y que no existen posibilidades de
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Finalmente, un juzgado de familia es quien aprueba la adopcién. El proceso ahora tiene

una fuerte intervencion por parte del Estado.

2. Clases de adopciones

Estas clasificaciones estan contenidas en los articulos 9, 12 y 13 de la Ley de
Adopciones, en los que se reconocen varios tipos de adopcion con base en los criterios

de clasificacion siguientes:

2.1 Atendiendo a la residencia habitual del nifio y de la familia interesada en la

adopcion

a) Adopcién nacional. Es aquella adopciéon en la que tanto el adoptado como los
adoptantes, son residentes habituales del mismo pais.

b) Adopcién internacional. La definicion de esta se desprende del contenido del
articulo 2 del Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y la Cooperaciéon en
materia de Adopcion Internacional, del que se infiere que una adopcion
internacional es aquella en la que el nifio con residencia habitual®?> en un Estado
(Estado de origen) ha sido, es 0 va a ser desplazado a otro Estado (Estado de
recepcion), después de su adopcion en el Estado de origen o incluso para realizar

la adopcién en el Estado de recepcion.

Esta clasificacion permite identificar el principio de subsidiaridad. Este principio esta
formalmente contenido en la Ley PINA, sin embargo, es con la Ley de Adopciones que
gueda claramente establecido. El nifio tiene derecho a ser cuidado por sus padres, pero
si esto no es posible debe buscarse la posibilidad en la familia ampliada y solamente

cuando esto no es viable, se puede considerar la adopcibn como una opcién; lo que

22 E| concepto “habitual” que contiene el Convenio es el equiparable al de “permanente” que se desarrolla en el
capitulo 1V, del titulo Il del Cédigo de Migracion contenido en el Decreto NUumero 44-2016 del Congreso de la
Republica de Guatemala.
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hay posibilidades de una adopcién nacional, entonces se puede proceder a la adopcién
internacional. La adopcion nacional tendra siempre derecho preferente, la adopcion

internacional procedera subsidiariamente.

Para los programas de adopcion internacional es vital atender el principio de cooperacion
internacional. Los Estados deben tener acuerdos que faciliten la adopcion y garanticen
los derechos de los nifios sin discriminacion, de tal manera que el trato que reciba el nifio
en el pais en el que residira, sea igual o mejor al que se recibe en el pais de origen y, no

distinto al que se da a los otros nifios en el Estado de recepcion.

2.2 Atendiendo al sujeto que puede ser adoptado

a) Adopcion de NNA huérfano o desamparado. Para la realizacion de esta adopcion
debe haberse dado previamente un proceso judicial de proteccion en el que el juez
ha ordenado las investigaciones correspondientes para determinar el origen del
nifio y fehacientemente se ha establecido que no se puede localizar a sus padres
o familia extendida, que por tanto existe una vulneracién al derecho de vivir en un
ambiente familiar y que consecuentemente es procedente declarar la
adoptabilidad.

b) Adopcion de NNA que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado su
derecho de familia. Aqui también se tiene previamente un proceso judicial de
proteccion en el que se determina que los padres han vulnerado el derecho del
nifio a vivir en un ambiente familiar y no es posible la reintegracion ni hay una
familia ampliada en la que se le pueda ubicar. En la misma resolucion en que se
determina que hay una vulneracion se debe declarar la adoptabilidad para que se
pueda proceder administrativamente con el proceso de adopcion. La necesidad
de contar con una declaratoria de adoptabilidad hace que esta clase de

adopciones sean similares a las de la literal anterior.
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patria potestad, sin embargo, algunas de ellas pueden desaparecer y\dar Iugaof@t o8
restablecimiento?®. En estos casos, no podria declararse la adoptabili e
necesita que en un procedimiento judicial se halla determinado que las causas de
perdida no desapareceran, por lo que el nifio tiene vulnerado el derecho a vivir en
un ambiente familiar y que es procedente declarar la adoptabilidad para iniciar el
procedimiento administrativo respectivo. El camino por seguir es similar al que
corresponde a los dos tipos anteriores. En estos casos la perdida de la patria
potestad no debiera ser el factor determinante para la declaratoria de
adoptabilidad, pues deben establecerse las posibilidades de abrigo, en la familia
ampliada.

d) Adopcion de NNA cuyos padres bioldgicos hayan expresado voluntariamente su
deseo de darlo en adopcion. En este tipo se observa el principio de consentimiento
informado, el cual es desarrollado en los articulos 36, 37 y 38 de la Ley de
Adopciones. Los padres biolégicos pueden dar su consentimiento para que su hijo
sea dado en adopcidn, sin embargo, este debe ser emitido posteriormente a un
proceso de orientacion en el que se les informa sobre las alternativas que existen
a esa decision, asi como de las consecuencias de esta; garantizando que la misma
se tome porque asi se quiere y no porgue no se pueda cuidar al nifio. Si se trata
de casos en que esa inclinacion era consecuencia de que los padres creian no

poder atender a sus hijos, se les ofrece opciones y se les apoya en el desarrollo

2 De conformidad con el articulo 274 del Cédigo Civil, la patria potestad se pierde: 1) por las costumbres depravadas
o escandalosas de los padres, dureza excesiva en el trato de los hijos o abandono de sus deberes familiares; 2) por
dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles 6rdenes, consejos, insinuaciones y ejemplos corruptores; 3) por delito
cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de alguno de sus hijos; 4) por la exposicién o
abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos, para el que los haya expuesto o abandonado; y 5) por haber
sido condenado dos o mas veces por delito del orden comun, si la pena excediere de tres afios de prisién por cada
delito. En tanto que de conformidad con el articulo 277 del mismo cédigo, el juez en vista de las circunstancias de
cada caso, puede, a peticidn de parte, restablecer al padre o a la madre en el ejercicio de la patria potestad en los
casos siguientes: 1) cuando la causa o causas de la suspensién o pérdida hubieren desaparecido y no fueren por
cualquier delito contra las personas o los bienes de los hijos; 2) cuando en el caso de delito cometido contra el otro
cényuge, a que se refiere el inciso 32 del articulo 274, no haya habido reincidencia y hubieren existido circunstancias
atenuantes; y 3) cuando la rehabilitacion fuere pedida por los hijos mayores de catorce afios o por su tutor, siempre
que la causa de pérdida de la patria potestad no estuviere comprendida dentro de los casos especificos que
determina el inciso 12 de este articulo.
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los padres, no constituye motivo suficiente para dar en adopciéon a un nif

el Estado debe promover y facilitar la creaciobn de politicas, instituciones,
programas y servicios de apoyo; que mejoren las condiciones de vida y promuevan
la preservacion familiar.  Estos casos pueden iniciar ante un juzgado o en
cualquier entidad; pero, deben ser remitidos al CNA, para que se proceda con la
orientacién correspondiente, por parte de un equipo multidisciplinario. Si, después
de la orientacién, los padres bioldgicos deciden dar a su hijo en adopcion, se hara
del conocimiento de un juzgado de nifiez y adolescencia para que en un proceso
de proteccion emita la resolucion en que se establece vulnerado el derecho a vivir
en un ambiente familiar y declare la adoptabilidad. Con esta, se inicia el
procedimiento administrativo, como en los tipos anteriores. Normalmente, en
estos casos quien acude es una madre soltera, muchas veces afectada
emocionalmente, por eso, esa decision no se puede dar sino hasta después de
seis semanas del nacimiento del nifio, tiempo necesario para que surja un apego
y se tome conciencia de las consecuencias que trae una decisién (articulo 10 de
la Ley). Cabe aclarar que el consentimiento de los padres biolégicos es con
relacion a dar a sus hijos en adopcién, no en cuanto a elegir a la familia que
adoptara al nifio.

Adopcion de hijo o hija de uno de los conyuges o convivientes, en cuyo caso
ambos padres bioldgicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de
ellos haya fallecido o hubiere perdido la patria potestad. Este tipo de adopcién no
se judicializa, sigue teniendo las caracteristicas de los procedimientos regulados
en la normativa anterior. Se sigue formalizando en una escritura publica
autorizada por notario, pero previamente, debe contarse con un dictamen del CNA
(Articulo 39 de la Ley).

Adopcion de mayor de edad. Si una persona mayor de edad manifiesta
expresamente su consentimiento; en igual forma podra ser adoptado. También

puede ser adoptado el mayor de edad con incapacidad civil, con el expreso
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consentimiento de quién ejerza sobre €l la patria potestad o la tutelq
adopcion sigue un procedimiento similar al anterior. El CNA emite Un dl\ctameﬁ y T

el tramite concluye en una escritura publica autorizada por un notario. \“U\\S”:,id

2.3 Atendiendo al sujeto que adopta

a) Adopcion por familias heteroparentales. Pueden adoptar el hombre y la mujer,
unidos en matrimonio o por unién de hecho declarada de conformidad con la
legislacidbn guatemalteca, con o sin hijos, siempre y cuando se tenga el
consentimiento de los integrantes de la familia nuclear y se halla establecido que
son idéneos para la adopcion. Aqui cabe como un caso especial el de la adopcion
del hijo de conyuge, en el que el adoptante es un padre o una madre adoptiva.

b) Adopcidén por familias monoparentales. Pueden adoptar el hombre o la mujer que
no se encuentra unido en matrimonio o en unién de hecho declarada conforme a
la legislacion nacional. Estas adopciones también tienen un caracter subsidiario
con relacion a las de la familia heteroparental, pues solamente proceden cuando

asi lo exija el interés superior del nifio.

3. Procedimiento de la adopcion

De lo antes expuesto se ha podido identificar principalmente dos procedimientos. Uno,
el principal, que se sigue para la adopcién de nifios que han sido declarados adoptables.
Otro, para las adopciones de hijo de conyuge o de mayor de edad. Aqui se desarrolla el

primero.

Dado que se reconoce que la adopciéon es una institucion social de proteccion y que
consecuentemente se le tiene como el medio idoneo para restituir el derecho de un nifio
a vivir en un ambiente familiar, su procedimiento comienza cuando judiamente se ha
establecido que tal derecho esta violentado, por tanto, se pueden identificar tres grandes

fases asi:
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Figura 2. Guatemala: fases de la adopcion conforme a la Ley de Adop

Fase judicial Fase administrativa Fase judicial

Declaratoria
de

adoptabilidad

Procedimiento

administrativo

3.1 Fase judicial. La declaratoria de adoptabilidad

De conformidad con el articulo 104 de la Ley PINA, los Juzgados de la Nifiez y la
Adolescencia tienen dentro de sus atribuciones conocer, tramitar y resolver aquellos
hechos o casos remitidos, denunciados o conocidos de oficio, que constituyan una
amenaza o violacion a los derechos de la nifiez y adolescencia y que, por medio de una
resolucion judicial, se ordene el cese de la amenaza o violaciébn de un derecho o la

restitucion de este.

Segun el contenido del articulo 108 de la Ley PINA, la PGN representa legalmente a
aguellos NNA que carecen de ella y dirige, de oficio o a requerimiento de parte o del juez
competente, la investigacion de los casos de NNA amenazados o violados en sus

derechos

La amenaza o violacion puede ser al derecho que tienen la nifiez y adolescencia a vivir

en un ambiente familiar.

En el articulo 2 de la Ley de Adopciones se define la adoptabilidad como una declaracion
judicial, dictada por un juez de la nifiez y la adolescencia, que se realiza luego de un
proceso que examina los aspectos sociales, psicologicos y médicos del nifio y se
establece la imposibilidad de la reunificacion de este con su familia. La adoptabilidad
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tiene como objetivo primordial la restitucion del derecho a vivir en un ambi

el desarrollo integral del nifo.

adoptabilidad. Se expresa que al concluir el procedimiento de proteccion de la nifiez y
adolescencia y habiéndose realizado las diligencias sefialadas en la Ley PINA, el juez
segun proceda, podra dictar una sentencia que declare la violacion del derecho a una
familia de un nifio y ordenara la restitucion de este por medio de la adopcion. El juez de
la nifiez y la adolescencia en esa resolucién debera declarar la adoptabilidad del nifio y

ordenara a la Autoridad Central que inicie el proceso de adopcién.

Ese mismo articulo establece los requisitos que deben cumplirse para declarar la

adoptabilidad del nifio, asi:

a) El nifio tiene la necesidad de una familia adoptiva porque no puede ser cuidado o
reinsertado en su familia biol6gica;

b) El nifio esta en capacidad afectiva y médica de beneficiarse de la adopcién;

c) El nifio es legalmente adoptable, y;

d) Las personas, incluyendo al nifio, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez,
instituciones y autoridades involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la
adopcioén:

1. Han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular con relacion al
mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopcion, de los vinculos juridicos
entre el nifio y su familia de origen;

2. Han dado su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y
gue este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito;

3. Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion
de clase alguna y que tales consentimientos no han sido revocados, y;

4. El consentimiento de la madre se ha dado uUnicamente después del

nacimiento del nifio.
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En tanto que en el articulo 12 de la Ley de Adopciones se establece la

hace que alguien pueda ser adoptado, asi:

a) EI NNA huérfano o desamparado;

b) El NNA que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado su derecho de
familia;

c) Los NNA cuyos padres biolégicos hayan perdido en sentencia firme la patria
potestad que sobre ellos ejercian;

d) ElI NNA cuyos padres biologicos hayan expresado voluntariamente su deseo de
darlo en adopcion;

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 €l la patria potestad o la tutela.

3.2 Fase administrativa. Procedimiento administrativo

Después que el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia ha emitido la sentencia que
declara adoptable a un nifio, esta debe ser notificada al CNA, para que inicie el

procedimiento administrativo.

De conformidad con el articulo 23 literal h), la Autoridad Central abrird un expediente de
cada nifio en estado de adoptabilidad, en el que constaran sus datos personales y
circunstancias, incluyendo fotografias; su identificacion plena, mediante la certificacion
de la partida de nacimiento; y el documento que contenga su impresion plantar y palmar;
la impresion de las huellas dactilares de la madre y del padre, cuando sea el caso, y otros

medios cientificos; asi como su historial médico.

Por otro lado, el CNA desarrolla sus funciones para contar con una base de familias

idoneas para la adopcion.
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legislacién guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en consider )
al adoptado. También se expresa que pueden adoptar las personas solteras

asi lo exija el interés superior del nifio.

En el articulo 14 de la Ley de Adopciones se establece que los sujetos que soliciten
adoptar a un NNA deberan tener una diferencia de edad con el adoptado no menor de
veinte afios; poseer las calidades de ley y cualidades morales y socioculturales; asi como
aptitudes que permitan el desarrollo pleno del NNA. Estos elementos se valoran
mediante un estudio psicosocial; que abarca aspectos legales, econdémicos,
psicolégicos, médicos, sociales y personales; practicado por un equipo multidisciplinario
y quien finalmente emite opinidn sobre la idoneidad, la cual es una declaracion que se
hace constar en un certificado en el que se considera que los futuros padres adoptivos
son capaces e idoneos para asegurar de un modo permanente y satisfactorio el cuidado,
respeto y desarrollo integral del nifio; asi como permite conocer sus motivaciones y

expectativas al desear adoptar.

En el articulo 15 se preceptia que no es necesaria la obtencion del certificado de
idoneidad en tres casos: a) cuando la adopcion sea de un mayor de edad; b) cuando la
adopcion sea del hijo o hija de uno de los cényuges o unidos de hecho o, ¢) cuando se

trata de la familia que previamente ha albergado al NNA.
En el articulo 16 se identifica quienes tienen impedimento para adoptar, asi:

a) Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de la
personalidad, que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno
desarrollo del NNA;

b) Quienes padezcan dependencia fisica o psicolégica de medicamentos que no
hayan sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia adictiva;

c) Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten contra la vida, la
integridad fisica, sexual y la libertad de las personas;

d) Uno de los conyuges o unidos de hecho sin el consentimiento expreso del otro;
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e) El tutor y el protutor que no le hayan sido aprobadas las cuentas

entregado los bienes del nifo, nifia o incapaz;

f) Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubies decla;rgqltz
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separados o suspendidos de la misma, mientras esta no haya sido reesta

por juez competente.

Ademas de los impedimentos antes anotados, se tiene que valorar las prohibiciones

contenidas en el articulo 10 de la Ley de Adopciones.

El procedimiento administrativo esta normado del articulo 43 al 48 de la Ley de
Adopciones y desarrollado de los articulos 41 al 46 del Reglamento de la Ley de

Adopciones.

Un equipo multidisciplinario constituira una junta técnica que, con base a las
caracteristicas del nifio, solicitara a la Unidad de Registro, los expedientes de un maximo
de tres familias certificadas idoneas con motivacion y expectativas que sean congruentes
al perfil y a las necesidades del nifio que se espera emparentar.

De las familias idoneas presentadas, se seleccionara a aquella que mejor satisfaga las
necesidades integrales del NNA?4. Los criterios que se tomaran en cuenta son el interés
superior del NNA; su identidad cultural y su historia; sus caracteristicas fisicas y
emocionales y sus necesidades especiales. También se tomara en cuenta los resultados
de las pruebas médicas y psicologicas, asi como las evaluaciones socioeconémicas del
NNA y de la familia. De esta actuacion se levanta un acta en el libro de

emparentamientos.

Posteriormente se notifica a la familia seleccionada y en una entrevista personalizada se

le presenta documentalmente el historial del NNA, sus caracteristicas y datos personales.

24 En ese momento lo que se busca es correlacionar las necesidades infantiles con las capacidades de los adultos y
para eso es conveniente contar con un listado exhaustivo de ambos elementos. Segun Jesus Palacios (2007) se deben
listar las necesidades del nifio considerando las que surgen por el pasado (privacion, adversidad y separacion); la
vinculacién, la adaptacién y la integracidn; vy, las relacionadas con la identidad adoptiva. En las capacidades se debe
considerar las relacionadas con la historia y las caracteristicas personales y familiares, las condiciones vy
circunstancias de vida, el proyecto de adopcidn, las capacidades educativas generales y relacionadas con la adopcién
y la intervencion profesional.
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la adoptabilidad y a la institucion o familia que abrigaba al NNA. La entrega del NNA a la

familia seleccionada se hara con el acompafiamiento del equipo multidisciplinario. Un
psicologo y un trabajador social realizaran las visitas que sean necesarias al lugar donde

reside la familia seleccionada, para evaluar y apoyar la adaptacién del NNA y la familia.

Al concluir el periodo de convivencia y socializacion se tomara la opinion del NNA y se
emitird el informe de empatia que sefiala la calidad de la relacion entre la familia
seleccionaday el NNA, y con base a él, la Direccion General del CNA emitira el certificado
de empatia. Posteriormente el equipo Multidisciplinario debera emitir una opinion
profesional que orientara la resolucion final de la Autoridad Central, considerando las
prohibiciones que se establecen en el articulo 10 de la Ley de Adopciones. Con la

notificacion de la resolucién final se tiene por concluida la fase administrativa.

3.3 Fasejudicial. La homologacion

Eljuez de familia es el competente para conocer de esta fase. Los interesados presentan
la solicitud de aprobacién de la adopcion al juez, quien verificara que el procedimiento
administrativo de adopcion cumple con los requisitos de la Ley de Adopciones y el
Convenio de La Haya, y sin mas tramite, homologara y declarara con lugar la adopcién y
ordenard su inscripcion en el Registro Nacional de las Personas de Guatemala,
otorgando la custodia del nifio, para los efectos de inmigracién y adopcion en el

extranjero, cuando se trata de adopcion internacional.

El juez no debera declarar con lugar la adopcion o emitir la resolucién final de adopcion,

si se encuentra que algun requisito legal no ha sido respetado.

4. Seguimiento postadoptivo y busqueda de origenes

Si bien la adopcion se tiene por formalmente realizada con la autorizacion del juez de

familia, todavia hay dos elementos que complementan el proceso.
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identificar aquellos puntos en los que se debe trabajar para lograr las fo
necesarias y el desarrollo de temas como la revelacion y la disciplina asertiva. Cuando
se trata de adopciones internacionales, los acuerdos entre los representantes de ambos

Estados son fundamentales para garantizar el éxito de la adopcion.

La busqueda de origenes es un elemento que se puede presentar en el futuro del
adoptado. Llega un momento en la vida en que estara interesado en conocer su origen
y para esto debe tener la preparacion psicoldgica respectiva. En el expediente de
adopcion debe incluirse todos aquellos indicios que puedan permitir al adoptado conocer
su origen y si es posible obtener elementos materiales que permitan mostrar lo que los

padres biol6gicos sentian por él.

5. Derechos gue se logran realizar por medio de la adopcion

Segun Béacares Jara (2012), la adopcién es un hecho juridico elevado a derecho, para
promover el ingreso del NNA victimizado gravemente por sus propios progenitores, a un
ambiente familiar distinto, que esta interdependiente con el derecho a ser protegido por
el Estado cuando hay violencia familiar y vulneracion al derecho a ser criado por una
familia. En este trabajo se ha definido la adopcidon como una institucién que permite la
restitucion de derechos, pero eso no deja de lado que se le pueda entender como un
derecho instrumental, que permite realizar el derecho que tiene el nifio a la proteccion del
Estado y a vivir en un ambiente familiar; y con esto se permite la realizacion de otros
derechos como el derecho a la recuperacion fisica y psicoldgica por la vulneracion y el
proceso de proteccion al que fue sometido; los derechos a la alimentacién, la educacion,
la recreacioén, a las actividades recreativas, al descanso, al esparcimiento, al juego, a la
vida cultural, a la vida artistica, a un nivel adecuado de vida y a ser orientado por sus
padres, y; derecho a acceder y recibir informacion que promueva su bienestar, entre

otros.
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1. El establecimiento del COﬂSEjO Nacional de Adopciones como Autorl

en la materia

Con la entrada en vigor de la Ley de Adopciones y el Convenio de La Haya de 1993 se
necesitd establecer la estructura identificada en el convenio, la cual estd basada

principalmente en la autoridad central y en los organismos acreditados.

El convenio establece un sistema de autoridades centrales de todos los Estados
contratantes y les impone obligaciones de cooperacion entre si, a través del intercambio
de informacion general relativa a la adopcion internacional, la supresién de cualquier
obstaculo a la aplicacién del convenio y la responsabilidad de disuadir cualquier practica
contraria a los objetivos de este. Las autoridades centrales también tienen

responsabilidades en los procesos de adopcidén en concreto, las cual pueden delegar.

Dentro de las buenas practicas en la implementacién del convenio, se manifiesta que es
importante “preservar la independencia de la autoridad central de presiones politicas o
diplométicas inapropiadas” (Oficina permanente de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, 2008, pag. 49).

Guatemala observa esa practica en el articulo 17 de la Ley de Adopciones al crear al
Consejo Nacional de Adopciones (CNA), como una entidad autbnoma, de derecho
publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones. En ese mismo articulo se le designa al CNA como la

autoridad central de conformidad con el Convenio de La Haya.

La autonomia que se ha otorgado al CNA es congruente con las buenas practicas pues
le permite alguna independencia de las presiones politicas y diploméaticas, sin embargo,
esta se ve limitada por dos factores: 1) la dependencia financiera dado que sus recursos
provienen del presupuesto publico que prepara el Organismo Ejecutivo y aprueba el
Organismo Legislativo, y; 2) su maxima autoridad esté integrada por un consejo directivo
conformado por tres integrantes, uno designado por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, uno designado por el pleno de la Corte Suprema de Justicia (CSJ) y un
integrante de la SBS; lo que implica que los tres son nombrados discrecionalmente por
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directamente en la integracion de la maxima autoridad.

Siempre en el marco de las buenas practicas, se ha expresado que una autori d@%rféi%
debe estar bien establecida, contar con el personal y los recursos adecuados para
ocuparse de los expedientes sobre adopcion, desarrollar los procedimientos e informar a
todas las personas, organismos e instituciones pertinentes acerca de sus funciones
(Oficina permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
2008).

Guatemala atendié esa buena practica al legalmente establecerse que el CNA cuenta
con un patrimonio propio, definirle una estructura minima y una asignacién
presupuestaria; se le provee de los recursos y la posibilidad de contratar personal, para
tener una actuacion calificada. No obstante, el inicio fue dificil, la Ley de Adopciones
comenzo su vigor el 31 de diciembre del 2007 y los recursos provenientes del
presupuesto del ejercicio fiscal 2008 no llegaron pronto. EI CNA comenzé sus funciones
sin contar con una sede propia y con la colaboracion de voluntarios (Consejo Directivo
del Consejo Nacional de Adopciones, 2011). La implementacion requeria seguir un
modelo de desarrollo organizacional en el que se satisfacen las necesidades psicoldgicas
y sociales fundamentales de los individuos, con autonomia y control sobre su propio
trabajo, en donde la toma de decisiones se basaria en grupos, con procesos de
adaptacién y consensos, como lo describe Richard F. ElImore (2003)

La experiencia sugiere que las oficinas que ejerce funciones de politica y las que se
designan como autoridad central deben estar estrechamente relacionadas (Oficina

permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, 2008).

En Guatemala, la funcion de formulacion de politicas de proteccion integral de la nifiez y
la adolescencia, de conformidad con el articulo 83 de la Ley PINA, corresponde a la
Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia. Esta comision esta integrada
paritariamente por representantes del Estado e igual numero de representantes de
organizaciones no gubernamentales y tiene una junta directiva que es coordinada por la
SBS (articulo 86 de la Ley PINA). La autoridad central guatemalteca no tiene una

vinculacion directa con quien se encarga de la formulacién de politicas, pero tampoco es
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consejo directivo del CNA.

La autoridad central también debe poseer vinculos estrechos con el sistema |
sistema de proteccion y cuidado de la infancia. Ademas, dado que la adopcion
internacional es un asunto internacional, el acceso directo a las estructuras diplomaticas
es util para las autoridades centrales (Oficina permanente de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, 2008). La practica guatemalteca es congruente con
estas consideraciones. Como se anotd antes, la maxima autoridad del CNA esta
integrada por designados del Ministerio de Relaciones Exteriores, el pleno de la CSJ vy la

SBS, lo que deberia permitir estrechos vinculos con esas instituciones.

Generalmente, la autoridad central esta establecida en una dependencia gubernamental
como un ministerio de la familia o de asuntos sociales o un departamento de salud y
bienestar (Oficina permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, 2008). Guatemala supera estas posiciones al crear una nueva entidad con
caracter autbnomo, pero con alguna vinculacion a las dependencias del Estado que
trabajan en materia de proteccion integral.

El CNA inicié operaciones en el 2008 con un presupuesto asignado de diez millones de
quetzales y en el ejercicio fiscal 2020 cuenta con uno de veintiin millones de quetzales
(Consejo Nacional de Adopciones, 2020). Desde el inicio ha tenido cuatro programas
fundamentales, los cuales quedaron presupuestariamente definidos cuando el Ministerio
de Finanzas Publicas inicio la orientacion hacia un presupuesto por resultados (Consejo

Nacional de Adopciones, 2020).

a) Actividades centrales que es comun a toda entidad del Estado y que encierra todas
aguellas operaciones y erogaciones que no se pueden imputar a alguno de los
programas, generalmente comprende las funciones administrativas como la
direccién general; la gestion financiera, de recursos humanos, y de otros
elementos necesarios; la comunicacion social, asi como las que corresponden a
unidades de asesoria y de control; las cuales son indispensables para el desarrollo

de los programas sustantivos.
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adoptable pueda ser integrado en una familia adoptiva, por tanto, co

postulan a la adopcion. Ambas se juntan en el momento del emparentamiento, en
las evaluaciones y en los seguimientos que hay que dar al proceso. El producto
de este programa son los nifios integrados en una familia adoptiva,
complementado con el seguimiento postadoptivo.

c) El programa de madres y/o padres biolégicos en conflicto con su parentalidad que
incluye las actividades que permiten que una madre y/o padre biolégico puedan
tomar una decision informada sobre sus hijos, la cual puede implicar la
preservacion familiar o la entrega voluntaria para la adopcion. El producto de este
programa son madres y/o padres informados, sin importar, cual sea su decision,
y; complementariamente el seguimiento a esos casos y la cantidad de personas
gue se han enterado y pueden replicar informacion sobre el programa.

d) El programa de autorizacion y supervisidon de hogares de proteccion, abrigo y
cuidado de NNA y organismos internacionales encierra dos componentes. El
primero incluye actividades para autorizar el funcionamiento de entidades privadas
gue tienen hogares gue se dedican al cuido temporal de NNA que son sujetos de
un proceso judicial de proteccion, asi como la supervision de estas y de las
entidades publicas que tienen ese mismo propésito; su producto implica el
certificado de autorizacion de funcionamiento o el informe de supervision vy
complementariamente la capacitacion de personal de esos hogares. El segundo
comprende las actividades necesarias para autorizar a los organismos acreditados
en el extranjero, para que puedan participar en los procedimientos de adopcién

internacional, y, su producto es el documento en que consta esa autorizacion.

Al analizar la distribucion del presupuesto por programas, se evidencia que las
erogaciones que corresponden a las actividades centrales absorben el 43 % del gasto
y €S0 puede generar preocupacion pues esta muy cerca del monto que se destina a

las actividades sustantivas de la institucién. Sin embargo, ese es el costo financiero
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Grdfica 7. Consejo Nacional de Adopciones: Distribucion por

programas del presupuesto asignado en el 2020 Replblica, el costo seria
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Fuente: Elaboracidon propia con base en informacidn presentada por Unidad de Informacidn Pablica
del Consejo Macional de Adopcicines en el POA 2020

Hay  personas que
afirman que la Ley de Adopciones “subié drasticamente los costes administrativos y
temporales, entre otros, de las adopciones” y que por eso estas cayeron drasticamente
(Fernandez Luifia & Lynch, 2020, pag. 20). Obviamente, en la medida que el Estado
cumple su rol en la proteccion de los derechos de los NNA aumenta sus erogaciones,
pero los beneficios directos e indirectos son superiores. Ahora, en cuanto a la
disminucién de las adopciones, aunque en parte se explica por el esfuerzo que encierra

25 En el 2009 el Movimiento por los Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Juventud en Guatemala realizé una auditoria
social al CNA y en el informe manifiesta con preocupacién “se evidencia que los gastos de personal son demasiado
elevados con relacidn al total del presupuesto” dado que el 86.1 % se dedicaba a servicios personales, entre los que
el 48.43 % se destinaba a personal permanente, el 34.37 % a personal temporal y 17.37 % para dietas y gastos de
representacion. Otra preocupacion que se expresa es en que 55.86 % es absorbido por las actividades centrales en
tanto que solamente el 28:95 % se destinaba a las funciones sustantivas (Movimiento Social por los Derechos de la
Nifiez, Adolescencia y Juventud en Guatemala, 2013). El peso de las actividades centrales fue disminuyendo como
consecuencia de mejoras en la determinacidn de costos en cada programa, pero también porque se han ido logrando
economias en ellas y fortaleciendo las funciones principales.
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la ley en favor de garantizar los derechos de los NNA, también hay que te

gue esa es una tendencia mundial.

2. El letargo en los casos en transicion

De conformidad con las buenas préacticas del Convenio de La Haya (Oficina permanente
de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, 2008), debe formularse
un plan para su implementacion. Este debe partir de una evaluacion que permite
determinar medidas que se pueden dividir en: a) de emergencia, b) de corto plazo o
provisionales y de largo plazo; lo que permite inferir que la implementacién debe ser
progresiva. Dentro de las medidas de emergencia se incluyen aquellos cambios o
acciones inmediatas para la proteccién del NNA, aquello que puede ser implementado
con la entrada en vigor del convenio. En las de corto plazo o provisionales conviene
considerar los casos en transicion y los nuevos casos. Las de largo plazo encierran la
aplicacion plena del convenio. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado “exhorta encarecidamente a los Estados a considerar dividir los cambios
procedimentales en dos categorias: aquellos para los casos de adopcién ya iniciados en
el momento de la entrada en vigor (casos en transicion, u otros cambios) y aquellos para
los nuevos casos que empezaran después de la entrada en vigor” (2008, pags. Anexo 2-
7).

En Guatemala no se tenia un plan de implementacién lo que es comprensible pues este
debe ser de caracter técnico y por tanto pertinente que sea formulado por la Autoridad
Central. Sin embargo, el Congreso de la Republica de Guatemala, sin ninguna
sustentacion, determind una medida de corto plazo, al hacer referencia a los casos en
tramite, en el articulo 56 de la Ley de Adopciones, en el capitulo de disposiciones

transitorias, asi:

“Todos los procedimientos notariales y judiciales de adopcion que se encuentren
en tramite al momento de la vigencia de la presente ley, deben ser registrados ante
la autoridad central, en un plazo no mayor de treinta dias, para los efectos del

registro del caso, estos continuaran el tramite de conformidad con la ley vigente al
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evidencia el respeto del principio de no retroactividad y consecuentemente proporciona
seguridad juridica a aquellas personas que habian iniciado un proceso de adopcion ante
un juez (conforme al Cddigo Civil) o un notario (conforme a la Ley Reguladora de Asuntos
de Jurisdiccion Voluntaria). Para el efecto, se impone una obligacion al juez o al notario,

la de registrar el tramite ante el CNA.

El CNA registro 3,062 expedientes de adopcion, sin embargo, CICIG al comparar con la
base de datos de PGN estableci6 que habia 280 expedientes que no habian sido
registrado en CNA y que por tanto los casos en transicion eran 3,342, de los que 1,443
habia concluido con tramite favorable de PGN al 21 de abril del 2008, incluyendo 337
casos que no fueron registrados ante el CNA y que, por tanto, conforme a lo preceptuado
en la Ley de Adopciones, es cuestionable que hayan recibido el trato de casos en

transicion.

Cuatro meses después del inicio de la vigencia de la Ley de Adopciones, seguian los
procesos notariales sin mayor control, incluso sin respetar el Acuerdo 57-2007 de la PGN
(que establecia al notario la obligacién de avisar sobre el inicio de un expediente dentro
de los diez dias siguientes) y la Ley de Adopciones (sin aviso ante el CNA). Las
organizaciones de la sociedad civil que trabajan en favor de la nifiez guatemalteca y en
contra de la violencia contra las mujeres, con base en lo anterior y debido a que varias
madres que habian reportado la sustraccion de sus hijos e hijas, no tenian noticia de su
paradero, con fundamento en el articulo 58 de la Ley de Adopciones, pidieron a las
instituciones del Gobierno, verificar el estado de los nifios cuyo proceso de adopcion se
encontraba aun pendiente, con la intencion de investigar donde y cdmo se encontraban.
Los procesos de adopcion fueron suspendidos a finales de abril y el 8 de mayo de 2008,
la PGN y el CNA iniciaron un proceso de verificacion (Comision Internacional Contra la
Impunidad en Guatemala, 2010). Desde el 8 de mayo al 31 de agosto del 2008, fueron
presentados 1,412 nifios y nifias, de los que en 1,396 (96 %) expedientes se suscribié un

acta que permitié continuar con el tramite en tanto que en 46 (4 %) los procesos fueron
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suspendidos. Los nifios y nifias fueron puestos a disposicion de un juez

remitieron al MP. La verificacion no garantizd los derechos de los nifios, hu o\@gsg%gr@@\v
qgue nifios o nifias sustraidos fueron presentados y sin que se descubriera tal si T,
se concluyé la adopciéon con irregularidades?®. En el criterio de CICIG “la verificacion fue
utilizada como mecanismo para facilitar procesos, en lugar de detectar ilegalidades, lo
cual se hizo evidente incluso a través de los medios de comunicacion” (2010, pag. 58),
dado que solamente el 30 % de los expedientes pueden considerarse que aparentemente

no presentaban irregularidades en el tramite.

Segun el CNA, recibié 3,032 avisos notariales, de los que 1,032 nifios no fueron
presentados a la verificacion, y cuyos expedientes estaban a cargo de 188 notarios. Dado
que no se podia establecer la situacion en que se encontraban los nifios, seis meses
después de concluida la verificacion, el CNA inicié un proceso de proteccion para aquellos
ante juzgados de nifiez y adolescencia (Consejo Nacional de Adopciones, 2008) (2009).
Segun CICIG, ese numero es incorrecto pues PGN habia emitido dictamenes favorables
y no habia informado al CNA, por lo que, al 31 de agosto, se establecié que realmente
eran 432 nifios los que no habian sido presentados a la verificacion. Es interesante que,
de las solicitudes de medidas de proteccion planteadas por el CNA, en el 60 % de los
casos fueron negadas in limine bajo el argumento que estos correspondian a los notarios

y no al juez (Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala, 2010).

Los retrasos en la solucion de los casos en transicion generaron repercusiones en
Estados Unidos de América, que era el principal destino para estos nifios. En el 2009
se cred el movimiento “Guatemala 900" y solicitaron la participacion del Congreso de los

Estados Unidos de América.

26 | 3 situacidn que viven las madres que han sufrido la sustraccién de sus hijos y los procesos que siguen para
recuperarlos, permite recordar a Von lhering (2004), quien hace una metafora al comprar: ¢Quién arranca facilmente
al hijo de entre los brazos de su madre?, con équién despoja a un pueblo de sus instituciones y derechos alcanzados
a costa de su sangre?, para de ahi concluir que la energia y el amor con que un pueblo defiende sus leyes y derechos
esta en relacién proporcional con el esfuerzo y trabajo que le haya costado alcanzarlos.
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Con la finalidad de dar una respuesta a las familias adoptantes, el 11 de

2009, la PGN emitio el Acuerdo Numero 97-2009, mediante el cual confor
Coordinadora para la Fiscalizacién y Viabilidad de Expedientes de Adopcio
una vigencia de seis meses. Esa comision rindio un informe el 15 de diciembre :

los resultados se muestran en

Grdfica 8 Estado de los expedientes de adopciones en transicion al 15 de
diciembre del 2009 la gréﬁca 8.

Expedientes enla De los 3,016 casos, el 86 % ya

Precuraduria de la
Nifiez; 21; 1%

s contaban  con  dictamen
Expedientes sin trérnite; 105: 3%
dictamen; 45; 2%

favorable de PGN, lo que
implica que para esa fecha se

tenian 409 casos pendientes

Expedientes con Otros; 409; 14%
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(condluidos ante
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de la transicion (Comision

Internacional Contra la

Impunidad en Guatemala,
2010).

Fuente: Elaboracidn propia con base en datos presentados en el Informe sobre actares invelucrados en &l proceds

de adopeiones irregulares en Guatemala a partir de la entrada en vigar de |a Ley de Adopeiones (CICIG) De la lectura del articulo 56 de
la Ley de Adopciones se desprende que los casos en que se cumplié con el aviso ante el
CNA debian concluir en la via que iniciaron. Sin embargo, las irregularidades que se
dieron en ellos hicieron imposible juridicamente que todos concluyeran por la via notarial,
por lo que correspondia iniciarlos como casos nuevos, en el marco de la Ley de
Adopciones y el Convenio de La Haya. Parecida es la consecuencia de aquellos en que
no se cumplié por parte del notario con dar el aviso respectivo ante el CNA. La diferencia
esta que en los primeros el procedimiento debe iniciarse en tanto que, en los segundos,

lo que queda es resolverlos (solo recorrer la parte final del camino).

La disposicion contenida en el articulo 56 “Los casos que no sean registrados en el plazo

serialado se resolveran de acuerdo a los procedimientos establecidos en la presente ley

encierra una complicacion técnica dificil de superar.

En primer lugar, pareciera que encierra una retroactividad de la ley, al establecer que la
nueva ley debe aplicarse a casos que fueron iniciados antes del vigor de esta, lo que

seria una inconstitucionalidad. Sin embargo, el articulo 36 literal I) de la Ley del
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sustanciacion y ritualidad de las actuaciones judiciales prevalecen sobre |

desde el momento en que deben empezar a regir, pero los plazos q

vigente al tiempo de su iniciacion.

Por otro lado, se tienen dos procedimientos, que conforme a la norma deben tenerse
como complementarios. No obstante, se esta ante dos caminos que se recorren en
direcciones contrarias, dado que el anterior buscaba un nifio para la familia y el nuevo
busca una familia para el nifio. Conforme al procedimiento anterior, en el expediente
constaba la solicitud de una familia y la documentacion de un nifio encontrado para ella,
sin embargo, al pretender terminarlo conforme a la nueva legislacion, habria que
asegurarse que se trata de un nifio que tiene vulnerado el derecho a una familia y eso
debia ocurrir en un procedimiento judicial de proteccién de los derechos del nifio, el cual
en muchos casos no se habia iniciado (se trataba de entregas voluntarias por parte de
madres bioldgicas sin consentimientos informados, que ahora arrepentidas querian
recuperar a su hijo, en otros casos, ellas habian sido identificadas utilizando documentos
falsos y ahora no era posible localizarlas o ya habian fallecido; o en otros existia una
familia extendida interesada en el abrigo del nifio). El procedimiento basado en la
irregularidad y el asistencialismo o la beneficencia que ocultaba el lucro, no es compatible
con el nuevo paradigma de proteccion integral. Estos casos debieron adaptarse a la
nueva legislacion, practicamente iniciandose en ella, con el tnico elemento distintivo que
se tenia una familia que ya habia manifestado interés en adoptar a un nifio en particular

porque en muchas ocasiones existia alguna vinculacién afectiva entre ellos.

Para resolver los casos en transicion, tanto los que dieron aviso pero que no pudieron
concluir por la via en que iniciaron, como aquellos que no lo dieron, estos tenian que
adecuarse a la nueva normativa, por lo que era necesario aplicar el Convenio de La Haya
y por tanto era imprescindible la cooperacion internacional entre las autoridades centrales
de Guatemala y de los Estados Unidos de América, lo que obligaba a una negociacion
en la que Guatemala propone la aplicacién del convenio con todos los principios que
encierra, mientras que los Estados Unidos de América tenian a estos procedimientos
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la Republica?’ conformara una comisién integrada por varias instituciones del Estado asi
como una mesa técnica interinstitucional coordinada por la CICIG, en la que participarian
inicialmente el CNA, la PGN y el MP y que tendria como mision analizar cada caso para
establecer la viabilidad que le correspondia y definir un listado cerrado de ellos (Consejo

Directivo del Consejo Nacional de Adopciones, 2011).

Como se anot6 antes, en el marco de la Ley de Adopciones y el Convenio de La Haya es
necesario llegar a acuerdos de cooperacion internacional. En ese contexto, el Consejo
Directivo del CNA emitié el Acuerdo CNA-CD-015-2011, del 8 de agosto del 2011, en el
que define el procedimiento excepcional para resolver estos casos de adopcion

internacional, tomando como presupuesto fundamental la vinculacion afectiva existente

27 Esa presién estuvo presente desde el 2010 hasta el 2014, y como evidencia se citan algunos ejemplos. 1) La
senadora Mary Landrieu, quien, en una visita a Guatemala, el 26 de abril del 2011, cuestioné el informe de CICIG, la
que en respuesta hace publico un comunicado en el que se lee: “La Comision Internacional contra la Impunidad en
Guatemala solicita publicamente a la senadora Landrieu aportar ante la sociedad guatemalteca las pruebas en las
que se sustenta para descalificar el contenido del “Informe sobre actores involucrados en el proceso de adopciones
irregulares en Guatemala”. Asimismo, le invita a explicar ante la sociedad guatemalteca cudl es su posicion ante las
numerosas adopciones de nifios y nifias sustraidos ilegalmente a sus padres bioldgicos”. publicado en
https://www.cicig.org/casos/cicig-solicita-explicacion-publica-a-la-senadora-landrieu-louisiana-eua-sobre-informe-
de-adopciones-ilegales-en-guatemala/.; 2) Otro ejemplo de la presidn se puede inferir del texto “La Asesora Especial
para Asuntos de la Infancia, embajadora Susan Jacobs, estd de visita en Guatemala del 1 al 3 de julio como parte de
una Delegacion del Congreso encabezada por la senadora Mary Landrieu. La delegacion, que incluye a funcionarios
del Servicio de Ciudadania e Inmigracion de los Estados Unidos (USCIS), se reunird con funcionarios guatemaltecos
para discutir el progreso en la resolucion de los casos restantes de transicion de adopcion internacional”; publicado
como nota para los medios por la Oficina del Portavoz Washington, DC 2 de julio de 2012 y que se puede consultar
en el enlace: https://www.pear-reform.org/2012/07/ambassador-jacobs-travels-to-guatemala-with-sen-mary-
landrieu/; 3) Luego en el 2013 se tiene otro ejemplo “Un grupo de senadores demdcratas y republicanos pidio la
intervencion del secretario de Estado, John Kerry, para resolver 112 casos de adopciones en Guatemala por parte de
parejas estadounidenses, que estdn entrampados, de acuerdo con una carta a la que tuvo acceso La Hora.”, publicado
en https://lahora.gt/hemeroteca-lh/piden-intervencion-de-kerry-por-adopciones-en-guatemala/ el 14 de mayo del
2013, y; 4) en el 2014 “El presidente Otto Pérez Molina asegurd este martes que rechaza las presiones y condiciones
de ayuda al pais promulgadas en una ley por el mandatario de EE. UU., Barack Obama, en enero ultimo, y critico la
posicion de ese pais para la resolucion de los casos de adopcion. “Antes era la critica de que Guatemala era un pais
exportador de nifios, ahora la critica es porque no se dan esas adopciones, entonces aqui no vamos a ser juguete de
nadie, y las leyes de Guatemala son las que van a decir a qué paso van a avanzar”, expresé el mandatario al criticar
la normativa de EE.UU.” publicado en https://www.americaeconomia.com/politica-sociedad/politica/otto-perez-se-
declara-contra-presiones-de-eeuu-por-ley-de-adopciones el 5 de febrero del 2014.
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Adopciones y el Convenio de La Haya de 1993.

Posteriormente el Departamento de Estado de los Estados Unidos de América, como
autoridad central en materia de adopciones manifesto su disposicion a trabajar conforme

a ese procedimiento (Consejo Directivo del Consejo Nacional de Adopciones, 2011).

El acuerdo en referencia tenia una vigencia de un afio, la cual concluia el 19 de agosto
del 2012, pero como no se habia resuelto todos los casos, se prorrogd por un afio mas,
mediante el acuerdo CNA-CD-006-2012. En julio del 2012 se celebraron reuniones con
la participacion de entidades del Estado de Guatemala y de los Estados Unidos de
Ameérica que permitieron definir un listado de 180 casos pendientes de resolver (Consejo
Nacional de Adopciones, 2012). Nuevamente, se prorrogd el Acuerdo CNA-CD-015-
2011, ahora mediante los acuerdos CNA-CD-011-2013 y CNA-CD-009-2014.

Al 22 de octubre del 2013 habia 68 casos pendientes de los cuales solo 37 nifios habian
sido declarados judicialmente adoptables (Consejo Nacional de Adopciones, 2013). Se
puede inferir que habia casos en que esa vinculacién afectiva no se podia evaluar,
posiblemente porque los nifios ya no tenian una estrecha relacion con la familia o porque
se tenia un apego con quien los cuidaba en Guatemala, razén por la que el Consejo
Directivo del CNA, mediante el Acuerdo CNA-CD-17-2013, prorrogado por el Acuerdo
CNA-CD-10-2014, norm6 que “...sera suficiente tomar en consideracion la opinion del
nifio de acuerdo a su edad y madurez de querer ser adoptado por la familia extranjera
que haya demostrado interés para dar por agotada la posibilidad de una adopcion
nacional...”. Al 16 de diciembre del 2014, 17 casos estaban pendientes de resolverse; 2
en la via notarial, 5 en los que los nifios estaban sujetos a un proceso judicial de
proteccion, 5 estaban en el procedimiento administrativo del CNA; y, 5 en la fase judicial
que conduce a la homologacion (Consejo Nacional de Adopciones, 2014). Al 30 de
noviembre del 2015 quedaban 4 casos pendientes en los que existia una familia biolégica
para ellos.
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Como se puede notar, las irregularidades que presentaban los procesos d

el marco de la legislacion anterior hicieron que la aplicacion de la Ley d
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encerrara un perjuicio para los nifios cuyos procesos estaban en tramite, pr ng‘i'z(ag
la vulneracion de derechos. Un tramite que notarialmente se hacia en dias se ¢
en un conjunto de procesos que durd ocho afios. El letargo no debe entenderse como
una consecuencia de la Ley de Adopciones sino de las practicas irregulares en que
incurrieron la mayoria de los actores que participaron en esos procesos iniciados por la

via notarial.

3. Los procesos de proteccién todavia no permiten defender y garantizar

eficazmente los derechos del nifio

La Ley de Adopciones implica que para que un nifio pueda ser sujeto de adopcién, debe
ser judicialmente declarado adoptable, y que para que tal resolucion se emita, es

menester que se determine, conforme al articulo 35:

a) El nifio tiene la necesidad de una familia adoptiva porque no puede ser cuidado o
reinsertado en su familia biol6gica. Para establecer este elemento, el juez debe
tener a la vista el informe de la investigacion sobre el origen del nifio, presentado
por la PGN, en el que se evidencie que se hicieron las diligencias pertinentes para
ubicar a la familia biolégica o ampliada del nifio y que, al hacer un estudio
multidisciplinario, se determind que no es viable la reintegracion familiar.

b) El nifio esta en capacidad afectiva y médica de beneficiarse de la adopcién. El juez
debe valorar los informes de las evaluaciones psicologicas y médicas que permiten
garantizar que el nifio se beneficia de la adopcion, un elemento que no se puede
presumir, pues, por ejemplo, puede tratarse de un nifio que por estar en una
avanzada edad no tenga interés en integrarse como hijo a una familia o puede
darse el caso de un nifio que por un trastorno emocional o por una enfermedad o
discapacidad fisica tiene al abrigo permanente residencial como una mejor opcién
para su desarrollo que la ubicacion en una familia adoptiva.

c) Elniio es legalmente adoptable; porque efectivamente tiene vulnerado su derecho
a vivir en un ambiente familiar y por tanto procede iniciar un procedimiento

administrativo de adopcion.
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consecuencias de su decision. Sila investigacion sobre el origen del nlno
localizar a sus padres, es menester que estos den su consentimiento informado,
por escrito y sin vicios. En el caso del nifio, también es menester que se cuente

con su opinion.

Solo si se establecen estos cuatro extremos, el juez de la nifiez y la adolescencia podria
emitir la sentencia con la que declara el adoptabilidad del nifio y pone fin al procedimiento

judicial de proteccién, para que el CNA inicie el procedimiento administrativo.

En ese proceso de proteccion participa el nifio quien es representado por la PGN o por
el representante legal del hogar que ha tenido bajo su responsabilidad el abrigo del nifio
durante el proceso judicial. Ocasionalmente, cuando se ha requerido de un proceso de
orientacion a los padres biol6gicos para que puedan otorgan su consentimiento
informado, se requiere la presencia del CNA. EI control del proceso de proteccion
corresponde a la PGN, sin embargo, también es en ella en quien recae la obligacién de

la investigacion, las evaluaciones y la rendicion de los informes respectivos.

El CNA ha revisado esas resoluciones judiciales y ha concluido en que hay casos en los
que esas declaratorias de adoptabilidad se dictaron sin atender lo preceptuado en el
articulo 35 de la Ley de Adopciones, lo que implica que se esta declarando adoptables a
NNA que posiblemente tengan una amenaza en su derecho a vivir en un ambiente
familiar, pero no se han hecho los esfuerzos pertinentes para la preservacion familiar por

parte del Estado?®.

Esta situacion llevo a que el CNA accionara judicialmente. En su oportunidad busco la
sustitucion de la declaratoria de adoptabilidad por otra medida de proteccion (con

28 En estos procesos judiciales que tienen al nifio como sujeto de proteccidn se debe tener presente lo que Von
lhering afirmd: “La defensa de un derecho concreto no es solamente un deber del individuo que es lesionado para
consigo mismo, sino que también es un deber para con la sociedad” (2004, pag. 89). En este caso esa doble obligacién
corresponde a quien representa al nifio procesalmente.
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Grdfica 9. Consejo Nacional de Adopciones: sentencias judiciales y
su presunto incumplimiento con la Ley de Adopciones
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tanto solo podia

Fuente: Elaboracion propia con base en informacion proporcionada por el Consejo Nacional de . i

Adopoiones Resolucion CNA-UIP-025-2009 impugnarse mediante el
recurso de apelacién, el cual cominmente fue denegado y por tanto se acudi6 al amparo
y a la apelacién de la resolucién de ese amparo. Finalmente, se alcanzé alguna doctrina
legal, como consecuencia de los criterios expuestos por la Corte de Constitucionalidad,
en las sentencias del 12 de octubre, 2 y 16 de noviembre, todas del 2011, en los
expedientes 2650-2011, 3076-2011 y 2649-2011 respectivamente. Se transcribe lo

expuesto en el ultimo de estos.

..era el recurso de apelacion el que debio haber instado... por ser el idbneo para
alcanzar la finalidad pretendida, como lo era dejar sin efecto la declaratoria de

adoptabilidad del nifio a favor de quien se solicitaron las medidas”.

“...esta Corte considera necesario hacer mencién, que,....en la declaratoria de
adoptabilidad deben demostrarse los siguientes elementos”y se hace referencia a
los contenidos en el articulo 35 de la Ley de Adopciones; y al considerar la literal
b) del mismo articulo, que trata sobre la capacidad afectiva y médico del nifio para
beneficiarse de la adopcion, manifiesta: “Nunca tal estimacion respecto a la aludida
capacidad puede ser presumida por el juez..., por lo que la omisién de la practica

de dicha diligencia, por tratarse de un infante abandonado, vulnera sus derechos
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de igualdad, identidad y familia....”,

adoptabilidad del nifio, debe observar el debido cumplimiento de ca

supuestos establecidos en el referido articulo 35, pues la omision d a;lgqusc;{ez
CRETM

ellos convierte tal declaratoria en improcedente y al juzgador que la
infractor de la ley...”; y, luego hace referencia al procurador de los derechos

humanos expresando: “....que la investigacion que realice...sobre las posibles
violaciones del nifio protegido, se establezca si existe responsabilidad...en la

tramitacion del proceso de proteccion...”.

Con base en esta doctrina legal, el CNA deberia apelar aquellas sentencias que
contienen declaratoria de adoptabilidad, que presuntamente no cumplen con los
requisitos establecidos en el articulo 35 de la Ley de Adopciones, lo que implica velar por
el interés superior del nifio, aunque se tenga que soportar los costos de oportunidad que
encierra el proceso judicial, tanto para el nifio que seguiria en una inseguridad juridica

como para las instituciones del Estado que asumirian otras actividades procesales.

La Corte de Constitucionalidad se aparté de esa doctrina legal en la sentencia que dicté
el 29 de enero del 2013 dentro del expediente 4628-2011, asi:

“...en virtud de que, haciendo un nuevo estudio de la normativa que rige todo lo
relativo a la adopciéon, encuentra que, segun lo dispuesto en el articulo 38 del
Reglamento de la ley citada, el Consejo Nacional de Adopciones solo intervendra
en el procedimiento de adopcién a partir del momento en que el Juez de la Nifiez
y Adolescencia le natifica la sentencia de declaratoria de adoptabilidad, disposicién
reglamentaria de la que se puede advertir que esa vinculacién se encuentra
limitada a cumplir con lo ordenado en la sentencia e iniciar el procedimiento
administrativo correspondiente; de ahi que, el ahora postulante, al no ser parte del
proceso de medidas de proteccion, no le es dable plantear ningun tipo de recurso,

como la apelacion, dada la falta de legitimacion que adolece....”

“Estima este Tribunal que, en todo caso, la institucion legitimada para impugnar,
dentro del proceso judicial originario, las decisiones que se tomen en torno a niflos

sujetos de proteccién por parte de un 6rgano jurisdiccional, es la Procuraduria
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General de la Nacion, en virtud de que, a tenor de lo regulado en

numeral 2.°, del Decreto 512 del Congreso de la Republica...”.

sentencia por medio de la cual se le ordena realizar un procedimiento de adopcion
al Consejo Nacional de Adopciones, este puede acudir directamente a la via del
amparo, contra tal decision judicial. Esta Corte se pronuncio en este sentido en la
sentencia de catorce de junio de dos mil doce, dentro del expediente cuatrocientos
setenta guion dos mil doce (470-2012), al indicar que «... En el presente caso, aun
cuando el Consejo Nacional de Adopciones no formé parte en el proceso de
medidas de proteccion, al ser notificado a efecto de proceder conforme lo
dispuesto en el articulo 38 del Reglamento de la Ley de Adopciones, en cuanto a
iniciar el procedimiento administrativo ordenado por el juzgador, el mismo tiene
legitimacion para accionar en amparo en defensa de las funciones que le estan

encomendados»”.

Al apartarse de la doctrina legal, la Corte de Constitucionalidad deja disponible la via del
amparo para el CNA, sin dejar de sefalar la necesidad de cumplir fehacientemente con
los requisitos del articulo 35 de la Ley de Adopciones, pero ahora con la consideracion
gue puede presumirse que estos fueron atendidos y que, de no ser asi, el juez es el
responsable. Al respecto se transcribe un texto de la sentencia del 18 de enero del 2012
dictada por la Corte de Constitucionalidad en el expediente 4777-2011, lo que es
congruente con las sentencias dictadas en los expedientes 2650-2011, 27724-2011 y
3059-2011.

“Debe indicarse que si bien, una vez firme la sentencia respectiva la declaratoria
de adoptabilidad debe ser ejecutada, ello no significa que la tramitacion de todas
las etapas del procedimiento no deben ser cumplidas... debe entenderse que
dichas etapas debieron cumplirse a cabalidad, segun lo establecido en el articulo
35 de la Ley de Adopciones, en lo que fuere pertinente, pues su omision conlleva
responsabilidad de la juez que conoce... que debe solventarse por las vias

pertinentes, sean civiles, criminales o disciplinarias...”.
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Las decisiones de los jueces de nifiez y adolescencia son analizadas
encierran algunos cuestionamientos, segun lo que se informo6 en resoluci
025-2019, por lo que hay indicios para afirmar que posiblemente no se estan
ni garantizando eficazmente los derechos de los NNA que son sujetos de los p
de proteccion. La PGN tiene que investigar y evaluar al nifio y el juez debe valorar esos
elementos de conviccidn para tomar una decision, sin embargo, en el informe de CICIG,
se expone que en el 2009: “La misma PGN acepto que cuenta unicamente con 3
investigadores para todo el territorio nacional y hay audiencias judiciales en las que se
admite la ausencia total de investigacion por su parte. A pesar de ello, el adoptabilidad
del nifio es declarada” (Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala, 2010,
pag. 9). Esto evidencia que no solo existe una ausencia de coordinacion entre las
instituciones que deberian conformar el sistema de proteccion de la nifiez y la
adolescencia, sino una falta de recursos financieros y humanos para que el desempefio
institucional sea eficiente, lamentablemente, son los NNA quienes sufren las

consecuencias, al no ser respetados sus derechos.

4. El controversial abrigo en familia sustituta

Durante el proceso judicial de proteccién de los derechos del nifio es posible que él esté
privado de cuidado parental, por lo que debera considerarse modalidades alternativas de
cuidado, las cuales deben promover la aplicacion de la CDN y de otras disposiciones
pertinentes de otros instrumentos internacionales relativos a la proteccion y al bienestar
de los NNA (Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas, 2009). Las
modalidades por considerar en este contexto son temporales, pues se utilizan solamente
en tanto se desarrolla el proceso judicial de proteccion. En general, son dos las opciones:
la familia sustituta o hogar de guarda y excepcionalmente el cuidado residencial
(institucional). En este momento, la atencién se centrara en las familias sustitutas u
hogares de guarda, dejando el cuidado residencial para darle tratamiento en lineas

posteriores.

En el articulo 21 de la CDN se hace referencia a los hogares de guarda a los que se les
tiene como una opcion para el cuido del nifio. En el criterio del suscrito, cuando se hace

referencia a los “hogares de guarda” se entiende que hay temporales y permanentes, y
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existe la posibilidad de garantizar la realizacion de mas derechos.

“Articulo 21. Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion

cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

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

manera adecuada en el pais de origen;,”.

Consecuentemente, en el marco de la CDN, es el hogar de guarda de caracter temporal
el que se tratara en las lineas siguientes.

Para Guatemala, la Ley PINA, considera ese abrigo temporal en una familia, dentro de

las medidas de proteccion, asi:

“ARTICULO 112. Medidas. Los juzgados de la nifiez y la adolescencia podran

determinar, entre otras, las siguientes medidas

g) Colocacién provisional del nifio, nifia o adolescente en familia sustituta”.

En el articulo 114 de la Ley PINA se da prioridad al abrigo en familia sustituta, modalidad
gue no necesariamente tiene un caracter provisional, pues también puede ser definitiva,

segun se desprende de la lectura del articulo.

“ARTICULO 114. Abrigo provisional y excepcional. El abrigo sera medida
provisional y excepcional, utilizable como forma de transicidén para la colocacion
provisional o definitiva de nifios, nifias y adolescentes en la familia u hogar sustituto

y no implicara en ningun caso privacion de la libertad”.

121



DIO
@5‘0 SJ ; Oé\
& ‘\Q\ﬁ\ U/?/O

a ser criado y educado en el seno de su familia y excepcionalmente, en familia

sustituta, asegurandole la convivencia familiar y comunitaria, en ambiente libre de
la presencia de personas dependientes de sustancias alcoholicas y psicotropicas

que produzcan dependencia’.

La modalidad de familia sustituta es también considerada en la Ley de Adopciones, con

la denominacion “hogar temporal”, al cual en el articulo 2, literal h), lo define asi:

“Hogar temporal: Comprende a aquellas personas que no siendo familia biolégica
o ampliada, reciban a un nifio en su hogar en forma temporal, durante el tiempo

que dure el proceso de adopcion”.

En el articulo 23 de la Ley de Adopciones se establece entre las funciones del CNA, en

la literal f):

“Velar por los nifios en estado de adoptabilidad que ingresen a los hogares de
proteccion y abrigo o al programa de familias temporales del Estado, quienes
previa autorizacion judicial a solicitud de la autoridad central, podran ser
ingresados a entidades de abrigo privadas que se encuentren debidamente

registradas y autorizadas de conformidad con esta ley;”
Y en la literal 0):

“Autorizar, supervisar y monitorear en forma periédica, y en su caso sancionar a
las entidades privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se dediquen al

cuidado de los nifios;”

De lo transcrito se desprende que las categorias “hogar temporal”, “familias temporales”
y “hogares sustitutos” se usan indistintamente. No obstante, la denominacion “familias
sustitutas” se utiliza en dos ocasiones en la Ley de Adopciones. Una, en el articulo 10

literal b, al referirse a las prohibiciones:
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“ARTICULO 10. Prohibiciones. La adopcion es una institucion social

por lo que se prohibe: ....

b. A los padres biolégicos o representantes legales del
expresamente quién adoptara a su hijo o hija; salvo que se trate del hijo del

conyuge o conviviente o de la familia sustituta que previamente lo ha albergado...”,
y, la otra, en las disposiciones transitorias, en el articulo 57, al referirse a la regularizacion:

“ARTICULO 57. Regularizacion. Dentro de los treinta dias de estar vigente esta
ley, la autoridad central en coordinacién con la Procuraduria General de la Nacién,
verificara la situacion de los nifios sujetos de la presente ley, que se encuentren al
cuidado y guarda de personas, familias sustitutas e instituciones privadas para
iniciar el proceso de registro, autorizacion y supervision establecido en esta ley;

asi como iniciar los procesos judiciales de proteccion de los nifios”.

La modalidad de abrigo en familia sustituta fue utilizada por los jueces para colocar
temporalmente a los NNA, una decisibn congruente con las normas anteriormente
descritas. Sin embargo, muchas de las seleccionadas no correspondian al programa de
familias sustitutas del Estado o realmente tenian como fin la adopcién. Los procesos
judiciales de proteccion son largos, muchas veces duran afios y en tanto se tiene una
solucion definitiva, el nifio esta abrigado en una familia que pretende adoptarlo. Si la
familia tiene esa finalidad, esté interesada en que ese nifio sea declarado adoptable, lo
que no es congruente con el objetivo del proceso de proteccién, en el cual la declaratoria
de adoptabilidad es la ultima opcion, pues lo que se busca es garantizar la preservacion
familiar. Si el nifio llega a ser declarado adoptable, el conflicto de intereses se va a
presentar también en el proceso administrativo de adopcion, pues la familia sustituta va
a pretender adoptar al nifio, sin embargo, es el CNA quien tiene la funcion de buscar la

mejor familia para la integracion de aquel.

El CNA coordiné reuniones de alto nivel para el fortalecimiento del sistema integral de
proteccion de la nifiez, en la que participaron, entre otros, representantes de la CSJ, la
PGN y la SBS. Dentro de esas reuniones se acordo analizar técnicamente la regulacion

de las familias sustitutas, para lo que se organizaron reuniones interinstitucionales que
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derechos humanos”, a través del Acuerdo Numero 40-2010, de fecha 10 de septi
de 2010, publicado en el Diario de Centro América el 6 de octubre de 2010 y en vigencia
desde el dia siguiente de su publicacion. Asimismo, el CNA emitié el Acuerdo Interno
Numero CNA-CD-010-2010 de fecha 17 de agosto de 2010 y que se denomina
“Lineamientos técnicos que establecen la participacidon de la Familia Sustituta y Hogar
Temporal”, publicado en el Diario de Centro América el dia 17 de septiembre de 2010 y

en vigencia desde el dia de su publicacion (Consejo Nacional de Adopciones, 2010).
En el articulo 8 del Acuerdo 40-2010 de la CSJ se norma:

“...El juez ... podréa ordenar el abrigo del nifio, 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 competente en materia
de medidas de proteccion y la institucion encargada de captar, seleccionar,
capacitar y acreditar las familias sustitutas. La medida de proteccion y abrigo
temporal en el seno de una familia sustituta sera ordenada ... siempre con caracter
temporal, sin exceder de seis meses, siendo su fin primordial evitar que el nifio en
tal situacion sea abrigado en una institucion. En ningun caso la familia sustituta
designada para proteccion de los nifios, nifias y adolescentes que sean declarados
amenazados o violados en su derecho a la familia, podra solicitar en el futuro la
adopcion del nifio, nifia 0 adolescente que abriga provisionalmente. En ningun
caso un juez otorgard proteccion y abrigo temporal de un nifio, nifia o adolescente

a solicitud de una familia sustituta”.
Esto se complementa con el contenido del articulo 9 del mismo acuerdo:

“Articulo 9. Prohibiciones para ser familia sustituta. Tienen prohibicion para ser
familia sustituta: a) familias extranjeras que carezcan de residencia permanente
en el pais; b) familias guatemaltecas que soliciten ser familia sustituta de un nifio,
nifia o adolescente cuando se encuentran en el proceso de adopcién; y c) familias

adoptivas o interesadas en adoptar, los nifios, niflas y adolescentes que sean
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En el Acuerdo Interno CNA-CD-010-2010, que luego fue modificado por el Acuerdo
Interno CNA-CD-011-2011, también se regulo en el mismo sentido, haciendo referencia
a que la naturaleza temporal del abrigo en familia sustituta no admite la posibilidad de la

adopcion.

El rechazo de las solicitudes de adopcion por parte del CNA dio lugar a procedimientos
judiciales que concluyeron con sentencias de la Corte de Constitucionalidad, en la cuales
se establecieron criterios importantes, tanto con relacion a la prohibicion establecida en
la literal b) del articulo 10, como a la excepcion contenida en el articulo 15, ambos de la
Ley de Adopciones. Se transcribe parte de la sentencia del 13 de marzo del 2012 dictada
en el expediente 3351-2011 cuyo sentido es igual a la del 14 de febrero del 2012 en el
expediente 3405-2011:

“...esta Corte no encuentra facultades como las que se arrogd la autoridad
impugnada de rechazar una solicitud de adopcion,... En todo caso, la autoridad
impugnada, al recibir la solicitud de adopcion, debié ordenar la realizacion de los
estudios respectivos de los solicitantes para dictaminar sobre su idoneidad, si
fueren procedentes y, en su caso, proceder a realizar la seleccion de las personas

tomandolos en consideracion para el efecto”.

En la sentencia del 13 de marzo del 2012 dictada en el expediente 3351-2011, también

Se expresa.

“...si bien los postulantes han albergado a la nifia protegida por disposicion judicial,
bajo la figura de familia sustituta, y por ello encuadra dentro de las excepciones...,
no significa que debe ser la seleccion para adoptar a la nifia en mencién, sino que
solamente pueden figurar dentro de la seleccion de los padres de la nifia, que han
sido certificados como idoneos... si a juicio del Consejo Nacional de Adopciones
existiere una familia mas apropiada para la nifia en mencion, ...este podra hacer

su eleccion...”.
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Con relacién al articulo 10 liberal b:

“...dicha normativa, claramente, esta dirigida a los padres

regulado en el Codigo Civil, Unicamente le asiste a los padres, en ejercicio de la
patria potestad o sus tutores, figuras dentro de las que no se encuentra
contemplado la familia sustituta. Si bien la norma regula tres excepciones o
reservas, tales supuestos se refieren a los casos de adopcion de un conyuge o
conviviente, asi como al caso que el padre bioldgico o su representante decida que
sea la familia sustituta la que tome en adopcién al nifio o nifia, pero de ninguna
manera se refiere a que aquella persona o personas que hayan figurado como
familia sustituta puedan designarse a si mismas como idoneas para la adopcién

de un nifio o nifia o bien designar la persona que debe adoptar...”.

El uso de la modalidad de abrigo en familia sustituta sigue siendo una practica que no
garantiza el respeto de los derechos del nifio en el proceso de proteccion y principalmente
en el proceso de adopcion. Por ejemplo, en el articulo 13 de la Ley de Adopciones, se
establece quiénes pueden adoptar y se da prioridad a una familia heteroparental, pues la
monoparental podra adoptar solamente cuando asi lo exija el interés superior del nifio;
sin embargo, una persona -familia monoparental- (como ocurre en el expediente 3405-
2011) puede presentarse a un juzgado, ser considerada como familia sustituta, y si el
nifio llega a ser declarado adoptable, presentara su solicitud de adopcién al CNA, y este
al evaluar, ahora con base en el criterio manifestado por la Corte de Constitucionalidad,
podréa elegir familia, pero no puede dejar de atender lo que expreso ese organo: “..es de
tomar en consideracion el vinculo afectivo que pueda existir entre estos, mas aun cuando
el infante ya fue objeto de un abandono...”, por tanto, la practica ha llevado a supeditar
el interés del nifio al de la familia sustituta que quiere adoptar. Este problema se agrava
en la medida en que los procesos de proteccién sean prolongados, lo que se debe a que
no se cuenta con un sistema de proteccion integral, hace falta coordinacion entre los
actores que participan en la materia, estos no estan dotados de los recursos necesarios
y otros factores mas, que hacen que no se puedan garantizar y defender eficazmente los
derechos de los NNA.
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Por otro lado, como se ha manifestado en lineas anteriores, el abrigo tempg
en familia sustituta o en cuidado residencial. Sin embargo, para soslayar el'\é
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con facilidad el interés del nifio al de la persona o las personas que quieren adoptar.

Los datos que muestra la grafica 10 son preocupantes, porgue ponen de manifiesto tres

realidades: 1) que hay

Grdfica 10. Consejo Nacional de Adopciones: nifios declarados adoptables por afio de

notificacion de la resolucion y que aun estdn pendientes de ser integrados en familia NNA abrigados en
adoptiva, al 20 de junio del 2019

as familias sustitutas que

a0 han sido declarados

3 adoptables desde

* hace varios afios, pero
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que su proceso de
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adopcioén no ha
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concluido,

10
posiblemente porque
0 la familia no ha
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2008 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Nifios adoptables abrigados en otra modalidad de abrigo presentado 0]
m Nifios adoptables abrigados en familia sustituta | t d
W Nifios adoptables en cuidado residencial com p etado su
Fuente: Elaboracion propia con base en informacion proporcionada por el Consejo Nacional de solicitud ante la

Adopciones en Resolucion CNA-UIP-025-2019
autoridad central; 2)

hay una tendencia a suplantar la modalidad de familia sustituta por las de “otras
modalidades de abrigo” a las que se hizo referencia en el parrafo anterior, y; 3) los
esfuerzos del Estado por implementar un programa de familias sustitutas no son eficaces
y por tal motivo, la mayoria de NNA declarados adoptables estan bajo la modalidad de
cuidado residencial, cuando de conformidad con el marco juridico, esa seria la Gltima

opcion. Lo que juridicamente se considera como la excepcién en la practica es lo comun.

5. El uso excepcional del cuidado residencial

Como se anoto6 en lineas anteriores, cuando un nifio esta privado del cuidado parental,

se deben tomar modalidades alternativas de cuidado, siendo preferible el abrigo en una
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En la Ley PINA se considera el abrigo residencial (en entidad publica o pri

articulo 112, asi:

“ARTICULO 112. Medidas. Los juzgados de la nifiez y la adolescencia podran

determinar, entre otras, las siguientes medidas

h) Abrigo temporal del nifio, nifia o adolescente en entidad publica o privada,

conforme las circunstancias particulares del caso”.

Para estudiar las implicaciones que resultan de la Ley de Adopciones en esta temética,
es conveniente estudiar los antecedentes que se tenian en el 2007. Holtinternational
Service y la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica -SBS-, con
el financiamiento de la Agencia Internacional para el Desarrollo de los Estados Unidos —
USAID- y la asistencia técnica de UNICEF (2008), coordinaron la realizacion de un
estudio sobre la situacion de los NNA institucionalizados en hogares de proteccion y
abrigo publico y privados, entre octubre del 2007 y marzo del 2008. Para ese entonces
la SBS tenia un registro de 133 hogares, la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez
y Adolescencia 190y, la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia de la Procuraduria de los
Derechos Humanos 145. Esos listados se depuraron y quedaron 133 hogares, de los
que solamente se hizo el estudio en 127, dado que 3 no tenian personal administrativo y
gerencial, pues estaban de vacaciones, y 3 sefialaron que darian ingreso solamente si
se contaba con una orden judicial. De los 127 hogares, el 90 % (115) se habian
constituido por ONGs, el 2 % (2) por personas individuales y el 8 % (10) correspondian a
entidades del Estado. No obstante ser el Estado el responsable de proteger a los NNA 'y
de procurarles un acogimiento alternativo adecuado, el abrigo de los NNA queda a cargo
de entidades privadas, las cuales deberian contar con la aprobacién y supervisién de
alguna autoridad. Sin embargo, esa funcion no estaba establecida legalmente y por tanto
no existia un responsable de su realizacion. En el 2007, la SBS, de manera atrevida,

cred reglamentariamente una unidad administrativa con competencia para el efecto; lo

128



son temas que quedan al margen en la mayoria de los hogares.

Grdfica 11. Hogares de proteccion: servicios que se proveian a los nifios
abrigados en el 2007

0% 20% 40% 60% 80% 100%
Salud

Educacion

Apoyo psicasocial 45
mSi
uNo

Recreacion

Investigacion de caso y apoyo familiar

Fuente: elaboracion propia con base en "Estudio sobre la Situacion de nifios, nifias y adolescentes institucionalizados
en hogares de proteccion y abrigo publicos y privados en Guatemala” desarrollado por USAID, UNICEF,
Holtinternational y Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica de Guatemala

Grdfica 12. Hogares de proteccion: distribucion etaria de los nifios que
estaban abrigados a finales del 2007
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Fuente: elaboracion propia con base en "Estudio sobre la Situacion de nifios, nifias y adol tes institucionalizados
en hogares de proteccion y abrigo publicos y privados en Guatemala” desarrollado por USAID, UNICEF,
Holtinternational y Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica de Guatemala
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en la gréfica 13.

Grdfica 13. Hogares de proteccion: motivos por los que estdn
abrigados los nifios a finales del 2007

35; 0%

= Abandono

= Adoptabilidad

= En proceso judicial
Familia sustituta

= Poblacién permanente

49; 1%

Fuente: elaboracion propia con base en "Estudio sobre la Situacion de nifios, nifias y adolescentes institucionalizados
en hogares de proteccion y abrigo publicos y privados en Guatemala” desarrollado por USAID, UNICEF,
Holtinternational y Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica de Guatemala

En la informacién presentada en la gréafica 13, es cuestionable que el 8 % de los NNA
contaran con una declaratoria de adoptabilidad, dado que la Ley de Adopciones entra en
vigor cuando el estudio esta por finalizar. Sin embargo, puede entenderse que se coloco
en ese concepto a todos los nifios que estaban en un proceso de adopcién iniciado

conforme a la legislacion anterior (casos en transicion).

En la Ley de Adopciones se norma a las entidades publicas y privadas que se dedican al
cuido de los NNA en el capitulo Il del titulo Il. Previamente, en el articulo 23 literal 0) se
define como una funcion de la autoridad central “Autorizar, supervisar y monitorear en
forma periédica, y en su caso sancionar a las entidades privadas, ... que se dediquen al
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al abrigo de nifios”. Este ultimo texto encierra un pasaje obscuro, pues no puede
una unidad administrativa de una entidad autonoma cumpla una funcién supeditdndose
a una centralizada que esta principalmente regulada en un Acuerdo Gubernativo. Sin
embargo, es comprensible que la funcion sea coordinada, dado que inicialmente se
puede interpretar que la SBS es la responsable de los programas de proteccién, conforme
al articulo 259 de la Ley PINA, lo que ahora se entiende con mas claridad, con lo
preceptuado en el articulo 39 del Cadigo de Migracion al expresarse: “...la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia, como ente rector de los servicios esenciales de

proteccion especial de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos...".

En el capitulo IlI, articulo 30 se hace referencia a la autorizacién y supervision de las
entidades privadas. En el articulo 31 esta contenida la obligacion de las entidades
privadas de registrarse y se establecen legalmente cuatro requisitos que deben cumplirse
para ese fin, entre los que sobresalen los dictamenes favorables de funcionamiento
emitidos por el Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social y por el Ministerio de
Educacion. En el articulo 32 se establecen otras obligaciones para las entidades

privadas. Merece atencidn especial el articulo 33 en el que se establece que

“...cuando una autoridad constate que los hogares ... y cualquier otra institucion
privada que se dedique al cuidado de nifios, no ha respetado o que exista el riesgo
de que no sea respetada alguna de las disposiciones de esta ley, asi como del
Convenio de La Haya, informara a la autoridad central y los juzgados de la nifiez
y la adolescencia, para que sean aplicadas las sanciones respectivas de acuerdo

al reglamento de esta ley...”.

El CNA inspirado en el articulo precitado prepar6 el proyecto de Reglamento de la Ley
de Adopciones, el que finalmente quedd contenido en el Acuerdo Gubernativo 182-2010
del 24 de junio del 2010. Este reglamento en su titulo VII define las sanciones vy el
procedimiento a seguir para la aplicacidon de estas. Las sanciones que se podrian imponer
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autorizacion y registro de la entidad privada de abrigo.

En este contexto hay que recordar el principio de legalidad sancionadora apli
ambito administrativo. Al respecto, la Corte de Constitucionalidad ha sentado
jurisprudencia. Por ejemplo, en la sentencia del 9 de enero del 2007, dictada dentro del

expediente 758-2004, se pronuncio asi:

“Al respecto, esta Corte advierte que el articulo 17 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, al establecer que no son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior
a su perpetracion, ... Su ambito de aplicacidbn no se restringe a los asuntos
penales, sino que tiene plena validez en todo el campo de la actividad punitiva de
la Administracion Puablica, pues la ausencia de reglas y principios propios que rijan
el ambito sancionatorio del Estado implica que los principios y las garantias
sustanciales y procesales del Derecho Penal General sean aplicables mutatis

mutandi al derecho administrativo sancionador ..."
Y, finalmente, con mas precision expreso:

“Es decir, el principio de legalidad de las sanciones exige: a) que el sefialamiento
de la sancibn emane directamente del legislador, entonces, las sanciones
administrativas deben estar fundamentadas en ley, por lo cual, no puede
transferirse a la Administracion Publica una facultad abierta en esta materia; b) que
este sefialamiento sea previo al momento de la comisién del ilicito y también al
acto que determine la imposicion de la sancion; y c) que la sancion se determine
no solo previamente, sino también plenamente, es decir que sea determinada y no
determinable, aunque ésto (sic) no impide que el legislador disefie mecanismos
gue permitan la gradacién de la sancién, como el sefialamiento de topes maximos

0 minimos”.

Como puede inferirse, el Congreso de la Republica atribuyé al CNA la funcién de
sancionar, sin embargo, no creo las faltas y las sanciones correspondientes en la ley, por

lo que la creacion de estas en el reglamento es una inobservancia al principio de legalidad
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posible comision de delitos, presentar las denuncias correspondientes ante el MP.

La eficacia del derecho estatal es mas posible cuando este es aceptado, sin embargo,
esa postura no se puede esperar en este caso, cuando lo que se busca es garantizar
estandares que los administrados no observan en la realidad y muchos de ellos han
manifestado intereses y reacciones orientadas a impedir la adecuacién del ordenamiento
juridico interno al internacional en el ambito de los derechos de los NNA. Ante el rechazo
de las normas juridicas, es menester contar con una mayor coaccioén para lograr la
eficacia. Al no permitirse al CNA imponer sanciones, se ha creado una entidad débil, que
no garantiza la eficacia de las normas relacionadas con la regulacion de las entidades

privadas de abrigo.

Esa debilidad se manifiesta en el cumplimiento del articulo 58 de la Ley de Adopciones,

el cual se transcribe.

“ARTICULO 58. Plazo para inscripcion. Todas las entidades privadas, que tengan
a su cargo la guarda y cuidado de nifios, nifias y adolescentes, deberan ser
inscritas en la autoridad central, dentro de los treinta dias siguientes a la vigencia
de esta ley”.

La interpretacion de este articulo obliga a considerar tres conceptos: inscripcion, registro
y autorizacién. La autorizacion es el acto que da lugar a poder inscribir en el registro.
Entendido asi, ninguna entidad cumplié con el mismo, pues lo Unico que hicieron fue

informar sobre su existencia.

En el 2012, cinco afios después del inicio de la vigencia de la Ley de Adopciones, el CNA
solamente tenia 31 hogares autorizados (Consejo Nacional de Adopciones, 2012). En el
2017 el CNA informa que tiene conocimiento de 165 hogares de los que hay 51 que han
dejado de funcionar y que de los 114 que estan operando, hay 70 que tiene autorizacion

para hacerlo y 44 que tienen un expediente de autorizacion en tramite (Consejo Nacional
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de Adopciones, 2017). En el 2018 el CNA hace referencia a que hay 1
funcionamiento de los que solo 76 (61 %) estan autorizados y 48 tienen un

autorizacion en tramite (Consejo Nacional de Adopciones, 2018).

Tabla 2. Consejo Nacional de Adopciones: clasificacion de hogares en el 2017 y 2018

2017 2018 Diferencia

Aclaracion: en autorizados se integra los datos que el CNA presenta como autorizados y en revalidacion

de autorizacion.
Fuente: elaboracion propia con base en la informacién presentada en las memorias de labores del CNA
del 2017 y 2018

La debilidad del CNA para lograr la eficacia de las normas relacionadas con las entidades
privadas dedicadas al abrigo de NNA, se manifiesta con esos datos. La falta de
infracciones y sanciones establecidas legalmente hace que no se pueda garantizar a los
NNA un abrigo en el que se atiendan estandares nacionales o internacionales. Los
representantes de los hogares saben que la falta de autorizacién no trae consecuencias
juridicas y, por tanto, no inician el tramite, o si lo hacen, no se esfuerzan por cumplir
pronto con todos los requisitos para conseguir la resolucion final de su procedimiento, de
ahi que el nimero de expedientes en tramite cambia poco de afio a afio (del 2017 al 2018
solo aumenté en 6 el numero de hogares autorizados y los procesos en tramite
aumentaron de 44 a 48, lo que significa que entraron 10 nuevas solicitudes de

autorizacion).

Los datos presentados arriba permiten otros dos juicios. Hay 51 hogares que han dejado
de funcionar, seguramente porque ahora ya no tienen una incidencia en los procesos de
adopcion y por tanto se perdio la razén de su existencia. Pero también se nota que poco
a poco surgen nuevos hogares, cuando se supone que el abrigo en ellos debe ser
excepcional. La realidad evidencia un esfuerzo de caracter privado que en concrecion

favorece el uso del abrigo residencial como medida de proteccién principal ante un débil
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esfuerzo del Estado por fortalecer el programa de familias sustitutas, con
la CDN.

Para concluir, es conveniente estudiar el comportamiento de la poblacion infanti

en hogares, la que se presenta en la gréafica siguiente.

Grdfica 14. Consejo Nacional de Adopciones: nifios en entidades de abrigo 2010 - 2018
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Fuente: elaboracién propia con base en la informacién proporcionada por el Consejo Nacional de
Adopciones en la Resolucion CNA-UIP-025-2009 del 20 de junio del 2019.

La cantidad de NNA en entidades de abrigo es estable con una ligera tendencia a
disminuir, la que se interrumpi6 en el 2017. Esto implica que existe una
desinstitucionalizacién de la que debiera buscarse una explicacion. Del 2017 al 2018 se
reduce la cantidad de NNA abrigados en hogares y podria explicarse parcialmente por
los esfuerzos del CNA en la ejecucién de un plan piloto de desinstitucionalizacion en tres
hogares y la capacitacion que esta entidad ha desarrollado con los equipos
multidisciplinarios de 113 hogares publicos y privados (Consejo Nacional de Adopciones,
2018). Al comparar la tendencia del nimero de hogares de proteccion con la tendencia
a la desinstitucionalizacion lo que se puede inferir es que cada hogar cada vez tiene
menos NNA abrigados y eso implica esfuerzos por eliminar las macroinstituciones.
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La estructura etaria de la poblacion infantil abrigada en hogares n

modificacion con la que se tenia antes de la vigencia de la Ley de Ado

informacion a la que se tuvo acceso es la del 2013.

Grdfica 15. Consejo Nacional de Adopciones: distribucion de los nifios abrigados en hogares, por
edad, en el 2013
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Fuente: elaboracion propia con base en datos de Memoria de Labores 2013 del Consejo Nacional de Adopciones

Bajo el supuesto que las cifras del 2007 y 2013 son representativas y comparables, se
puede afirmar que hubo una desinstitucionalizacién de 22 %. Disminuy6 la cantidad de
nifios abrigados menores de 3 afios, dado que en el 2007 representaban el 16 % en tanto
que en el 2013 fue el 11 %?°. También disminuy6 el porcentaje de NNA mayores de 13

anos, en el 2007 era el 30 % y en el 2013 llego a ser del 26 %. Eso implica que la mayoria

2% Whethten y otros (2009) hacen un estudio sobre el bienestar de los nifios en los hogares de proteccién en cinco
paises, aunque no se logra apoyar la hipdtesis de que la atencidn institucional esta sistematicamente asociada con
un peor bienestar y desarrollo comparado con la atencién comunitaria, si se reconoce que puede afectar
perjudicialmente a los nifios lactantes y menores de tres afios. En estas consideraciones debe tenerse presente que
se trata de los cinco paises menos ricos y que por tanto las familias no cuentan con los programas sociales
correspondientes y que eso hace que el bienestar en ambas medidas de abrigo no presente diferencias significativas.
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de los nifios institucionalizados se esta concentrando en el rango de m
menores de 13 afios (54 % en 2007 y 63 % en 2013). El 49 % de los nifio

hicieron cuando estaba en vigor la Ley de Adopciones.

Grdfica 16. Consejo Nacional de Adopciones: motivo de abrigo de los nifios institucionalizados
en 2013
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Fuente: elaboracion propia con base en datos de Memoaria de Labores 2013 del Consejo Nacional de Adopciones

El motivo por el que estos NNA estaban abrigados en el hogar también sufrio
modificaciones. Obviamente, al comparar el 2013 con el 2007, el nimero de NNA
adoptables tenia que aumentar, sin embargo, el cambio es de 8 % a 4 %, lo que permite
confirmar que, en el 2007, se incluy6 en ese concepto, a los nifios que tenian iniciado un
proceso de adopcién conforme a la normativa anterior. La poblacién permanente
disminuy6 de 33 % a 31 %, lo que implica que ahora se prefiere finalizar un proceso de
proteccion con una declaratoria de adoptabilidad, pero no se considera las posibilidades
gue realmente existen para que un nifio se pueda beneficiar con esta, cuando es mayor
de 7 afos, pertenece a un grupo de hermanos o presenta alguna enfermedad o
discapacidad. El abrigo temporal disminuy6 de 58 % a 49 % lo que significa que hay

proporcionalmente menos casos en proceso de proteccion y que posiblemente la mora
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corresponde a aquellos NNA que los padres “voluntariamente” han entrega Q93I I’JDQQE 4\v

para que este se encargue del cuido correspondiente (por ejemplo, la educamon),

representa el 16 %. Estos NNA estan privados del cuidado parental y por tanto del
ambiente familiar en el que deberian desarrollarse, principalmente por razones
econdémicas. El Estado no ha cumplido su rol de empoderar a los padres bioldgicos y los
ha dejado en una vulneracion que los “obliga” a entregar a sus hijos a una entidad privada.

Estos NNA no debieran estar institucionalizados.

Este dltimo analisis conduce a cuestionar si efectivamente el abrigo residencial esta
siendo utilizado como una modalidad alternativa de caracter excepcional para aquellos

NNA que estan privados de cuidados parentales o esta tomando otras caracteristicas.

Como ejemplo de que los hogares no respetan estandares de abrigo, el 8 de marzo del
2017 se dio una tragedia en el Hogar Seguro Virgen de la Asuncion, una macroinstitucion
administrada por la SBS, en la que murieron calcinadas 41 nifias, a quienes el Estado no
tuvo la capacidad de cuidar responsablemente. Segun el CNA (2017), en ese hogar
habia 600 nifias, a las que sobrevivieron se les dio atencién y seguimiento, lo que permitié
que 238 (40 %) fueran reintegradas en su familia al 17 de julio del 2017, lo que evidencia
gue el sistema de proteccion de los derechos del nifio no esta operando eficazmente,
muchos de los NNA que estan institucionalizados podrian seguir en su medio familiar si
se aplicaran otras medidas de proteccion. Se esta abusando del uso de la modalidad de

abrigo en centros residenciales.

6. El conocimiento informado en la adopcidn

Antes de tratar el consentimiento para la adopcion, parece necesario analizar el
abandono, la opcion que compite con la entrega segura, aunque ambos tienen como

etapa posterior a la adopcion.

138



El abandono de NNA es una realidad desde la Antigiedad. Por ejemplo, ‘@ngo_ma ios

ciudadanos podian tomar al nifio abandonado (alumni), llevarlo a su casa, ‘éllméntarb y‘- /

en general darle un trato equiparable al de esclavo, hasta que cumplia la @XorgaSQQ

CReTA
edad, cuando era manumitido (Goddard, 2009).

La Iglesia catdlica, con el apoyo del Estado, es una de las primeras instituciones que
busca socorrer a los nifios abandonados, creando hospicios para abrigar aquellos
infantes abandonados en las calles, iglesias o cualquier lugar publico. Algunas veces el
abandono se daba frente de alguna casa en donde la madre bioldgica creia que el nifio
podria tener un mejor futuro. Un ejemplo literario es el que ofrece José Milla en su novela
la “Historia de un pepe” cuando describe que una mujer de clase media deja a un bebé
en un canasto en la puerta de una de las casas mas grandes y de mejor aspecto del

sector principal y mas rico de la ciudad (Milla, 1978).

Celton (2008), cita a Necker y a Nizar. Del primero, hace referencia a su obra
Administration des Finances de la France de 1778, en la que estimaba en 40,000 el
namero de niflos a cargo del Estado, con una mortalidad de alrededor del 90 % en los
menores de un afio. Del segundo, cita que el 40% de los nifios ilegitimos eran
abandonados. El mismo autor hace referencia a las cifras publicadas por primera vez en
la Statistique Générale de la France, en 1835, de las que se infiere que, en 1831 en un
pais de 31 millones de habitantes, se abandonaron 35,863 nifios, cifra récord en ese pais
(Celton, 2008). De estas citas, parece necesario resaltar que el abandono de nifios era
un fendémeno frecuente, que normalmente se trataba de hijos ilegitimos y que la mayoria

moria antes de cumplir un afio.

En América, la salvaguarda del honor de una mujer soltera y la responsabilidad del padre
pudieron ocasionar el abandono de nifilos. Si el padre era de otra clase social, la
exposicion del nifio daba lugar a que pudiera entrar en la familia de él y muchas veces se

convertian en apoyo de las actividades domésticas.

Celton hizo un estudio en Cérdova, Argentina. Presenta informacion obtenida del libro
de bautizos del arzobispado. Se desprende que en el periodo 1760 a 1852, el porcentaje
de nifios abandonados (expdsitos) bautizados, de origen espafiol, sobre el total de

bautizos paso de 7.9 % a 14.6 % en tanto que, el bautizo de hijos ilegitimos sobre el total
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abandono de nifios y los hijos ilegitimos de padres espafioles superé ampliame
que ocurria con las familias indigenas. El abandono y los hijos ilegitimos son elementos

claves en el mestizaje.

El abandono del nifio o su exposicion implica someterlo a condiciones en las que peligra
su vida. Por eso, esa conducta se penaliz6 por parte de la mayoria de los Estados. El
Estado de Guatemala ha incluido en el capitulo VII “De la exposicién de personas a

peligro” del Codigo Penal, dos articulos relacionados®:

“Abandono de nifios y personas desvalidas ARTICULO 154.- Quien abandonare a
un nifio menor de diez afios o0 a una persona incapaz de valerse por si misma, que
estuviere bajo su cuidado o custodia, sera sancionado con prisién de seis meses
a tres afos. Si a consecuencia del abandono ocurriere la muerte del abandonado,
la sancion sera de tres a diez afios de prision. Si solo se hubiere puesto en peligro
la vida del mismo o le hayan producido lesiones, la sancion sera de tres meses a

cinco afios de prision”.

“Abandono por estado afectivo ARTICULO 155.- La madre que, impulsada por
motivos que ligados intimamente a su estado, le produzcan indudable alteracion
siquica, abandonare al hijo que no haya cumplido tres dias de nacido, sera
sancionada con prision de cuatro meses a dos afios. Si a consecuencia del
abandono resultare la muerte del hijo, la sancién sera de uno a cuatro afios de

prision”.

30 Los articulos del Cédigo Penal citados muestran una tendencia a la criminalizacién. En una posicidon diferente,
aunque sin la eficacia correspondiente, se tiene lo normado en el Decreto Niumero 42-2001 del Congreso de la
Republica de Guatemala, que contiene la Ley de Desarrollo Social. En el articulo 15 se establece que la Politica de
Desarrollo Social y Poblacién considerara, promovera e impulsara planes, programas y acciones para garantizar el
ejercicio libre y pleno de la paternidad y maternidad responsable, entendidas estas como el derecho basico e
inalienable de las personas a decidir libremente y de manera informada veraz y ética, el nimero y espaciamiento de
sus hijos e hijas, el momento para tenerlos, asi como el deber de los padres y madres en la educacién y atencidn
adecuada de las necesidades para su desarrollo integral; para tal efecto, el Estado fortalecera la salud publica, la
asistencia social y la educacion gratuita.
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La alternativa a ese abandono brutal es una “entrega segura” y por eso en @rgé Estados_' A\

han |mplementado “las cajas de bebés”. Por ejemplo en Estados Unidos é’,b)&rhErlca“Se 3,

el uso de esas cajas, pues promueve la violacion al derecho que tiene un nifio a conocer

sus origenes, sin embargo, hay quienes se oponen, pues esa opcion permite, por lo
menos, la preservacion de la vida del bebé. Una manera de garantizar el derecho del
nifio a conocer sus origenes es que la madre sea informada antes o después de retirarse
de la caja, incluso concederle la oportunidad de recuperar a su hijo, pero para eso seria
necesario realizar pruebas de ADN (Servicio Social Internacional, 2012).

En Guatemala, no obstante, lo dispuesto en las normas penales transcritas, de
conformidad con la Ley de Adopciones, existe la posibilidad de que los padres bioldgicos

emitan su consentimiento para que su hijo sea dado en adopcion.

Una de las funciones del CNA es orientar al padre y/o madre biolégica que manifiestan
interés en dar a su hijo en adopcion. En ese proceso, el objetivo no es evitar que el nifio
sea entregado por sus padres bioldgicos, sino orientar a estos, para que tomen una
decision consiente de las alternativas que existen y de las consecuencias de esta; sin
embargo, indirectamente, se puede tener como éxito la preservacion familiar. La finalidad
es que la decision sea tomada porque asi se quiere, no porgue no se pueda cumplir con
el rol de padre o madre, pues de ser el segundo caso, en cumplimiento de los
compromisos convencionales asumidos por el Estado, corresponderia crear las
condiciones necesarias para fortalecer a los padres en el cumplimiento de sus
obligaciones parentales. Esto es congruente con la condicion establecida en el articulo
6 de la Ley de Adopciones, al definirse que la situacion de pobreza o extrema pobreza

no es motivo suficiente para dar a un nifio en adopcion.

Algunas veces son las madres solteras, jévenes e incluso adolescentes, las que acuden
o son referidas al CNA, en donde se da la asesoria multidisciplinaria correspondiente,
pero, aun asi, no pueden otorgar su consentimiento, pues en el articulo 10 de la Ley de
Adopciones, se establece como prohibicion, que el mismo sea emitido durante la

gestacion o antes las seis semanas del nacimiento del nifio. También hay prohibicién
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para que un menor de edad otorgue el consentimiento sin la autori
correspondiente.
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Fuente: elaboracion propia con base en datos de Memorias de Labores 2014 al 2019 del Consejo Nacional de
Adopciones. La cantidad de seguimientos del 2015 no esta en la memoriarespectiva.

La grafica 17 muestra la cantidad de casos que se han atendido entre el 2014 y el 2019,
lo que representa una pobre participacion en la sociedad, sin embargo, es significativo
gue quienes asisten o son referidos, después de la orientacion respectiva,
conscientemente deciden conservar a sus hijos. Segun lo informa el CNA en sus
memorias de labores, el porcentaje de madres y/o padres que conservan a sus hijos
oscila entre el 30 % y el 90 %, sin embargo, parece mas prudente utilizar de referencia
para evaluar el éxito en la preservacion, los resultados del seguimiento, dado que alguien
puede tomar la decision de conservar a su hijo, pero en la medida que avanzan los dias
y las fortalezas no son suficientes, puede arrepentirse de tal decision. El seguimiento se
hace para asegurar el empoderamiento de la madre y/o padre, asi como para ofrecer o

referir a servicios que puedan afianzar la preservacion familiar.
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programas especificos para este tipo de adopciones. Por ejemplo, en China se llama

Las adopciones prioritarias son aquellas en las que el nifio que se espera

ambiente familiar es alguien con necesidades especiales. Muchos Estados

“Pasaje verde”, en Vietnam, “Lista 2” en Per, “Angeles que aguardan” en Colombia,
“Camino a la esperanza”y en Espafa, “adopcion de nifios con necesidades especiales”.
En Guatemala, hoy se conocen como “Adopciones prioritarias”. Estos programas se
caracterizan por la celeridad en los procedimientos de adopcion, dado que las
necesidades que presentan los NNA exigen una actuacion agil.

Aunque parezca paraddjico, el trato especial que se da en estos procesos implica atender

el principio de no discriminacion.

Este principio esta contenido en el articulo 2 numeral 1 de la CDN, en donde los Estados
Parte se comprometen a respetar los derechos enunciados en esa Convencién y a

asegurar su aplicacion, asi:

“a cada nifo sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole,

el origen nacional, étnico o social, la posicidon econémica, los impedimentos fisicos,

el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales” (el subrayado es propio).

La recepcidn de este principio en el derecho interno esta en el articulo 10 de la Ley PINA,

cuando se expresa que:

“...los derechos establecidos en esta ley seradn aplicables a todo nifio, nifia o
adolescente sin discriminacion alguna, por razones de raza, color, sexo, idioma,

religion, origen nacional, étnico o social, posicion econdémica, discapacidad fisica,

mental o sensorial, nacimiento o cualquier otra indole o condicidén de estos, de sus

padres, familiares, tutores o personas responsables” (el subrayado es propio).

En la Guia de Buenas Practicas sobre la puesta en implementacién y funcionamiento del
Convenio de La Haya de 1993, también se trata este principio. En el punto 57 se expresa
que, en el contexto de la adopcion internacional, el principio de no discriminacion:
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puede ofrecérseles asistencia especial a las familias que desean adoptar nifios

con necesidades especiales” (Oficina permanente de la Conferencia de La Haya

de Derecho Internacional Privado, 2008, pag. 35) (el subrayado es propio).
En esa misma guia se manifiesta en el punto 387:

“los ninos con necesidades especiales deben tener las mismas oportunidades de

adopcion que los otros nifios, en atencion al principio de no discriminacion, aun

cuando su adopcion requiera de informes detallados, preparacién exhaustiva (de
los padres adoptivos y del nifio), asesoria frecuente y apoyo activo a los padres
adoptivos y al nifio” (Oficina permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado, 2008, pag. 101); (el subrayado es propio).
y en cuanto a la familia, en el punto 64, se expresa:

“En el interés superior del nifo, es esencial encontrar unos padres y una familia
adoptiva cuyas cualidades respondan a las necesidades de dicho nifio. La aptitud
para adoptar de los futuros padres adoptivos debe ser evaluada profesionalmente
de manera exhaustiva, especialmente si el nifio tiene necesidades especiales”
(Oficina permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, 2008, pag. 36).

El Comité de los Derechos del Nifio ha manifestado su preocupacion por el uso del
recurso de la institucionalizacion para los NNA con discapacidad (poblacion que forma
parte de los NNA con necesidades especiales) que se encuentran privados de cuidados
parentales, especialmente porque ellos son mas vulnerables a cualquier forma de abuso
(Jenny & Romanens-Pythoud, 2016).

Los NNA con necesidades especiales deben tener un trato diferenciado para que puedan
tener las mismas oportunidades que tienen otros NNA de ser integrados en un ambiente

familiar.
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de 7 afos), o; d) los que son parte de un grupo de hermanos.

Para Guatemala, esta clasificacion se desarrollé en el articulo 51 del Reglamento de la
Ley de Adopciones, tomando los mismos grupos de NNA gue la guia de buenas practicas.
El tratamiento especial para estos casos dentro del reglamento se centro en la forma de
dar por agotadas las posibilidades de adopcién nacional, en donde a diferencia de los
procesos “ordinarios”, en los que se requieren agotar dos intentos de proponer el
expediente del nifio a familias residentes idoneas seleccionadas; en los procesos de NNA
con necesidades especiales basta con revisar el registro de familias de la institucion y

establecer que no hay una idénea para ese NNA.

El CNA ha hecho esfuerzos por colocar en familia a los NNA con necesidades especiales,
con lineamientos técnicos, cada vez mas especificos, sin embargo, los nimeros no
presentan una tendencia ni en la cantidad de adopciones prioritarias ni en la proporcion
que presentan estas dentro de las adopciones nacionales, como puede notarse en la

gréfica 18.

Grdfica 18. Consejo Nacional de Adopciones: adopciones nacionales y adopciones prioritarias
2008-2019
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Fuente: Elaboracion propia con base en informacién proporcionada por el Consejo Nacional de
Adopciones en Resolucién CNA-UIP-025-2019
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Las adopciones prioritarias son una implicacién de la ley de adopciones.
se hacen esfuerzos por colocar a los NNA con necesidades especiales. Se

a 369 NNA con necesidades especiales desde el 2008 hasta el 2019.

Como se ha dicho antes, todo nifio tiene derecho a vivir en un ambiente familiar, y en ese
contexto, la integracion de un nifio con necesidades especiales en una familia es un fuerte
desafié para todo Estado. Se necesita contar con recursos y medidas de proteccion
apropiadas para estos NNA y sus familias, lo que hace que esto sea mas dificil en los
paises en desarrollo o en transicion (Servicio Social Internacional, 2012).

La elaboracion del proyecto de vida debe tenerse como una prioridad en los NNA con
necesidades especiales, alin, cuando se encuentren institucionalizado, e incluso, debiera
tomar formas mas innovadoras, como la ubicacion (o el cuidado) en una institucion en
pequefios grupos, el acogimiento familiar grupal (cluster foster care), el mantenimiento
del nifio en su familia cuya cabeza es uno de los hermanos, etc. (Servicio Social

Internacional, 2012).

El desafio se evidencia en la grafica 19. Hay 259 NNA que fueron declarados adoptables
del 2008 al 2019 que estan pendientes de ubicacion en una familia. De ellos, la mayoria
son con necesidades especiales. Hay NNA en los que el proceso lleva mas de diez afios
y no se ha podido seleccionar una familia para adoptarlos3!. Esa misma grafica muestra
el porcentaje que representan los NNA pendientes de ubicacion sobre las adopciones
realizadas y permite colegir que un alto porcentaje entre el 11 % (en el 2017) y el 67 %
(en el 2008) de las declaratorias de adoptabilidad corresponden a NNA con necesidades

especiales.

31 Seglin Gdmez Bengoechea, Berastegui Pedro-Viejo, & Adroher Biosca, (2015) la disposicidn de familias interesadas
en adoptar nifos con necesidades especiales cada vez es menos y eso no solo ocurre en el dmbito doméstico sino
también en el internacional, por lo que muchos de ellos esperarian en vano una integracion.
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y adopciones nacionales 2008.2019
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8. La subsidiaridad de la adopcién internacional

La entrada en vigor de la Ley de Adopciones y del Convenio de La Haya de 1993 hace
que se tenga a la adopcion como una medida subsidiaria a cualquier otra que permita la
preservacion familiar y luego a la subsidiaridad de la adopcion internacional con relacion
a la adopciéon nacional. En ese orden de principios, es obvio que una implicacién de la
nueva normativa es la drastica disminucion de las adopciones internacionales lo que no
debe entenderse como un efecto negativo sino como la evidencia que ahora la adopcién
se da en un paradigma de proteccién en el que los nifios dejan de ser considerados como
mercancias y pasan a ser sujetos de derechos.

En septiembre del 2008, el Consejo Directivo del CNA presentd una carta al secretario
general de la Conferencia Permanente de La Haya, en la que manifesté que se
suspendian las adopciones internacionales indefinidamente y que por tanto no se
estarian autorizando a organismos acreditados en el extranjero para que siguieran
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la promocion de la adopcion nacional (La Hora, 2008).

En el 2010 se hizo un esfuerzo por iniciar las adopciones internacionales con la
formulacién e implementacion del “Plan piloto para extender las capacidades operativas
del CNA con cooperantes extranjeros”, el cual constaba de dos componentes. El primero,
orientado a ampliar las capacidades operativas del CNA por medio de la suscripcion de
convenios de cooperacion con otras autoridades centrales y organismos acreditados de
adopcion, con la finalidad de realizar esfuerzos por beneficiar con la adopcion
internacional a un grupo de NNA con necesidades especiales, para quienes no ha sido
posible encontrar una familia en Guatemala. EIl segundo, dirigido a fortalecer el Sistema
Integral de Proteccién de la Nifiez, el cual presenta debilidades que no permiten
garantizar el respeto y defensa de los derechos de la nifiez (Consejo Nacional de
Adopciones, 2010).

La formulacién de este plan conté con la cooperacion de UNICEF Guatemala y la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya, quienes asistieron técnicamente al CNA en
la elaboracién de un diagnéstico y la definicién de las lineas de accion que podrian

seguirse para superar las debilidades que se habian identificado.

Para la ejecucion del plan piloto se invitd a todas las autoridades centrales y diez paises
de recepcién manifestaron interés en cooperar, siendo estos Austria, Dinamarca, Espafa,
Estados Unidos de América, Francia, Israel, Italia, Noruega, Suecia y Suiza, a quienes
se les pidi6 que llenaran cuestionarios, con el animo de contar con informacion que
permitiera conocer sus fortalezas y debilidades, y consecuentemente, poder seleccionar

aguellos con los que se podria trabajar inicialmente.

Un elemento relevante de este plan piloto era la inversion de flujos. Normalmente, las
adopciones internacionales implican que un organismo acreditado de un pais de
recepcion envia expedientes de familias idoneas para adoptar a la autoridad central del
pais de origen y este con base en esas solicitudes determina las posibilidades de ubicar
a un nifio. En el caso de Guatemala, la intencion era que la autoridad central presentaria

el expediente del nifio para que cada organismo estableciera si tenia expedientes de
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familias idéneas y, de ser asi, los enviara al CNA para que este proc

emparentamiento correspondiente.

Estados Unidos de América retir0 su carta de interés en participar en la imple erggtﬁé&%é\
del plan piloto por considerar que no existia las suficientes salvaguardas para los NNA
antes de que el CNA iniciara un proceso de adopcién y no se habian eliminado las
estructuras de corrupcion que caracterizaron la adopcion antes del 2007. Por esta razén,
gue era cuestionable el cumplimento del Convenio de La Haya de 1993 y principalmente
porque no se habian resuelto los casos en transicion (Departamento de Estado de Los
Estados Unidos de América, 2021) (La Hora, 2010).

El Consejo Directivo del CNA tomé la decisién de suspender la implementacion del plan
piloto en atencién a las recomendaciones que hiciera CICIG en su informe sobre
adopciones, hasta que sean superadas las debilidades que encierra el Sistema de
Proteccion, especialmente en relacion con el cumplimiento de los requisitos que
legalmente se exigen para declarar una adoptabilidad (Consejo Directivo del Consejo

Nacional de Adopciones, 2011).

Es conveniente entender que la debilidad del sistema integral de proteccion de la nifiez y
las adopciones internacionales son dos variables que no guardan una relacion de
causalidad directa y que, por tanto, la suspension de las adopciones internacionales no
contribuye a fortalecer el sistema. Es inminente trabajar en las causas de esa debilidad
y simultaneamente realizar esfuerzos en la formulacion de un plan para iniciar las

adopciones internacionales de NNA con necesidades especiales.

Si bien en cierto que los esfuerzos del CNA por colocar a los NNA con necesidades
especiales han sido relativamente exitosos, estas adopciones todavia no crecen al mismo
ritmo que lo hace el total de las ubicaciones de NNA en familias adoptivas residentes en
Guatemala, lo que implica que podria aumentar el nimero de NNA con necesidades

especiales declarados adoptables pendientes de ubicacion o sufrir retrasos mas
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prolongados en la identificacion y seleccion de la familia idénea para ellos. @a‘ggraﬁca 20

muestra esa tendencia.

Grdfica 20. Consejo Nacional de Adopciones: tendencia en las
adopciones nacionales y en las adopciones prioritarias 2008-2018
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Fuente: Elaboracién propia con base en informacién proporcionada por el Consejo Nacional de
Adopciones en Resolucion CNA-UIP-025-2019

La adopcion internacional puede ser una opcion para esos NNA que llevan méas de cinco
afos institucionalizados, dado que, en los paises desarrollados, los Estados ofrecen
mejores servicios para ellos y las familias que los adoptan. Obviamente, se deberia tener
como excepciones a aquellos casos en que, en atencion al interés superior del nifio, la

ejecucion del proyecto de vida del NNA es mas viable en el ambiente que hoy esta.

El fortalecimiento del sistema de proteccion y el inicio de las adopciones internacionales
debe ser considerados dos objetivos que se pueden alcanzar a la vez, formulando las

politicas publicas idéneas.

La adopcion internacional puede ser una opcion permanente para los NNA con
necesidades especiales. Segun el Servicio Social Internacional, la proporcion de

adopciones internacionales de NNA con necesidades especiales ha sido significativa en
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corresponden a NNA con necesidades especiales (Servicio Social Internacional,

No obstante, también debe tenerse presente una preocupacion que manifiesta el Servicio
Social Internacional en el 2020. EI namero de los nifios adoptados menores de cinco
afios esta ganando terreno y constituye el perfil mayoritario de los nifios adoptados
internacionalmente en ciertos contextos, por ejemplo, 37 de 57 en Australia; 63 de 99 en
Bélgica; 58 de 85 en Alemania (Servicio Social Internacional, 2020).

9. Servicios postadoptivos

Segun Anne-Marie Crine y otros (2008), los servicios postadoptivos son un factor que

favorece terminar el proceso de adopcion de la manera mas exitosa posible.

Los servicios postadoptivos son una demanda para los Estados en el Convenio de La
Haya de 1993. El NNA gue se integra a una familia adoptiva, los padres adoptivos y los
otros integrantes del nucleo familiar, cuentan con antecedentes que afectaran la
integracion y el desarrollo del nifio adoptado. Se necesita garantizar el acceso a servicios
cualificados de apoyo después de la adopcion, para los padres adoptivos y los hermanos,
asi como para los padres bioldgicos, para responder las preguntas y amortiguar o resolver

los problemas que puedan surgir.

El NNA antes de la adopcion fue sometido a factores que pueden conducir al desarrollo
de una conducta probleméatica. Estos factores pudieron darse antes o después del
nacimiento. Entre los primeros estan el estrés de la madre durante la gestacion, la
asistencia perinatal inadecuada; la malnutricion y las enfermedades infecciosas
padecidas por la madre; por ejemplo. Entre los segundo, puede estar el abandono; una
salud fisica débil debido a problemas de malnutricién o enfermedades; una estimulacién
insuficiente o la desatencién; la interrupcion de los cuidados (existencia de muchos
cuidadores o ausencia de estos) y el traslado frecuente a centros residenciales o familias
de acogida; el maltrato fisico; el desarrollo de conductas indebidas que le permiten

sobrevivir en un ambiente residencial pero que son inapropiadas para un ambiente
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familiar; la nostalgia por los lazos que se construyeron con cuidadore
adopcidn; etc. Estos factores incidiran en la creacion del apego con los pa

y probablemente impliquen problemas para establecer relaciones sociales c nglos @’grg&
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integrantes de la familia (Bernacchi, Pregiliasco, & Crine, 2008), (Mon

Lasagabaster & Trigueros Guardiola, 2005).

Por el lado de los padres, puede ser que ellos hayan vivido una experiencia traumatica
por no haber tenido hijos a pesar de desearlo o incluso, después de haberse sometido a
diversas intervenciones con ese fin, o peor todavia, si han sufrido la muerte de un hijo.
Hay padres que en ese contexto, esperan que el NNA adoptado sea una salvacion para
el matrimonio; pueden presentar poca flexibilidad; tener expectativas poco realistas sobre
la inteligencia, temperamento, necesidades de atencion o capacidades del NNA
adoptado; escasa empatia 0 una preparacion insuficiente para cumplir el rol de padres
adoptivos, que aun en los casos en que ya hayan cumplido ese papel para sus hijos
bioldgicos, no garantiza que tengan las fortalezas suficientes para realizarlo nuevamente,
ahora con un NNA que tiene antecedentes diferentes (Bernacchi, Pregiliasco, & Crine,
2008).

Los servicios postadoptivos deben cubrir diferentes necesidades que varian de un NNA
a otro, pues las dificultades que en cada caso se enfrentan, pueden ser distintas. Las
areas principales son crecimiento y salud fisica, desarrollo emocional, adquisicion del
lenguaje, desarrollo cognitivo, aprendizaje escolar, integraciéon social, problemas de

conducta, aspectos de identidad y busqueda de origenes.

Las necesidades de los padres suelen ser un reflejo de las necesidades de los NNA.
Normalmente se busca fortalecer a los padres en el sentimiento de pertenencia, las
dificultades para lograr el apego, las estrategias de manejo de la conducta, la identidad y

las expectativas.

Con relacién a los otros miembros de la familia, hay necesidades de contar con
herramientas para organizar las relaciones entre los hermanos cuando en la misma
familia hay hermanos bioldgicos y adoptados; gestionar las relaciones con el resto de la

familia ampliada, etc.

152



$UDIOS

S &
A
& NS IR, Lo
< 2o
RN

postadoptivos por parte del CNA, quien se hace cargo de dar seguimiento al proceso de

adopcidén durante los dos afios posteriores a la integracién del NNA en la familia adoptiva.

Un elemento importante dentro de los servicios postadoptivos es la busqueda de origenes
(Negrete Masi4, Freixa Blanxart, & Cruafias Roqué, 2016), con los que se pretende
garantizar la realizacion de los derechos de la persona adoptada, a conocer sus origenes,

su identidad y otros.

El NNA tiene derecho, si expresa la necesidad y en funciéon de su edad y grado de
madurez, a conocer su historia y, en particular, siempre que sea posible, datos sobre sus
progenitores. Es de suma importancia asegurar la recoleccion y conservacion de la
informacion. Ademas, es imprescindible un acompafiamiento psicosocial cualificado a la

hora de indagar sobre sus origenes.

Estos derechos resultan dificiles de respetar en las adopciones que se celebraron en el
marco de la normativa anterior, no obstante, dadas las crecientes indagaciones de los
jovenes y adultos adoptados para conocer su origen, el Estado debe hacer cuanto pueda
para progresar en la realizacion de dicho derecho (Centro Internacional de Referencia

para la Proteccién del Nifio en la Adopcion, 1999).

Durante los ultimos afios el CNA ha sido requerido por personas que fueron adoptadas
en el marco de la normativa anterior y por tanto hay limitaciones para establecer el origen,
sin embargo, se hacen los esfuerzos y se ha apoyado con la orientacién multidisciplinaria
correspondiente (Consejo Nacional de Adopciones, 2016) (Consejo Nacional de
Adopciones, 2017) (Consejo Nacional de Adopciones, 2018) (Consejo Nacional de
Adopciones, 2019). La grafica 21 muestra como ese tipo de requerimiento tiene una

tendencia creciente.
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Grdfica 21. Consejo Nacional de Adopciones: requerimientos de servicios en b
origenes 2016-2019
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Fuente: Elaboracién propia con base en memorias de labores correspondientes a cada uno de los
afios, del Consejo Nacional de Adopciones.

10. La adopcion por familias homoparentales

Como se ha anotado con anterioridad, en el articulo 13 de la Ley de Adopciones se
establece que pueden adoptar: a) el hombre y la mujer unidos en matrimonio o unién de
hecho declarada conforme a la legislacién guatemalteca, y; b) las personas solteras
cuando asi lo exija el interés superior del nifio. Estas disposiciones son congruentes con

el Cdédigo Civil, en el que se define el matrimonio, en el articulo 78, asi:

“El matrimonio es una institucioén social por la que un hombre y una mujer se unen
legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear,

alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si”.
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matrimonio, puede ser declarada por ellos mismos ante el alcalde de su vecindad

0 un notario, para que produzca efectos legales, siempre que exista hogar y la vida
en comun se haya mantenido constantemente por mas de tres aflos ante sus
familiares y relaciones sociales, cumpliendo los fines de procreacién, alimentacion

y educacion de los hijos y de auxilio”.

Como puede notarse, la adopcion solamente puede ser por un hombre y una mujer y no
existe legalmente la posibilidad que se dé por dos personas del mismo sexo. En todo
caso podrian adoptar las personas solteras, pero esto es subsidiario al matrimonio o la
unién de hecho, pues solo cabe cuando asi lo requiere el interés superior del nifio. Es
decir, cuando no existen posibilidades de ubicar al NNA en una familia heteroparental y
es preferible que se le integre con una persona soltera a que siga institucionalizado.

La preferencia sexual es una manifestacion de la diversidad entre los seres humanos, la
heterosexualidad ha dejado de ser la Unica reconocida y protegida por el derecho. La
homosexualidad, que en un principio se consider6 como una enfermedad o un delito y
fue objeto de opresion, ahora cuenta con la proteccion del derecho (Rosas Martinez,
2011). Existen ordenamientos juridicos en Estados Unidos de América, Canada,
Inglaterra, Espafia, Bélgica, Uruguay, Brasil, Argentina, etc., en los que se reconoce la
union de hecho y el matrimonio de parejas del mismo sexo (Hernandez, 2018) (Platero,
2007). Si un matrimonio homosexual pretendiera adoptar en Guatemala, habria que
considerar que el mismo puede surtir efectos en Guatemala y por tanto debe tenerse

como valido juridicamente, conforme al articulo 86 del Cadigo Civil.

“Matrimonio celebrado fuera de la Republica. EI matrimonio celebrado fuera del
territorio nacional, en la forma y con los requisitos que en el lugar de su celebracion
establezcan las leyes, producira todos sus efectos en la Republica, a no ser que
medie impedimento absoluto para contraerlo por alguna de las causas que

determina este Codigo”.
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De conformidad con el Codigo Civil, tienen impedimento absoluto

matrimonio: 1) los parientes consanguineos en linearecta, y en lo colateral,

y medio hermanos; 2) los ascendientes y descendientes que hayan estado |gago§§jpt :

afinidad; y, 3) Las personas casadas; y las unidas de hecho con persona distint

conviviente, mientras no se haya disuelto legalmente esa union.

Sin embargo, no obstante reconocerse que ese matrimonio puede surtir efectos en
Guatemala, no podrian adoptar, pues la Ley de Adopciones no centra la atencion en el
vinculo que existe entre las personas sino en el género (hombre y mujer) de los padres
adoptivos, prioriza la atencion en la institucién de un modelo de familia y no sobre el
medio que puede permitir su constitucién. Esa posicion conservadora corresponde a las
caracteristicas culturales que presenta Guatemala y refleja las posiciones de aquellos
actores gque en su momento se opusieron al inicio de la vigencia del Cédigo de la Nifiez

y la Juventud®?,

Como se ha dicho antes, la tendencia que sigue el mundo es a proteger juridicamente la
unién de parejas del mismo sexo, sin embargo, en el caso de Guatemala, la postura ha
sido distinta. En el Congreso de la Republica se tiene la iniciativa 527233 que con una
posicion conservadora comprende la “Ley para la proteccion de la vida y la familia”, la
que fue presentada el 27 de abril del 2017 y que ya ha sido aprobada en dos debates.
En el articulo 1 se expresa que el objeto de esta es “la proteccion del derecho a la vida,
la familia, la institucion del matrimonio entre un hombre y una mujer”, en tanto que en su
articulo 14, al referirse al derecho a la familia, se expresa “a la falta de padre y madre del
menor, el Estado debera otorgar su cuidado y proteccién a un padre y una madre
adoptivos”. Como puede inferirse, esa iniciativa encierra un retroceso en materia de

proteccion de la nifiez, al no tomar como opcidn de abrigo a la familia ampliada del NNA

32 E| Cédigo de la Nifiez y la Juventud representd el primer cuerpo juridico en incluir a las orientaciones sexuales,
especificamente en el articulo 11 al referirse al derecho a la igualdad “Los derechos establecidos en esta ley, seran
aplicables a todo nifio, nifia y joven sin discriminacion alguna, por razones de raza, color, sexo, idioma, religion opinion
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social posicion econémica, discapacidad fisica, mental o sensorial,
orientacion sexual, impedimento fisico, nacimiento o cualquier otra condicion de estos, de sus padres, familiares,
tutores o personas responsables”(el subrayado es propio). En la Ley PINA se excluyd esta “razén”.

33 Lainiciativa 5272 fue presentada por la Coordinadora Evangélica Nacional de Guatemala y organizaciones cristianas
gue la integran, con fundamento en el articulo 28 de la Constitucién Politica de la Republica, acompanada de 28,826
firmas de ciudadanos guatemaltecos y luego por la bancada del partido politico Vision con Valores.
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que las disposiciones especiales prevalecen sobre las generales. La opcion de
en la familia ampliada est4 contenida en la Ley PINA en tanto que la posibilidad de la
adopcidén por persona solteras esta en la Ley de Adopciones, ambas disposiciones
especiales con relacion a la Ley para la Proteccion de la Vida y la Familia. Ademas, debe
recordarse que el derecho del nifio a integrarse con su familia ampliada y la adopcion,
son disposiciones reconocidos en la CDN y tienen preeminencia sobre el derecho interno,
por lo que, en atencion al principio de jerarquia normativa, no deberian observarse las

disposiciones de la nueva ley.

El matrimonio de conyuges del mismo sexo y la adopciéon no es un tema ajeno en otras

sociedades.

En el Distrito Federal de México se tenia una legislacion similar a Guatemala, pero el 29
de diciembre del 2009 la Asamblea Legislativa reformé el articulo 146 del Cédigo Civil,
en donde sustituy6 en la definicion del matrimonio la frase “un hombre y una mujer” por
“‘dos personas” y suprimié la frase “la posibilidad de procrear hijos de manera libre,
responsable e informada”. En cuanto a la adopcidén no se hizo ninguna reforma pues en
el articulo 361 se establece “Los conyuges o concubinos podran adoptar, cuando los dos

estén conformes...” (Rosas Martinez, 2011).

El procurador general de la Republica de México planteé una inconstitucionalidad ante la
Suprema Corte de Justicia de ese pais, considerando varios elementos, uno de los cuales
era la adopcion. Al respecto el procurador demanddé que la adopcién por cényuges y
concubinos del mismo sexo vulnera principios y derechos de los NNA susceptibles de
adopcion, consagrados en la Constitucion Federal: el interés superior del nifio, el derecho
a crecer en una familia y el derecho a la igualdad y no discriminacion; argumento que los
legisladores partieron del derecho de los adoptantes y no del nifio, que no propiciaron
que se encuentre el ambiente mas adecuado para el desarrollo del nifio y que no
consideraron el impacto psicosocial que se produce en un nifio al ser adoptado por un
matrimonio formado por personas del mismo sexo. También argumentd que la CDN al
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e hijos. Finalmente, expresd que la adopcién de nifios por conyuges o co

de los nifios adoptados por conyuges o concubinos de distinto sexo (Rosas Martinez,
2011).

La Suprema Corte de Justicia resolvido que no se podia excluir del régimen legal de la
adopcion a una categoria de personas definidas por su orientacion sexual, porque seria
contrario al principio de igualdad y no discriminacién. El interés superior del nifio debe
observarse al evaluar a los posibles adoptantes y establecer qué persona o personas
representa una mejor opcion de vida para el adoptado, en cada caso en concreto. No se
puede afirmar que los conyuges o concubinos del mismo sexo no pueden ofrecer una
opcién para el nifio. Por otra parte, se manifestd que era insostenible afirmar que los
niflos adoptados por conyuges o concubinos del mismo sexo estaban en una situacion
de desigualdad o discriminacion y que el Estado democratico de derecho busca eliminar
esas formas de discriminacion e intolerancia mediante el reconocimiento y la proteccién
de todo tipo de familia, pero no asi su exclusion o negacion. Las sociedades son
dinamicas, antes eran mal vistas las adopciones interraciales, como también ocurrié con
los hijos de madre soltera o padres divorciados o las adopciones que se buscaban
mantener en secreto para evitar la discriminacion. Una familia heterosexual no es
garantia de que un adoptado viva en condiciones Optimas para su desarrollo, todo tipo
de familia debe ser evaluada en cada caso en particular en el proceso de adopcion
(Rosas Martinez, 2011).

Otro ejemplo de interés esta en Costa Rica, el primer Estado de la regién
centroamericana en tener como legal el matrimonio homosexual. A diferencia de México,
en donde la proteccion para la union de conyuges del mismo sexo deriva de un acto de
voluntad del Organismo Legislativo, en Costa Rica no se da ese proceso de formulacion

de la ley.

En Costa Rica se interpusieron dos inconstitucionalidades contra el Codigo de Familia,
que explicitamente prohibia las uniones entre personas del mismo sexo. La Sala
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Constitucional de la Corte Suprema de Justicia para resolver estos expe
Estado, solicitd una opinion consultiva a la Corte IDH, la que el 24 de novie
adopt6é la Opinién Consultiva 24/17 titulada “identidad de género, e ig
discriminacion a parejas del mismo sexo” la que fue notificada el 9 de enero de
Costa Rica planteo cinco preguntas, de las que en este trabajo son de interés la 4 y 5,

asi:

4. “Tomando en cuenta que la no discriminacion por motivos de orientacion sexual
es una categoria protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas de lo
establecido en el numeral 11.2 de la Convencion ¢ contempla esa proteccion y la
CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan

de un vinculo entre personas del mismo sexo?”, y

5. “En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, ;es necesaria la existencia
de una figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para
gue el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta

relacion?’.
Con relacion a la pregunta 4, se tiene como respuesta:

“La Convencion Americana protege, en virtud del derecho a la proteccion de la vida
privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccién de la familia
(articulo 17), el vinculo familiar que puede derivar de una relacién de una pareja
del mismo sexo. La Corte estima también que deben ser protegidos, sin
discriminacion alguna con respecto a las parejas entre personas heterosexuales,
de conformidad con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion (articulos 1.1
y 24), todos los derechos patrimoniales que se derivan del vinculo familiar

protegido entre personas del mismo sexo”.
Y con relacion a la pregunta 5, se respondi6 asi:

“...los articulos 11.2 y 17 de la Convencion no protegen un modelo en particular
de familia, y ninguna de estas disposiciones puede ser interpretada de manera tal

gue se excluya a un grupo de personas a los derechos alli reconocidos. Agregoé
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gue si un Estado decide que para garantizar los derechos de las parej
Sexo no es necesaria la creacion de nuevas figuras juridicas, y por (
extender las instituciones existentes a las parejas compuestas por p rgonassd@d,
mismo sexo —incluyendo el matrimonio—, de conformidad con el princi SOIY S A@
persona contenido en el articulo 29 de la Convencidn, tal reconocimiento implicaria
gue esas figuras extendidas estarian también protegidas por los articulos 11.2 y
17 de la Convencion. El Tribunal consideré que este seria el medio mas sencillo y
eficaz para asegurar los derechos derivados del vinculo entre parejas del mismo
sexo. Por otra parte, la Corte reiterd su jurisprudencia constante en cuanto a que
la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises respecto del respeto
pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como
un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para
perpetuar y reproducir la discriminacion histérica y estructural que estas minorias
han sufrido. En lo que se refiere al instituto del matrimonio, la Corte sefalé que
establecer un trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del mismo
sexo en la forma en que puedan fundar una familia —sea por una unién marital de
hecho o un matrimonio civil- no logra superar un test estricto de igualdad pues, a
juicio del Tribunal, no existe una finalidad que sea convencionalmente aceptable
para que esta distincion sea considerada necesaria o proporcional. Con base en
ello, la Corte indicé que no era admisible la existencia de dos clases de uniones
solemnes para consolidar juridicamente la comunidad de convivencia
heterosexual y homosexual, ya que se configuraria una distincion fundada en la
orientacion sexual de las personas, que resultaria discriminatoria, y por tanto

incompatible con la Convencion Americana’.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica acumul6 y
resolvio los dos expedientes con base a la opinidon consultiva de la Corte IDH. La Sala
dio un plazo de 18 meses a partir de la fecha de la publicacion de la sentencia, para la
entrada en vigor de la inconstitucionalidad y urgié a la Asamblea Legislativa a modificar
las leyes. El Organismo Legislativo no cumplié por lo que las normas relacionadas del
Caodigo de Familia quedaron fuera del marco juridico a partir del 26 de mayo del 2020 y

el matrimonio homosexual se legalizé.
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La opinidn consultiva emitida por la Corte IDH puede trascender en la reg

al andlisis general desarrollado en el capitulo Il de este trabajo.

O

En cuanto a las adopciones no fue necesaria ninguna modificacion. De conform
el articulo 103 de la Ley de Adopciones de Costa Rica (Ley 7538), la adopcién puede ser
individual o conjunta, y al referirse a la segunda se expresa que “es la decretada a
solicitud de ambos conyuges y solo pueden adoptar asi quienes tengan un hogar estable”,

por lo que no hace referencia al género o preferencia sexual de los conyuges.

De la lectura de la opinion consultiva de la Corte IDH se desprende que la preocupacion
principal estaba en el principio de igualdad, sin embargo, puede darse un enfoque distinto.
Estrada-Vélez (2011) considera que el matrimonio de cényuges del mismo sexo y la
adopcion por ellos es un tema que se puede abordar tomando dos argumentos: el

reconocimiento del derecho a ser diferentes y los derechos fundamentales del nifio.

Estrada-Vélez (2011) cuestiona la sentencia C-184 2001 dictada por la Corte
Constitucional de Colombia en la que se “determing, en defensa del interés prevalente
del menor, la inconstitucionalidad de la adopcién entre parejas del mismo sexo por ir en
contra de la moral social y del tipo de familia establecido por el constituyente” y con tal
propdsito hace referencia a la ponderacion y al test de igualdad, como medios para
evaluar la razonabilidad de un trato diferenciado entre dos sujetos que estdn en una
situacion similar y que parece imponer un trato igualitario; requiriendo ambos el
establecimiento del fin a proteger. En el caso de la adopcién hay dos fines a proteger, el
derecho del nifio a una educacion moral y el derecho del nifio a vivir en un ambiente
familiar. En la sentencia en cuestion hubo una inclinacién por el primero, sin embargo,
resulta dificil de creer que, al estudiar el interés superior del nifio, se le limite a un tipo de
familia, como parece inapropiado recurrir a la moral social, un punto que permite resolver
problemas de la relacién del derecho y la moral, pero que deja de lado la relacién entre
la moral publica y el interés social, la moral publica y el interés de las minorias o quien
interpreta esa moral. Otra razdn que se suele argumentar es la discriminacion social que
sufre el nifio adoptado por parejas del mismo sexo, cuando esta es la incapacidad de la
sociedad para aceptar las diferencias y que induce a creer que es mejor un nifio abrigado
permanentemente en una institucion que uno discriminado.
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El tema de la adopcion debe analizarse con base en el interés superior

para construir lazos afectivos y desarrollar sus capacidades para la inclusion QC|an SAG
CRET?@

No obstante, lo descrito con relacion a otras realidades sociales similares a la
guatemalteca y la incidencia que ellas tendran en el pais, sobre todo al considerar que
ya existe una opinidn consultiva de un organismo regional, la diputada Sandra Moran ha
expresado: “La gente no tiene interés. Yo tengo una ley hecha sobre la unién civil, pero
estamos muy lejos” (Mazariegos Rivas, 2019), y al ser cuestionada sobre el debate del
matrimonio homosexual en el Congreso de la Republica, expreso: “Legislar este tema
serviria de proteccion para otros derechos. De la nifiez principalmente. El derecho a tener
una familia. Punto. No se debe discutir si esta formada por unos o por otros” (Mazariegos
Rivas, 2019).

En Guatemala, todavia no se han iniciado acciones de inconstitucionalidad contra el Codigo
Civil o la Ley de Adopciones ni el Congreso de la Republica ha desarrollado discusiones con
relacién a esta temética, pero en la realidad hay otro tipo de familia y posiblemente se estén
dando adopciones por parte de personas solteras que de hecho tienen una relacion con

alguien del mismo sexo. Las reformas son inminentes.
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1. Del trabajo de investigacion realizado se puede demostrar que la hip te*srslinla

medida que el fin de la adopcion sea la restitucion del derecho a '\?kcé?i@ri@\v

ambiente familiar se asegura la realizacion de otros derechos humanos” al

demostrar que el fin de la adopcién ha cambiado conforme se da el desarrollo
social y que su evolucién hace que pueda determinar la restitucion de derechos.
Los fines que presento la adopcion en la época de la esclavitud, el feudalismo y
durante una etapa del capitalismo, como una institucion al servicio de los padres
adoptivos, no permitia determinar la restitucién de derechos, pues en ese contexto
no se habian reconocido los derechos humanos y no era viable establecer si
existia una amenaza o vulneracion a los mismos. La CDN se aprobd por la
Asamblea de Naciones Unidas en 1989, surgiendo asi un nuevo modelo de
adopcion que gira alrededor del NNA y que define a la adopcibn como una
institucién que tiene como fin la restitucion de sus derechos, especialmente el que
implica vivir en un ambiente familiar.

2. De lo anterior, se establece que, en el caso de Guatemala, se tomaron dos
enfoques:

a. El estudio histérico, que permite establecer que la adopcion se incluy6 por
primera vez en el ordenamiento juridico guatemalteco en el Cédigo Civil
del877, expulsandosele en 1926. Se retomO en la Constitucion de la
Republica de 1945 y fue incluida en las Constituciones de 1954, 1965 y
1985. La institucion de la adopcion se retomo en la Ley de Adopciones de
1945 y luego en el Codigo Civil de 1963. En estos antecedentes se define
a la adopciéon como un acto de beneficencia o asistencia social y, por tanto,
no se le permiten ser un instrumento para lograr la restitucion de los
derechos del NNA.

b. Sin embargo, a la luz de los derechos humanos, la evolucion del marco
convencional, entre ellos la CDN, influy6 en el derecho interno. Guatemala
ratifico este convenio en 1989, sin embargo, su recepcién se postergd. Es
hasta en el 2003, que se aprobd la Ley PINA como un marco general para

el desarrollo de la convencion; y, el 31 de diciembre del 2007 que inici6 su

163



DIO
?,5‘0 SJ . Oé\
& $g\ﬂ\ U/i’/o

vigencia la Ley de Adopmones instrumento que permite qugﬁlg

7))

adopCIon A\

una institucion que tiene implicaciones en la familia y en la sociedad que repe
en una adecuacion del ordenamiento juridico de la misma en Guatemala”. Se
establecié que la principal implicacion consiste en que la adopcion ahora es una
medida de proteccion que no se puede utilizar de manera indiscriminada y que
corresponde solamente para aquellos NNA en los que se ha establecido
fehacientemente que tienen vulnerado su derecho a vivir en un ambiente familiar.
Esto favorece la preservacion familiar y exige mayores esfuerzos del Estado y la
sociedad para fortalecer a los padres en el cumplimiento de su rol. Ahora, el proceso
de adopcién esta bajo el control del Estado y por eso se creé al CNA, quien debe
sumarse a un sistema de proteccién integral de la nifiez y adolescencia. Sin embargo,
la realidad guatemalteca deja en duda la existencia de ese sistema, pues si bien hay
varios actores, estos no cuentan con la coordinacion y los recursos necesarios, lo que
no facilita garantizar y defender eficazmente los derechos de los NNA. Una primera
evidencia de esas condiciones se dio con el letargo en la resolucién de los casos en
transicion, aunque no puede obviarse que muchos de los problemas que se dieron,
resultaron de las irregularidades, que encerraban los procesos iniciados en el marco
de la normativa anterior. La debilidad del sistema permite que se vulneren los
derechos de los NNA, al declarar adoptabilidades sin cumplir con los requisitos
legalmente establecidos; mostrar preferencia por el cuidado residencial y no por el
abrigo en familias sustitutas durante el proceso de proteccion, o; al tomar como familia
sustituta a la que tiene como propdésito ser familia adoptiva, o; incluso, al dar nombres
distintos a los abrigos para soslayar una norma juridica. Otra evidencia es la
inobservancia de estandares en el cuidado residencial, pues la ley no establece
sanciones al respecto. Esas debilidades se han tratado de superar
reglamentariamente y de acuerdo con lineas jurisprudenciales de la Corte de

Constitucionalidad, pero en algunos casos son inminentes las reformas legislativas.
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Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su resolucién 44/25 de 20 de noviembre de 1989.

Convenio de La Haya sobre Competencia de Autoridades, Ley Aplicable y
Reconocimiento de Decisiones en Materia de Adopcién de 1965.

Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcién Internacional del 29 de mayo de 1993

4. Jurisprudencia

a. Nacional

Corte de Constitucionalidad. Expedientes 1555-2002 y 1808-2002 acumulados.
Sentencia del 13 de agosto del 2003,

Corte de Constitucionalidad. Expediente 758-2004. Sentencia del 9 de enero del 2007.
Corte de Constitucionalidad. Expediente 2650-2011. Sentencia del 12 de octubre del

2011.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 3076-2011. Sentencia del 2 de noviembre del
2011.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 2649-2011. Sentencia del 16 de noviembre del
2011.

Corte de Constitucionalidad. Expediente 4777-2011. Sentencia del 18 de enero del 2012.

Corte de Constitucionalidad. = Expediente 4628-2011. Sentencia del 29 de enero del
2013.
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b. Internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-17/2002 ©
juridica y derechos humanos del nifio” del 28 de agosto del 2002, solicitada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 “Identidad de
género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo” solicitada por el
del 24 de noviembre del 2017, solicitada por el Estado de Costa Rica.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ramirez Escobar y otros vs.
Guatemala. Sentencia del 9 de marzo del 2018.
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