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INTRODUCCION

El presente es un estudio analitico del origen, evolucion, y actual
decadencia de la institucion juridica de asistencia social conocida como
“Adopcion”, tal y como esta regulada en nuestra legislacion guatemalteca (Ley de
Adopciones, Decreto numero 77-2007, Cédigo Civil, Decreto-Ley Numero 106, Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,

Decreto Numero 54-77), asi como también la desarrolla la doctrina misma.

Dicho estudio pretende hacer un exposicion analitica comparativa entre lo
que establece la doctrina, lo regulado por el Cédigo Civil (Decreto-Ley NUmero
106), Ley de Adopciones, (Decreto numero 77-2007), Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, (Decreto Namero 54-
77) y los acuerdos internacionales firmados por Guatemala; en materia de
adopciones; ademas establecer si el actuar de los profesionales del derecho
relativo a la adopcién, se encuentra acorde con los postulados de la ética
profesional y comparar la normativa nacional con la internacional en lo referente a

adopciones.

Asi, el problema es definido de la siguiente manera: ¢Existe concordancia
entre los postulados y principios que sefiala la doctrina, la legislacion y la ética
guatemalteca con el desarrollo del ejercicio profesional en lo relacionado con la
materia de adopciones?, problema que nos brinda la siguiente posible hipétesis:
en materia de adopciones, no existe concordancia entre lo que regula la
legislacion guatemalteca, los postulados sefialados por la doctrina, con el ejercicio
ético de la profesion del notariado guatemalteco provocando de esta manera que

nuestra legislacion no resulte positiva y eficaz.

Con este estudio se pretende cumplir con los siguientes objetivos: Realizar

un estudio juridico y doctrinario de la institucion de la adopcion, tal y como esta

(i)



regulada en la legislacion guatemalteca; asi, como también, los desarrolla la
doctrina misma; analizar y determinar si la legislacion guatemalteca (Ley de
Adopciones, Decreto numero 77-2007, Codigo Civil, Decreto-Ley Numero 106, Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria,
Decreto Numero 54-77), concuerda con los postulados doctrinales, en materia de
adopciones; establecer el grado de positividad y eficacia de nuestra legislacion
civil, especificamente en lo referente a la actividad notarial y la ética profesional;
determinar la forma de como regula nuestra legislacién guatemalteca lo relativo a
la adopcion; establecer los postulados que sefiala la doctrina con relacion a la
adopcion; comparar la normativa nacional con la internacional en lo referente a
adopciones; y comparar el ejercicio de la funcion notarial con el Cédigo de Etica

Profesional.

En el desarrollo del presente estudio y para lograr los objetivos propuestos
se utilizaron los métodos siguientes: analitico-sintético, historico e inductivo-
deductivo. En lo referente a las técnicas de investigacion se utilizaron: la técnica
bibliogréfica, documental, elaboracion de entrevistas, analisis de documentos y

estudio de la legislacién guatemalteca.

A fin de cumplir con lo descrito en los parrafos anteriores se ha distribuido
este estudio, en capitulos, lo cuales contienen, en el orden como fueron creados:
el capitulo | trata acerca de generalidades de la instituciéon de la adopcion, la
familia, el delito de sustraccion de menores, la moral y los postulados éticos de los
profesionales del derecho, el derecho de familia, los sujetos objeto de proteccion;
en el capitulo Il se dan a conocer los antecedentes historicos de la adopcion,
elementos, clases, procedimientos, antecedentes histéricos de la sustraccion de
menores, clases, estadisticas, derecho y moral, la ética; en el capitulo Il se hace
una critica a la adopcién y su transformacion en un negocio; el capitulo IV
desarrolla lo concerniente al derecho comparado investigando en la legislaciéon de

El Salvador, Honduras, Costa Rica y Panamda; ademas, se hace mencién de

(i)



algunos instrumentos internacionales relacionados con el tema; el capitulo V trata
del destino de los adoptados, violaciones a los derechos de los nifios, trafico de
nifios, costo de las adopciones, delitos en que se incurre; y, por ultimo, el capitulo
VI plantea en que consiste una iniciativa de ley, quienes tienen la potestad de
presentarlas, procedimiento, y propuesta de reforma al Articulo 209 del Cdodigo
Penal guatemalteco, Decreto numero 17-73, en lo referente al delito de
sustraccion de menores y la obtencion de beneficios econdémicos indebidos

ademas de la posible instauracion del delito de robo de menores.

(iii)



CAPITULO |

1. Generalidades

1.1 Laadopciéon como un caso particular de la constitucion de la familia

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, adoptar
significa "recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades que establecen las

leyes, al que no lo es naturalmente”.

De esta definicion se desprende que la adopcidbn es un mecanismo
socialmente aceptado, que crea entre personas, que No sSon necesariamente
parientes consanguineos, relaciones ficticias de parentesco y filiacién, dando
como resultado un caso especial y particular del proceso de constituciéon de la
familia, el cual es distinguible por el hecho que uno o ambos cényuges no tienen
participacion en la gestacion bioldgica del individuo que adquiere la condicién de

hijo adoptivo.

Para una mejor comprension del origen y caracteristicas de la familia
adoptiva, es preciso detenerse, aunque brevemente, en algunas consideraciones

generales en torno a la institucion de la familia.

1.2 Familia

Para el antropologo Murdock, la familia, es un grupo social caracterizado
por la cooperacion economica, residencia comun y reproduccion; incluye adultos
de ambos sexos, al menos dos de los cuales mantienen relaciones sexuales
aprobadas socialmente, con uno o mas hijos nacidos de dichas relaciones o que

han sido adoptados por ellos.



Entre las funciones mas destacadas que le corresponde cumplir a la familia,
estan: la reproduccion cotidiana que se refiere al conjunto de procesos
(alimentacion, salud, descanso, etc.), por los cuales todos los individuos reponen
diariamente su existencia y capacidad de trabajo; y la reproduccion generacional
de los miembros de la sociedad la cual incluye procesos tales como nacimiento,
socializacién y educacion, mediante los cuales las sociedades reponen a su
poblacion. Al destacar la funcidén reproductora de la familia, queda en evidencia la
naturaleza ciclica de la institucion, ya que se esta enfatizando su papel central en
el reemplazo generacional. Esta caracteristica esta conceptualizada a través del
llamado ciclo familiar, en el que se puede distinguir tres amplias fases:

e Matrimonio o union, que constituye el inicio de la formacion de la familia;

e Desarrollo de la familia, en el que se da, normalmente, una etapa de
expansion que cubre el periodo que va desde el matrimonio hasta que se
completa la dotacion de hijos de la familia (fecundidad que dependera de la
interaccion de una constelacion de factores biologicos, sociales, culturales y
econdmicos), y una etapa de dispersion en la que los hijos empiezan a
contraer matrimonio;

e EI divorcio o muerte, marca la disolucién de la familia, dando lugar al
reemplazo en el que la propiedad familiar se distribuye entre los hijos,

guienes ya han empezado, o empezaran, nuevos ciclos familiares.

1.3 Ciclo familiar, crisis, y familia sustituta

La orfandad, el abandono, la pobreza critica y la separacion de los
conyuges, constituyen algunas de las crisis mas frecuentes que provocan un
deterioro o quiebre en los vinculos que unen a los padres y/o a éstos con sus
hijos. Debido a que estas situaciones amenazan el desarrollo y socializacién
normales del nifio, también constituyen un peligro para los intereses vitales de la
sociedad. Es por ello que la mayoria de las sociedades disponen de instituciones

alternativas a la familia biologica, es decir familias sustitutas, en el seno de las



cuales se completara el proceso de maduracién del nifio desamparado. Es asi
como en muchas sociedades la familia extendida no solo esta en condiciones de
acoger al nifio cuyos padres bioloégicos se encuentran incapacitados para
atenderlos, sino que es también el Unico arreglo socialmente aceptado para estos

propositos.

La solucion a este problema también se puede encontrar en la
incorporacion de estos nifios en familias ajenas dispuestas a cumplir con las

funciones inherentes a la paternidad y maternidad bioldgicas.

Los fundamentos que impulsan a una familia a aceptar la responsabilidad
de criar a un nifio con el cual no existe vinculo sanguineo, son diversos y varian
culturalmente, aunque es probable que la solidaridad humana esté presente en
algunos de los casos. Es preciso sefalar, que muchos nucleos ven interrumpidos
el desarrollo normal del ciclo familiar, a causa de la esterilidad de uno o ambos
conyuges, para estos casos, el nifio ajeno aparece como una solucion para

asegurar la continuidad de esas familias.

Como se podra apreciar mas adelante, la adopcion, en su version moderna,
aparece como la solucion oOptima para la crisis del matrimonio sin hijos v,
especialmente, para la crisis del nifio sin familia propia. Para entender el alcance y
significado del concepto de familia sustituta, resulta util tener presente las cinco
tareas mas importantes que cumplen los padres biol6gicos con sus hijos naturales:

e Gestacion;

e Crianza;

e Fomentar y contribuir a la adquisiciéon de habilidades técnicas asi como de
normas sociales y morales;

e Ser fuente de identidad social;

¢ Mantener y patrocinar a los hijos hasta que adquieran el status de adulto.



De las funciones anteriormente identificadas, solamente la gestacion, es la

Gnica, que no puede realizar la familia adoptiva.

Si bien los hogares de guarda o de colocacion familiar (foster homes)
generalmente brindan una crianza integral al menor, no lo desarraigan totalmente
de su familia biolégica y no cambian su apellido, pero en el caso de los nifios
abandonados adquieren regularmente el apellido del administrador del hogar.
Generalmente se trata de una relacion temporal, ain cuando puede transformarse
en una adopcién informal. A menudo los menores en colocacion familiar
mantienen vinculos afectivos tanto con los padres de guarda como con los

naturales.

1.4 La sustracciéon de menores

Dicho delito fue penado en el Fuero Juzgo, en el cual consistia en el hecho
de sustraer los hijos de los hombres libres de casa de sus padres, el culpable
guedaba como siervo del hijo robado o pagaba una pena pecuniaria. EI mismo
hecho, incriminado conjuntamente con el robo de siervos, era penado con trabajo

perpetuo.

El Cddigo Penal espariol de 1,822 preveia el rapto de nifios no llegados a la
pubertad, el Cédigo de 1,848 definiod este delito como sustraccion de un menor de

siete afios pasando esta figura al codigo de 1,870 y de este a los de 1,932y 1,944,

El Cddigo Penal guatemalteco de 1,936 (Decreto 2164) se refirio a la
sustraccion de menores (propia e impropia) y al abandono de nifios. El actual
Codigo Penal también hace mencién de la sustraccion propia, solamente que
cambia la edad, sustraccion impropia, induccion al abandono del hogar, y entrega
indebida de un menor. En la legislacion mexicana, este delito es conocido como

robo de infante.



1.5 La moral

1.5.1 concepcion idealista

"La norma moral enjuicia la conducta humana a la luz de los valores
supremos hacia los cuales debe orientarse la existencia del hombre...”* Es
notoria la concepciéon de Recasens Siches, al darle importancia individual y
estrictamente interior a la moral, produciendo de consiguiente una total separacion

de la moral y el derecho.

A continuacion se transcriben algunas caracteristicas referentes a esta
concepcion. Maximo Pacheco, indica en su introduccion al derecho, como las
caracteristicas mas importantes de las normas morales, las siguientes:

e Interioridad

¢ Unilateralidad

e Falta de rigurosa determinacion
e La sancion es el remordimiento
e Validez absoluta

e Carencia de coactividad

e La finalidad es el perfeccionamiento total del hombre

1.5.2 concepcién materialista

De conformidad con ésta, la moral es "el conjunto de principios o de normas

(reglas) de comportamiento de las personas, que regulan las relaciones de éstas

! Recasens Siches, Luis. Introduccién al Estudio del Derecho. Pag. 88, citado por
Santiago Lopez Aguilar. Introduccion al Estudio del Derecho, pagina 48.



entre si y también respecto a la sociedad, a una clase determinada, al estado, a la

patria, la familia, etc."?

1.6 La ética

En el Cédigo de Etica Profesional aparecen los postulados, que son
normas, directrices 0 principios a seguir, para realizar la labor profesional como
abogados o notarios. De conformidad con el Articulo 37 del mencionado cuerpo
legal los postulados son:

e Probidad

e Decoro

e Prudencia

e Lealtad

¢ Independencia

e Veracidad

e Juridicidad
e Eficiencia
e Solidaridad
e BuenaFe
e Fidelidad

2 Shishkin. A. F., Etica Marxista. Pag. 17, citado por Santiago Lépez Aguilar. Introduccién
al Estudio del Derecho, pagina 50.



1.7 Derecho de familia

1.7.1 Definicién

El Estado regula los diversos aspectos de trascendencia publica de la
familia, el cual es concebido como un conjunto de normas, por lo general
imperativas, que traducen a la legislacion ordinaria, los principios constitucionales

que se refieren a la familia.®

El derecho de familia es el conjunto de normas juridicas que regulan las

relaciones derivadas del matrimonio o de la convivencia estable y del parentesco.

Sobre la base de lo expuesto, observamos que las normas de derecho de
familia son imperativas; son indisponibles, de modo que no se puede renunciar a
derechos y deberes que imponen; no pueden transmitirse y tienen un acentuado
aspecto de funcion. En el derecho de familia existe un concepto propio: el de
potestad que consiste en un poder atribuido a un sujeto (progenitor, tutor), sobre
otro sujeto (hijo menor de edad, incapacitado), que estd sometido a esta potestad
en su propio beneficio y para propiciar que se puedan cumplir las finalidades de
proteccién buscadas. La potestad se identifica con el concepto de funcién, para

cuidar y atender el interés familiar.

PUIG PENA afirma que puede hablarse del derecho de familia en un doble
sentido. "Asi, en sentido objetivo se entiende por derecho de familia el conjunto de
normas juridicas que disciplinan esta institucion real. En un sentido subjetivo, los

derechos de familia son las facultades o poderes que nacen de aquellas

3 Roca Trias, AAVV, Derecho de familia, Valencia, 1,991, Pag. 24, citado por Aguilar

Guerra Vladimir Osman. Derecho de familia, pagina 20.



relaciones que, dentro del grupo familiar, mantiene cada uno de los miembros con

los demaés, para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar". *

1.7.2 Contenido del derecho de familia

El derecho, frente al hecho "familia" (en su mas amplio sentido) es un
posterius: el legislador no la crea, limitAndose a tenerla en cuenta al disciplinar las
otras facetas de la vida humana, y a regular sus diversos aspectos: la union
tendencialmente permanente de hombre y mujer reconocida en esa calidad y con
plenas consecuencias por el derecho (matrimonio): la unién extramatrimonial con
proposito de permanencia; los efectos de la generacion (filiacion), resultante o no
del matrimonio; el vinculo equivalente a la filiacion (adopcion); finalmente, las
cuestiones econdmicas que tales situaciones plantean, dando asi a lo que era un
grupo natural superestructura juridica. Estos hechos familiares primarios, es decir,
la constitucion de la conyugalidad y la paternidad, y las relaciones personales y
patrimoniales entre cényuges y entre padres e hijos, constituyen, al ser

disciplinados por el derecho, el nucleo del derecho de familia propiamente dicho.
1.7.3 Division del derecho de familia
Segun lo dicho, el derecho de familia comprende tres grandes divisiones:
e El tratado del matrimonio
En el que hay que distinguir el derecho matrimonial personal y el derecho

matrimonial patrimonial. Esta parte del derecho de familia abarca los presupuestos

y formalidades de su celebracion, la relajacion (separacién de los cényuges) y

4 PUIG PENA, Compendio de Derecho Civil espafiol. Tomo V, Madrid, 1,976, pag. 22,
citado por Aguilar Guerra Vladimir Osman. Derecho de familia, pagina 21.



disolucion del vinculo conyugal creado, asi como las relaciones personales y

patrimoniales de los conyuges.

e Eltratado de lafiliacién

Que comprende las diversas clases de ésta y las relaciones entre padres e

hijos.

e E| estudio de las instituciones tutelares de los menores e

incapacitados

Todo ello precedido por la presente parte introductiva que se ocupa de las

cuestiones generales, el parentesco y la vida familiar.

En cuanto a la situacion en el sistema general del derecho civil, la
agrupacion de las instituciones familiares en un solo tratado a efectos de su
estudio y exposicion es relativamente moderna. El sistema romano de la Instituta
estudiaba una parte del derecho de familia al tratar de las personas, considerando
consecutivamente la patria potestad y el matrimonio, contemplado en el plan de
GAYO y luego en el de JUSTINIANO como un medio de adquirir la patria potestad,
la adopcion y la tutela. Los codigos francés e italiano de 1,865 aceptaron el plan
romano, que paso igualmente al cédigo civil espafiol de 1,889, en el cual el
matrimonio y el derecho matrimonial personal, y sucesivamente la filiacion, la
patria potestad y la tutela, se estudian en el libro primero, "de las personas”,
mientras que las cuestiones economicas del matrimonio se relegan al libro cuarto
(4°.), bajo el titulo "Del contrato sobre bienes con ocasion de matrimonio".
Anteriormente, SAVIGNY habia colocado el estudio unitario del derecho de familia
tras el derecho patrimonial y antes del derecho sucesorio. La idea, en cuanto al

estudio unitario, se ha perpetuado en los cédigos modernos.



En ésta linea de pensamiento nuestro cédigo civil guatemalteco realiza un
estudio unitario del derecho de familia en el Libro I, Titulo Il (Artos. del 78 a 441),
después del tratado de las personas que se regula en el mismo Libro I, en el Titulo
| (Artos. del 1 a 77).

1.7.4 Caracteres del derecho de familia

El ordenamiento juridico de la familia ofrece notables peculiaridades frente

al del patrimonio, e incluso al de la sucesion por causa de muerte. Entre ellas:

e El contenido ético o moral de sus instituciones

Dada la explicada connaturalidad del hecho familiar con la especie humana,
se comprende que la mas intima y radical regulacion de aquél sea moral (religiosa
0 social) por tanto es un conjunto de reglas éticas que luego el Derecho

transforma en juridicas hasta donde ello es posible y conveniente.

El derecho de familia se caracteriza por la influencia de ideas morales y
religiosas en la adopcion de soluciones legislativas y la necesidad de que sus

normas guarden correlacion con la realidad social.

e Transpersonalisimo

Mientras que en las demas ramas del derecho privado la ley sirve al interés
del particular, a fines individuales de la persona, y el derecho subjetivo se atribuye
en funcion de tales fines individuales y se ejerce o no al arbitrio de su titular; en las
relaciones familiares lo importante es el interés superior de la familia, porque a las
necesidades de ésta, y no a las del individuo, pretende subvenir el ordenamiento
en ultimo término, y a través del interés familiar exige y recibe proteccion del

Estado. De ahi que los poderes y facultades familiares tengan, un acentuado
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aspecto de funcion, es decir, facultades establecidas, no en propio beneficio, sino

en utilidad y régimen de los que a ella aparecen como sometidos.

En el derecho de familia es evidente la primacia del interés social sobre el
individual. De ello se infiere, que las normas del Derecho de familia son, por regla

general, de orden publico, inderogables por actuacion de la mera voluntad privada.

e Limitacion de la voluntad

Entre las normas del derecho familiar hay muchas que son imperativas e
inderogables, como las que regulan el contenido y la extensién de las potestades
familiares, la eficacia de la relacién parental y la creacion y efectos de cada status;
en este Ultimo aspecto, la manifestacion de voluntad o el acuerdo de voluntades
suelen quedar restringidos o atenuados a la mera creacion del vinculo familiar,
cuyos efectos no pueden regular ulteriormente.® No quiere decir esto que no haya,
en el derecho de familia, ambitos abandonados al querer individual, pero si que en
muchos casos los derechos y deberes familiares, como nacidos de un status, son

regulados por la ley rigidamente, sin modificacion posible.

En resumen, las relaciones familiares se regulan fundamentalmente por las
normas ius cogens, frente a las cuales no puede incidir la voluntad individual, por
lo que la autonomia de la voluntad viene constrefiida por las normas imperativas e

inderogables.

® DIEZ-PICAZO, El negocio juridico de derecho de familia, Revista de Legislacién y
Jurisprudencia, Madrid, 1,962, citado por Aguilar Guerra Vladimir Osman. Derecho de
familia, pagina 25.
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e Fusion del derecho y deber

Se caracteriza el derecho de familia, también, por una interpretacion de
derechos y obligaciones mas fuerte que en ninguna parte del derecho. Los
derechos se conceden en él para poder cumplir mejor ciertos deberes que
corresponden a su titular frente a otros miembros de la familia, y por eso el
ejercicio del derecho solo puede hacerse conforme al deber que le es correlativo y

en el marco de sus finalidades éticas y sociales.

e Indisponibilidad y duracién

Una caracteristica comun a los derechos y deberes familiares es la
indisponibilidad; no vale su renuncia o su transmision, que en los demés derechos
vienen a ser un modo natural de ejercicio. Los derechos y deberes se perpetian
en su titular, ademas, sea durante toda la vida de ambos términos de la relacion
(marido y mujer; padre e hijo); sea en un momento fijjado por la ley sin
consideraciéon general a la voluntad de las partes (mayoria de edad del hijo), o
hasta que sobrevenga otra causa de disolucién, relajacion o debilitamiento de

vinculo.

e Los derechos en este ambito son absolutos, inalienables,
irrenunciables, imprescriptibles, no susceptibles de expropiacion ni de

valoracion econémica

Los derechos subjetivos son mas bien derechos-deberes para la realizacion
de los fines supraindividuales; en los procesos en que se ventilan estos derechos
interviene, por lo general, la Procuraduria General de la Nacion como érgano del

Estado encargado de velar por los intereses publicos o sociales.
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e En el derecho de familia el negocio juridico ocupa un lugar secundario

El derecho de familia no es compatible con instituciones como el término y
la condicién. Los negocios juridicos familiares son tipicos; carecen de eficacia los
atipicos o no previstos por la Ley. Tiene tratamiento distinto la simulacion, el error,
la violencia, el dolo, el fraude a la ley, la transmision. El derecho de familia es la
parte del derecho en donde la libertad individual, que es el fundamento de las
relaciones privadas, soporta mas limitaciones porque en él hay una importante

incidencia de los intereses publicos y sociales.

1.7.5 Principios basicos por los que se rige el derecho de familia

e Absoluta igualdad entre los cényuges (Articulo 79 Cdbdigo Civil
Guatemalteco);

e Absoluta igualdad de los hijos ante la ley (Articulo 50 de la Constitucion y
Articulo 209 Caodigo Civil Guatemalteco);

e A efectos de determinar la filiacion se establece la libre investigacion de la

paternidad.

1.7.6 La familia y la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala

1.7.6.1 Antecedentes

Las constituciones de la inmensa mayoria de los paises del mundo
introdujeron el principio de igualdad y de no discriminacién, incluida la igualdad
juridica de los conyuges. Entonces vinieron las reformas en la mayor parte de los
Caodigos Civiles, como es el caso del Codigo Civil guatemalteco, al que le
introdujeron importantes cambios. Igualmente, las constituciones garantizaron el

derecho de los conyuges a disolver el vinculo matrimonial. Quebrd entonces el
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sacrosanto principio de indisolubilidad del matrimonio, y nuevas reformas, casi a la

par que las anteriores, debieron regular, sobre todo, el procedimiento de divorcio.

El principio constitucional de igualdad de los cényuges supuso la
desaparicion de la inveterada autoridad absoluta del padre de familia y un cambio
en el esquema legal de las relaciones conyugales, que poco a poco ha ido
mudando la mentalidad y creando familias mas democraticas. Finalmente, se
reformaron los preceptos de los codigos civiles consagrados a la regulacion de la
patria potestad, articulandose la misma sobre principios esencialmente protectores
del menor, y no exclusivamente sobre la sumision y respeto de los hijos para con
los padres (que antes se entendia en términos absolutos). A la par se acometieron
significativos cambios en el régimen de la adopcion y de los sistemas de
acogimiento familiar de menores, que implicaron una presencia cada vez mas
fuerte del Estado en la proteccion de los menores, convirtiéndose la adopcion y las
diversas formas de acogimiento familiar en instituciones con un marcado caracter
publico, asi como importantes reformas de las denominadas instituciones tuitivas
(tutela y curatela), al paso que se consideré la familia, no necesariamente
entendida en su concepcién clasica, sino como el enclave adecuado en que se
debe velar y proteger respecto de los menores sometidos a acogimiento bajo la

siempre atenta mirada del Estado o de la administracion correspondiente.

En otro orden de cosas, los cddigos, por imperativo constitucional,
igualmente hubieron de atender a los avances cientificos que hoy en dia permiten
una determinacion casi absoluta, con un insignificante margen de error, a través
de las pruebas del ADN, de la filiacion. Se reformaron, pues, las denominadas
acciones de filiacién y se instaurd el principio de investigacion de la paternidad,
que en los primeros codigos estaba prohibido. En el mismo sentido, el cédigo hubo
de ser reformado, por motivo de la proteccion integral de los hijos, iguales ante la
ley, con independencia de su filiacion, desapareciendo, entonces, la discriminacion

legal de los llamados hijos ilegitimos.

14



Esta es la estructura clasica del derecho de Familia y su explicacion segun
los cambios sociales y politicos experimentados en la ultima mitad del siglo XX.
Esto ultimo demuestra la enorme transformacion del derecho de Familia. En
Guatemala la familia ha sido regulada desde las constituciones de 1,945, 1,956,
1,965 vy la actual promulgada en 1,985, en la que se incluye un capitulo especifico

dedicado a ésta, obligando al Estado a emitir disposiciones que la protejan.

Los tratados y convenciones internacionales aceptados y ratificados por
Guatemala se incorporan a nuestro derecho segun lo estipulado en el Articulo 46
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Por consiguiente, es
necesario tomar en cuenta lo regulado en esta normativa supranacional al

momento de estudiar el derecho de familia guatemalteco®.

1.7.6.2 El Articulo 47 de la Constitucién Politica de la Republica

de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala menciona la
proteccién de la familia en el Articulo 47 a cuyo tenor se lee: "Proteccion a la
familia. El Estado garantiza la proteccion social, economica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas

a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos”.”

® En materia de familia, dos de los mas importantes instrumentos internacionales
ratificados por nuestro pais son: a) la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio; b) el Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de los nifios en la pornografia.

" La Constitucion italiana en su Articulo 29 reconoce: "los derechos de la familia como
sociedad natural fundada en el matrimonio”, asi como la existencia de unos limites a la
igualdad de los conyuges "establecidos por la ley como garantia de la unidad familiar".

La Constitucion espafiola en el Articulo 39 en el parrafo 1°, sefiala: "los poderes publicos
aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia". En su inciso y, el propio
precepto obliga a prestar asistencia a los hijos "habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda".
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Este precepto implica un reconocimiento del valor y sustantividad de la
familia, que no soélo es digna de respeto, sino que merece todas las ayudas

externas que favorecen su desarrollo y el cumplimiento de su mision.

La proteccion que el Articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica
asegura a la familia en diversos aspectos; s un principio cuyo reconocimiento y
respeto, informara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los

poderes publicos. Contiene el Articulo 47, pues, un programa para el legislador.

La Constitucién Politica de la Republica protege un tipo de familia histérica,
en un momento histérico concreto, lo que no excluye la posibilidad de incluir en la
regulacion protectora otros tipos de familias formadas de modo distinto al
tradicional (Union de Hecho, Articulo. 48, Constitucién Politica de la Republica), o
con caracteres distintos a los que se exigen en un momento histérico determinado.
Se podria afirmar que no existe un concepto constitucional de familia, sino que la
ley se limita a regular los distintos aspectos del tema, partiendo de un preconcepto
social ligado a la cultura existente. Debido a esto se puede concluir lo siguiente:

¢ La familia no forma parte de la organizacién del Estado, aunque éste tenga
un evidente interés en controlarla;

e La familia no tiene en si misma un valor supralegal, por encima de la
regulacién concreta de los diversos aspectos. Ello ocurre tanto a nivel
constitucional, como en el aspecto particular. Asi el grupo familiar no tiene
derechos auténomos frente a los individuos que lo forman;

e Al utilizar la Constitucién Politica de la Republica un concepto abierto y no
primar en ningun momento la familia matrimonial, debe afirmarse que la
proteccién ofrecida por el Articulo 47 de dicho cuerpo legal, no puede
limitarse a las familias constituidas a partir del matrimonio;

e Los criterios basicos que deben informar la legislacion sobre la familia estan
contenidos en los articulos de la Constitucion Politica de la Republica, del 1
a4dydel 47 a 56.
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1.7.7 Las formas de constitucion del grupo familiar

Se ha dicho ya que las normas de Derecho de familia son de caracter
imperativo. Esta imperatividad rige también las formas de constitucion. El Estado
debe proteger los grupos constituidos como familia, pero para ello debe conocer
cuales son los grupos que se han constituido como tales, a efecto de poder
otorgarles la proteccién acordada en el Articulo 47 de la Constitucion Politica de la
Republica. Si bien es cierto que no existe un modelo previo de familia, la forma a

través de la que se crea no es una cuestion inocua para el ordenamiento juridico.

De ahi se deduce que una cosa es que la proteccion deba ofrecerse de
forma igual a las familias y otra que para constituir una familia que goce de los
derechos actualmente reconocidos en el ordenamiento juridico sea necesario
utilizar la forma previamente establecida por el Estado para ello, es decir, el
matrimonio. De donde se desprende que en el sistema actual no existe autonomia
para la constitucion de familias, en una forma no prevista legalmente y que goce

de la proteccion correspondiente.

1.7.7.1 Las familias de hecho

En un congreso llamado "Family living in a changing society”, (La familia
viviendo en una sociedad cambiante) organizado por la facultad de derecho de la
Universidad de Upsala (junio 1,979) fue objeto de especial atencién la "familia de
hecho", que fue estudiada como fendbmeno y realidad comun a todos los paises y
ordenamientos. En el plano socioldgico, se dijo ahi, la naturaleza y presentacion
de este fendmeno social puede dividirse en tres fases, segin su consistencia
social:

e Primera fase: Es un fenbmeno desviado, mal visto o combatido por la
moral social y el derecho;

e Segunda Fase: Tiende a ser aceptado por la mayoria;
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e Tercera Fase: Se convierte, llega a ser una institucion social.

Segun los datos publicados por J. Trost, en Suecia la cohabitacién sin
matrimonio fue un fendmeno desviado hasta finales de los afios 60; tras un
periodo de cambio y aceptacion llegd a ser, hacia 1,975, una "social institution”

(institucidn social).

Podemos encontramos ante una familia de hecho bien porque no se haya
utilizado el sistema legalmente establecido para la constitucion de la familia

(matrimonio), o bien porque sus integrantes tengan el mismo sexo.

El problema basico es saber qué efectos tienen estas situaciones para el
sistema juridico. La exposicion de motivos de nuestro cédigo civil ya en 1,963, se
ocupaba del tema: "No so6lo el cumplimiento de nuevos mandatos constitucionales
sino de acuerdo con el progreso juridico de las instituciones familiares, ha sido
necesario introducir en la legislaciéon las modificaciones pertinentes, las cuales
deben descansar en estos preceptos: igualdad de derechos y obligaciones de
ambos conyuges; defensa de la madre, casada o soltera; proteccion al nifio,
procreado dentro o fuera del matrimonio; fortalecimiento de la vida matrimonial y

del patrimonio inembargable para su proteccion”.

En el Cédigo Civil guatemalteco se alude a la convivencia de hecho en los
articulos del 173 a 189. Por otra parte, el Articulo 31 del Cddigo Penal
guatemalteco asimila la convivencia no matrimonial a la matrimonial, a los efectos
de agravar o atenuar la responsabilidad por delito.

1.8 Sujetos objeto de proteccidon

Son los menores de edad en condiciones de abandono, o nifios expositos.
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1.8.1 Menor de edad

El que no ha cumplido aun la edad fijada en la ley para gozar de la plena
capacidad juridica, reconocida con la mayoria de edad. Se considera nifio o nifia
a toda persona desde su concepcidén hasta que cumple trece afios de edad, y
adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de
edad.

El interés superior del nifio, es una garantia que se aplicard en toda
decisidbn que se adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia, que debera
asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos
familiares, origen étnico, religioso, cultural y linguistico, teniendo siempre en
cuenta su opinién en funcién de su edad y madurez. En ningun caso su aplicacion
podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucién Politica de la Republica, tratados y convenios en materia de

Derechos Humanos aceptados y ratificados por Guatemala.

Se entiende por interés de la familia, a todas aquellas acciones
encaminadas a favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de las
relaciones entre padres e hijos. El Estado deberd promover y adoptar las medidas
necesarias para el cumplimiento efectivo del interés de los nifios, nifias y

adolescentes y de la familia.

1.9 Abandono de Hijos

Esta actitud de los padres puede ser realizada de diversas maneras. Una
de ellas consiste en el abandono material del hijo (generalmente recién nacido) en
la via publica, en la casa de otras personas 0 en una institucion destinada a
recoger niflos expositos. Puede consistir también en desatender o cumplir de

mala manera el cuidado fisico y moral de los hijos menores. Y puede finalmente
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estar representada por el hecho de que los padres den a sus hijos consejos

inmorales o los coloqguen dolosamente en peligro material o moral.
El abandono de hijos constituye causa de pérdida de la patria potestad,

ademas de que en algunas legislaciones puede dar lugar a otras sanciones, bien

de tipo penal, o de indole civil.
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CAPITULO Il

2. Antecedentes historicos de la adopcion

A continuacién se presenta una breve resefia histérica de esta institucion,
en la que se trata de identificar los factores determinantes que dan lugar a la
transicion de la adopcion clasica a la moderna. Documentos antiguos, leyendas y
mitos dan testimonio que la adopcién es una institucién con siglos de existencia.
En efecto, dentro de las primitivas civilizaciones orientales y de la ley griega y
romana, una pareja sin hijos adoptaba a un nifio para disponer de un heredero

directo o para perpetuar el culto ancestral domeéstico.

Cabe recordar que en sociedades primitivas y aln en paises como Estados
Unidos a mediados del siglo 19, los hijos no deseados eran eliminados por medio
del infanticidio. Es importante, hacer ver que el bienestar del nifio no constituia
una preocupacion prioritaria, lo que refuerza la nocion de que en sus inicios la
adopcion no era considerada como una instituciéon benefactora de menores sino

mas bien como un mecanismo que servia a los intereses de familias sin hijos.

Entre los medios que los pueblos antiguos escogian para proveer la falta de
hijos, esta la adopcién, que nacid para perpetuar el culto de los dioses familiares.
Las leyes de Manu decian, que los que no tienen hijos pueden adoptar uno para
que no cesen las ceremonias fuanebres. En Egipto, en Mesopotamia y en el
derecho pre-islamita, se conoce también la adopciéon. En Roma, como en Grecia,
y en la India, la adopcién responde al mismo pensamiento religioso.
Probablemente después, por razones de indole social, motivaron la permanencia
de la adopcion en el derecho romano, en sus dos formas de arrogacion y adopcion

propiamente dicha.
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2.1 Derecho Romano

La adopcion consistia en un acto por el cual un extrafio a una familia,
ingresaba en ella, sometiéndose a la potestad del pater familias como si se tratase

de un simple filius familias (hijo).

El fundamento de la figura juridica de la adopcion residia en el interés que
tenian los padres en la continuacion de la estirpe absolutamente necesaria para el
culto de sus antepasados, a diferencia del derecho moderno, en el que la
adopcion persigue como fines primordiales suplir la falta de prole, y procurarle a
seres abandonados moral o econOmicamente, crianza, educacion 'y

establecimiento, en un hogar honesto.

En el derecho romano se distinguian dos clases de adopcion, la adrogatio y

la adoptio.
e La Adrogatio
Suponia la adopcion de un sui iuris por otro sui iuris de manera que aquél
(convertido en alieni iuris) y los que estaban a €l sometidos pasaban a la potestas
de éste.
Procedimiento
En la adrogatio solo podian adoptarse personas sui iuris, y se efectuaba

una vez que el Colegio Pontificial, examinado el caso, declaraba que era

procedente en virtud de acuerdo logrado por la asamblea popular.
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e LaAdoptio

El sujeto adoptado era un alieni iuris, el cual pasaba a la potestas del

adoptante.

Procedimiento

La adoptio se efectuaba mediante el cumplimiento de ciertas formalidades,
cuya ejecucion se cumplia en dos etapas:
e Primera: Se desligaba al futuro adoptado de la patria potestad de su padre
mediante formulas precisas prescritas por el mismo derecho.
e Segunda: Que era propiamente la adopcion, el adoptado era admitido en la

potestad del adoptante.

2.2 Derecho Justinianeo

En este se distinguid entre la adopcion plena y la menos plena. La primera
era la realizada por un ascendiente respecto de un descendiente; en la segunda
(los demas casos), el adoptado, sin salir de la potestad de su progenitor y, por
tanto, sin someterse a la potestad del adoptante, adquiria solamente derechos

sucesorios en relacién con éste.

2.3 Derecho Germano

Los germanos conocieron la adopcion y varias formas para obtenerla; la
mas antigua, era la perpellium et indusium, procedimiento simbdlico, imagen de
generacion presunta con caracter primitivo bien marcado. Es también digna de
mencién la adopcion por las armas; y en los francos, segun las leyes salica y
ripuoria, era un acto original en que tomaba parte la asamblea del pueblo, y era

una operacion de testamento y adopcion a la vez.
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2.4 Epoca feudal y derecho francés

Durante la edad media la adopcion perdio prestigio e interés debido a que el
derecho feudal consideraba como impropia la convivencia de sefiores con villanos
y plebeyos en una misma familia; ademés, habian desaparecido las
consideraciones religiosas de prolongaciéon del culto de los antepasados tan
vitales en la India, Grecia y Roma y el problema de la infancia abandonada era
practicamente inexistente en la sociedad feudal.

Entre los siglos 13 y 17 no existia la adopcién en Inglaterra desde un punto
de vista estrictamente juridico; sin embargo, a través de la institucion del
"aprendizaje”, huérfanos, abandonados o cedidos por sus padres biolégicos, se
integraban, en calidad de aprendices, a familias de artesanos pertenecientes a

estratos socioeconémicos superiores.

Al interior de esta familia sustituta, el menor no sélo establecia lazos
afectivos, sino que, ademas adquiria los elementos que definirian su eventual

posicion en la sociedad.

La practica del aprendizaje se extendio a las colonias norteamericanas en el
siglo XVII, donde la incorporacion de huérfanos y abandonados en familias
"adoptivas", cumplia con la finalidad de proveer a estas familias de trabajo infantil,
es posible que las "adopciones internacionales" tengan su origen en esa época.
En efecto, existen antecedentes que sefialan que en 1,627, alrededor de 1,500
nifios huérfanos fueron trasladados por via maritima desde Inglaterra a colonias
del sur de los Estados Unidos para incorporarse como aprendices en familias de
colonos. Las primeras reglamentaciones sobre la situacion de menores en
familias sustitutas en los Estados Unidos surgieron a raiz de la utilizacion
indiscriminada de menores huérfanos y abandonados como trabajo infantil barato.

Al respecto, se considera que el estado de Massachusetts fue el primero que, en
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el afio 1,851, promulgé una ley destinada a proteger los intereses de los nifios. En
1,917 el estado de Minnesota aprob6 un codigo de menores que contemplaba
resguardos para el menor adoptado. En la década de los afios 50 mas de 40
estados exigian informes sociales para la evaluacion de la idoneidad de

matrimonios que solicitaban a un menor para adopcion.

intimamente relacionado a los avances experimentados por la adopcion en
los Estados Unidos, estdn las profundas transformaciones sufridas por las
instituciones de bienestar social, como resultado de la implantacion del "welfare
state" y de la profesionalizacion del trabajo social. Todo lo anterior, dio origen a las
agencias de adopcion, destinadas a brindar servicio y atencion al menor, padres

biolégicos y padres adoptivos.

Las normas y orientaciones elaboradas por la Liga Norteamericana para el
Bienestar del Menor (Child Welfare League of America), organismo privado, y la
Oficina del Menor (Children's Bureau), institucion gubernamental, constituyen otro
elemento fundamental en el proceso de modernizaciéon que ha experimentado la
adopcion en los Estados Unidos. La aceptacion social asi como el profundo
arraigo que la adopcion tiene en la cultura estadounidense, quedan de manifiesto
al considerar el hecho que en la actualidad hay casi 2 millones de adoptados en

ese pais, cifra que supera ampliamente la de cualquier otra nacion del mundo.

En Europa, la revolucion industrial tuvo como uno de sus costos sociales el
abandono de cantidades importantes de menores, muchos de los cuales fueron
explotados a través del trabajo prematuro. Por otra parte, la urbanizacion fortalecio
y consolidé la familia nuclear, la que se caracteriza por su autonomia e
independencia de los valores y costumbres tradicionales que enfatizan la
consanguinidad en la familia extendida. De esta manera, la abundancia de nifios

abandonados en las grandes ciudades, asi como las actitudes mas modernas que
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surgen de los requerimientos de la revolucién urbano-industrial, facilitan la

emergencia de una nueva orientacion en los objetivos de la familia sustituta.

La necesidad de contar con una institucion que permitiera la incorporacion
mas definitiva del menor ajeno al seno de la familia que lo acoge, adquirid
urgencia durante las guerras mundiales y su secuela de huérfanos abandonados.
Asi, en paises como ltalia, Francia e Inglaterra, se dictan entre los afios 1,914 y
1,930, nuevas normas legales sobre la materia. Si bien estas disposiciones
juridicas no conceden al adoptado el estado civil de hijo legitimo de los
adoptantes, establecen entre ellos vinculos casi idénticos a los que existen entre

padres e hijos legitimos.

Desatada la Segunda Guerra Mundial la legislacién francesa introdujo en
1,939, como nueva figura juridica, la legitimacién adoptiva que favorecia a

menores de cinco afios abandonados, huérfanos o hijos de padres desconocidos.

Mediante la legitimacién por adopcion el menor dejaba de pertenecer a su
familia de origen, salvo el impedimento matrimonial de parentesco, y adquiria en
forma irrevocable la condicién de hijo legitimo de los adoptantes cuyo apellido

tomaba.

A través de los afos el cuerpo legal fue perfeccionandose hasta que en
1,966 se sustituyo la legitimacion adoptiva por la adopcion plena y se conservé la
antigua adopcion ordinaria como adopcién simple.

2.5 América latina
En cuanto a Ameérica latina, existen indicios que algunas formas de

adopcion eran practicadas durante la época colonial en muchos paises de la

region. Al respecto, se ha sefialado que el abandono de los hijos de nobles
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espafoles, fruto de relaciones extramatrimoniales, era resuelto mediante la
entrega de éstos a familias campesinas quienes se hacian cargo de su cuidado

recibiendo por ello algun auxilio econémico.

Sin embargo, la adopcion fue ignorada y omitida de las legislaciones
latinoamericanas de principios del siglo XX. Es asi como proyectos tan
adelantados y elogiados en su época, como el de Andrés Bello y Dalmacio Vélez
Sarsfield, que se transformaron luego, respectivamente, en los cédigos civiles de

Chile y Argentina, no contenian ningun precepto reglamentando la adopcién.

Con el correr de los aflos se hizo necesario remediar esta carencia
legislativa, por lo que muchos paises introdujeron durante las primeras décadas

del siglo XX normas sobre la materia.

Estos preceptos legales emulaban las normas sobre adopcion dictadas a
principios de siglo en paises europeos. Es decir, se trata de la "adopcion clasica”,
caracterizada por el hecho de no crear estado civil entre adoptantes y adoptado,
manteniendo incolume el vinculo de sangre entre este Ultimo y sus padres

bioldgicos.

Recogiendo los avances posteriores de la legislacién europea, Uruguay fue
el primer pais de la regidon que, en 1,945, introdujo la legitimacion adoptiva. Debe
recordarse que la "adopcion moderna", bajo la denominacién de legitimacion por
adopcion, se incorpor6 a la legislacion francesa en 1,939. Su caracteristica
fundamental es que busca incorporar al adoptado, con todos los derechos de hijo

legitimo, a la familia que lo adopta.
La legislacion uruguaya, que sirvid6 de modelo para la ley chilena numero

16,346 de 1,965, dio a la legitimacion adoptiva consecuencias que excedieron

sustancialmente a las previstas en la ley francesa que origind la institucion. Es asi
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como en su afan de otorgarle al adoptado no so6lo derecho de hijo legitimo, sino
que la calidad de tal, estableci6 mecanismos para asegurar la supresion de todo

rastro que pudiera permitir la identificacion de su verdadero origen.

Un gran nimero de paises de la region incorporaron en sus legislaciones,
especialmente durante las décadas de los afios 60 y 70, a la adopcién moderna,
aunque bajo diferentes denominaciones. Sin duda que la modernizacién que ha
experimentado la legislacion referente a la adopcion en América latina, busca
perfeccionar uno de los sistemas méas adecuados para la atencion del menor en
situacion irregular. Esto debido a que después de las guerras mundiales,
adquieren fuerza ciertos procesos que acompafian el desarrollo industrial
sustitutivo de importaciones que caracteriza a la region. En efecto, la creciente
urbanizacion, producto de las corrientes migratorias rural-urbanas, trae consigo
algunos efectos negativos tales como la pobreza y la desorganizacion familiar en
sectores marginados de los frutos del desarrollo, todo lo cual culmina en el

descuido y abandono de un namero creciente de menores.

En Chile, por ejemplo, uno de los fundamentos sociales que inspiré la
dictacion, en 1,965, de la Ley niumero 16,346 sobre legitimacion adoptiva, fue el de

"buscar solucion al grave problema de la infancia desvalida”.

A pesar de los avances registrados en las legislaciones latinoamericanas
durante los ultimos afios, es preciso sefialar que, debido a la persistencia de
obstaculos socioculturales, la adopcion no es utilizada en forma masiva como
institucion benefactora de nifios y adultos.

2.6 Evolucioén de la adopcion

Toda institucion social es por naturaleza dinamica, es decir no permanece

inmutable en el tiempo, sino que, por el contrario, esta en permanente interaccion
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con las demas instituciones que conforman la estructura social, por lo que el
cambio es intrinseco a ella. La adopcion, por lo tanto, no ha sido ajena al cambio.

Es asi como en su evolucion pueden distinguirse dos grandes etapas:

e Laadopcién "clasica"

Institucion destinada a solucionar la crisis de matrimonios sin hijos,
situacion que representaba una seria amenaza para la continuidad del ciclo
familiar, especialmente en sociedades donde el culto ancestral y la herencia

constituian una preocupacion fundamental.

e Laadopciéon "moderna”

En la que el énfasis est4 en solucionar la crisis del nifio sin familia. Es por
ello que se dice que el fundamento de la adopcion paso de ser "un nifio para una

familia" a "una familia para un nifio".

2.7 Evolucién nacional

En el Cédigo Civil guatemalteco de 1,877 se regul6 la adopcién en el Libro
I, Titulo VII, articulos 267 a 284, sin que la exposicion de motivos del mismo se
ocupase de la materia. La adopcion o prohijamiento, disponia el Articulo 267 de
dicho cuerpo legal, es el acto de tomar por hijo al que no lo es del adoptante. El
Caodigo Civil de 1,933 no admitio la adopcion, guardando silencio en relacion a

esta institucion.

La adopcion es una institucion juridica que ha tenido sus alternativas en la
legislacion de Guatemala. Aceptada en el Cddigo Civil de 1,877, quedd suprimida
en el Libro I, del Cdodigo Civil sancionado por el Decreto del Ejecutivo nUmero 921,

de fecha 30 de junio de 1,926, supresion que se confirmd en el Cddigo Civil
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contenido en el Decreto numero 1,932 de la asamblea nacional legislativa, de 13
de mayo de 1,933. La junta revolucionaria de gobierno restableci6 la adopcion por
medio del Decreto niumero 63, del 24 de febrero de 1,945, disposicion que el
Congreso aprobd el 5 de mayo de 1,947, emitiendo el decreto nimero 375,
actualmente lo relativo a la institucién de la adopcién se encuentra regulado en la
ley de adopciones, Decreto nimero 77-2007, emitido por el Congreso de la
Republica de Guatemala. Las constituciones de 1,945 y 1,954, establecieron la
adopcion en beneficio de los menores de edad, consagrandola definitivamente
como institucibn que debia incorporarse a la legislacibn guatemalteca. La
adopcion que acepta nuestro ordenamiento juridico no es la institucion que regula
el Cadigo del ‘77, pues aquella estaba inspirada en finalidades muy distintas de los
objetivos que persigue la ley actual. No es el interés de la continuacion de un
grupo familiar, ni el empefio de que no se extinga un apellido aristocratico lo que
motiva la nueva aceptacion de la adopcion, sino un interés social de proteccién y
tutela de los nifios huérfanos o cuyos padres carecen de medios econémicos para
procurarles subsistencia y educacion, que al mismo tiempo refleja su beneficio en
los matrimonios que no tienen hijos, a quienes brinda las satisfacciones que

Unicamente proporciona la familia en el hogar.

Esta figura se encuentra regulada en nuestra Ley de adopciones, Decreto
namero 77-2007, derogando del Cdadigo Civil el Libro I, Titulo I, Capitulo VI, los
articulos 228 a 251 y el 309.

Es preciso reconocer que el régimen legal hasta ahora vigente en
Guatemala resulta defectuoso e insuficiente, pues la adopcién no ha llegado a
satisfacer plenamente la funcion social que le es asignada. Esta precaria
normativa constituye una de las causas de que en nuestro pais, en la mayoria de
tramites de adopcion internacional los nifios son considerados como un producto
de exportacion, como se evidencia en la disposiciébn en que se encuentran los

menores en algunas casas cunas, en las que los nifios son catalogados como si

30



fueren cosas que pueden ser objeto de apropiacion; y transformado en una fuente
de lucro para diversos sectores, desnaturalizando con ello la finalidad de esta
noble institucion. Lamentablemente en Guatemala no existe una entidad estatal
gue proporcione confiabilidad en vigilar, supervisar, participar y ejercer un control
de seguimiento en los procesos de adopcion.

2.8 La adopcién segun algunos tratadistas

e Real Academia Espafiola, en su Diccionario de la Lengua Espafiola

“Adoptar, del latin Adoptare; recibir como hijo, con los requisitos vy

solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente”. ®

e Carlos Larios Ochaita

“La adopcion es un acto de voluntad que coloca en una familia a un

individuo a quien ni la naturaleza ni la ley habian hecho miembro de la misma”.

“Es una institucion juridica solemne y de orden publico, por la que se crean
entre dos personas que pueden ser extrafias la una de la otra, vinculos
semejantes a aquellos que existen entre el padre o madre unidos legitimamente

en matrimonio y sus hijos”.

“Es una institucion juridica incorporada a las modernas legislaciones, que

establece entre personas que pueden ser extrafias y cuya voluntad se encamina a

8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda
Edicion, Tomo |, Espaiia, 2001.
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ello, un vinculo artificial de parentesco, analogo al que existe entre el padre o

madre unidos en legitimo matrimonio y sus hijos legitimos”. °

e Macel Planiol y Jorge Ripert

“La adopcion es un acto solemne, sometido a la aprobacion de la justicia,
que crea entre dos personas relaciones analogas a las que resultaria de la

filiacion”. *°

e Gil Martinez

“La adopcién es un tipo de filiacion en cuya base subyace no una relacion
de naturaleza o generacion entre las personas, sino un acto voluntario del
adoptante (o adoptantes en su caso) y del adoptado. En definitiva, mediante la
adopcion se crea una relacion de filiacion entre dos personas que no descienden

la una de la otra”. *

e Manuel Ossorio

“La accion de adoptar, de recibir como hijo con los requisitos y
solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente. La
determinacion no ya de esas formalidades legales, sino de las condiciones
sustanciales indispensables para efectuar la adopcién, es cosa en la que difieren

las legislaciones de los diversos paises y que se refieren a las edades de los

® Larios Ochaita, Carlos, Derecho Internacional Privado, Sexta Edicion, Litografia Nawal
wuj, 2001. Pag. 155.

% Macel Planiol y Jorge Ripert, Tratado Practico de Derecho Civil Francés, Editorial
Cultural S.A., La Habana, 1,946. citado por Brafias Alfonso, Manual de Derecho Civil,
Primer Edicién, Editorial Estudiantil Fenix, Pag. 150

1 Gil Martinez, La reforma de la adopcion, Madrid, 1,988; PUIG BRUTAU, Fundamentos
de Derecho Civil, Tomo IV Barcelona, 1,985, Pag. 219 citado por Aguilar Guerra, Vladimir
Osman, Derecho de Familia, Segunda Edicién corregida, aumentada y actualizada,
Litografia Orién, Guatemala. C.A. Pag. 207
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adoptantes y de los adoptados, al estado civil, a la existencia o no de hijos
efectivos, al niumero posible de adopciones, etc. Se trata de una institucion
aceptada por casi la totalidad de los paises, pero rechazada por algunos otros,
con el argumento de que una ficcidon legal no puede suplir los vinculos de la

naturaleza”. *

e (Cddigo Civil guatemalteco

Define 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 lo anterior, puede legalizarse la adopcion de un mayor de edad con su
expreso consentimiento, cuando hubiere existido la adopcion de hecho durante su

minoridad”.

e Ley de adopciones

Establece a la adopcion como la “institucién social de proteccion y de orden
publico tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al

hijo biolégico de otra persona”.

Al hilo de lo anterior, la razon de ser de la adopcion es la proteccién de una
persona cuya realidad lo ha privado de las personas primeramente obligadas a

velar por su bienestar y su desarrollo integral.

Modernamente la adopcion es considerada como una institucion, cobrando
de esta forma mayor importancia juridica, derivada de la intervencién del Estado

que establece sus limites y alcances, dentro de una tendencia global mas amplia

12 Ossorio Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Primera Edicion
Electrénica, Datascan S.A., Guatemala C.A. Pag. 48.
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que extrae al derecho de familia en general, del ambito del derecho civil, del

campo del derecho privado y lo traslada al ambito del llamado derecho social.

El ordenamiento guatemalteco califica en su definicion, a la adopcion, en su
género proximo, como una institucion social de proteccion y de orden publico
tutelada por el Estado, es decir, que actualmente el estado protege y vigila los

intereses de los menores propicios a se adoptados.

2.9 Elementos de la adopcion

2.9.1 Personales

e Adoptante o adoptantes

De conformidad con la ley adoptante, es la persona que por medio de los
procedimientos legales adopta una persona hijo de otra, con la finalidad de
otorgarle todos los derechos y beneficios que la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala otorga a los hijos biolégicos. En la adopcion, el que
asume legalmente el caracter de padre del adoptado. El adoptante contrae
deberes de educar y alimentar, y puede contraerlos de tipo sucesorio a favor del

adoptado.

En lo penal, entre adoptante y adoptado se reconoce el parentesco a

efectos de legitima defensa y del beneficio por el encubrimiento.

La ley dispone que el adoptante debera tener una diferencia de edad con el
adoptado no menor de veinte afios, por lo tanto debe ser mayor de edad. Esa
adicion resuelve el problema interpretativo del Codigo Civil en cuanto a determinar
si una persona menor de edad puede adoptar a otra, ha de entenderse que no

puede hacerlo. En efecto, para adoptar se requiere plena capacidad en el
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adoptante. Los casos de capacidad relativa o excepcional (para contraer
matrimonio, para contratar en materia laboral, etcétera) de los menores de edad,
aparecen expresamente determinados por la ley, como excepciones al principio de
la plena capacidad civil, que se obtiene con la mayoria de edad (excepcidon no

dispuesta en cuanto a la adopcion).

e Adoptado

El que en la adopcién es recibido como hijo por el adoptante. El codigo
acepta, como principio general, que el adoptado debe ser menor de edad, e hijo
de otra. Excepcionalmente, puede legalizarse la adopciéon de un mayor de edad
con su expreso consentimiento, en ese supuesto legal, adoptar a una persona
mayor de edad, requiere el expreso consentimiento de ésta, en razén de que, ya
en pleno goce de su capacidad civil, puede rechazar una situacion creada cuando

no estaba en aptitud de evitarla (Articulo 12 literal f de la Ley de adopciones).

e Padres del adoptado o persona que ejerza la tutela

Se refiere a los padres bioldgicos del adoptado. En el caso de existir tutela,
al tutor no le estd vedado adoptar al pupilo; sin embargo, es necesario que con
anterioridad sean aprobadas definitivamente las cuentas de la tutela y que el
adoptante cumpla con los requisitos de idoneidad (Articulo 13 de la Ley de
adopciones). Ese requisito previo relativo a las cuentas de la tutela es
indispensable para despejar cualquier duda que pudiera haber en relacion al
proposito de la adopcion, y para evitar, asimismo, que el tutor pueda eludir la
rendicion de cuentas por el ejercicio de su funcién, acudiendo al expediente de

adoptar a su pupilo.
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2.9.2 Reales

El momento de la transmision de la patria potestad de los padres biolégicos
a el o los padres adoptantes.

2.9.3 Formales

Se establece por resolucién judicial (Articulo 50 de la Ley de adopciones) y

mediante escritura publica (Articulo 39 de la Ley de adopciones)

2.10 Efectos
Los efectos que provoca la adopciéon son varios y los podemos clasificar en
parentales y patrimoniales. Segun Vladimir Aguilar, la adopcion produce
fundamentalmente dos efectos, uno parental y otro patrimonial.
e Parental
Es la creacion del vinculo adoptivo entre el adoptado y el adoptante.
e Patrimonial
Como refuerzo del efecto parental y para permitir una total integracion del
adoptado en su nueva familia, es de advertir el segundo efecto, de caracter
patrimonial, donde el adoptante no es heredero legal del adoptado, pero éste si lo
es de aquél. Con ello se pretende evitar que el interés pecuniario se mueva tras la

adopcion, en lo que al adoptante se refiere.

Segun Alfonso Brafias, la adopcion produce varios efectos tanto parentales

como patrimoniales.
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Efectos parentales

El adoptante toma como hijo propio al adoptado, y adquiere la patria
potestad sobre él. Esta es una disposicion tomada de la ley francesa, que
en 1,923 permitié la adopcién de menores de edad, modificando el criterio
del codigo;

Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcién, asi como el
parentesco civil que se establece entre adoptante y adoptado, no se
extienden a los parientes de uno u otro; sin embargo, el adoptado y los hijos
del adoptante, deben ser considerados, tratados y presentados a las
relaciones sociales, como hermanos. Existe una aparente discrepancia
entre esas disposiciones. En efecto, la primera circunscribe los alcances de
la adopcion (parentesco civil) a adoptante y adoptado; la segunda, crea una
relaciébn cuasiparental entre el adoptado y los hijos del adoptante. En
verdad, la ley trata de relacionar el parentesco civil surgido entre adoptante
y adoptado, con el parentesco natural que aquél tiene con sus hijos, a
manera de que éstos y el adoptado sean considerados como integrantes de
una misma familia, pero sin que de ello surjan entre los hijos (el adoptivo y
los otros), relaciones de caracter patrimonial (sucesorias);

Por la adopcién el adoptado tiene derecho a usar el apellido del adoptante.
Esta es otra disposicion que pone de manifiesto un importante efecto de la
adopcion. Mas, sin embargo, el uso del apellido es un derecho, no una
obligacién, como pudo disponerse dada la naturaleza de la adopcion, segun
es regulada en el codigo. El adoptado que sea menor de edad al morir el
adoptante, vuelve al poder de sus padres naturales o tutor, o a la institucion
de asistencia social que procediere (Articulo 238 Codigo Civil guatemalteco
(derogado)). En la nueva Ley de adopciones no se regula sobre este

aspecto.
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Efectos patrimoniales

o El adoptante tiene respecto a la persona y bienes del adoptado, los mismos
derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de la persona y
bienes de los hijos. El adoptado tendra para con la persona del adoptante
los mismos derechos y obligaciones de los hijos con respecto a sus padres.
Debe inferirse que los derechos y obligaciones a que se refiere la ley en
es0s preceptos, son exclusivamente aquellos surgentes de la patria
potestad;

e El adoptante no es heredero legal del adoptado, pero éste si lo es de aquél
si el adoptado no es heredero (heredero testamentario), tendra derecho a
ser alimentado hasta la mayoria de edad. En caso de herencia testada, los
alimentos soOlo se deben en parte en que los bienes y el trabajo del

alimentista (adoptado) no alcancen a satisfacer sus necesidades.

En otro orden de ideas, cabe sefialar que la primera parte del parrafo
anterior (el adoptante no es heredero legal del adoptado, pero éste si lo es de
aquél), tiene por objeto evitar que el interés pecuniario se mueva tras de la
adopcion, en lo que al adoptante se refiere; en cuanto al adoptado, por
reconocérsele la calidad de hijo, expresamente la ley le otorga derechos
hereditarios en relacion al patrimonio del adoptante. Los restantes preceptos
atinentes a los alimentos, tratan de procurar que en todo caso el adoptado reciba,

por lo menos, lo necesario para su subsistencia, educacion, vestido, etcétera.

El adoptado y su familia natural conservan sus derechos de sucesion
reciproca. Si el adoptado falleciere antes que el adoptante o renunciare la
herencia o fuere excluido de ella, los hijos de aquél no tienen derecho de
representacion ni a ser alimentados por el adoptante. Por estar instituida la
adopcion fundamentalmente en favor del adoptado, y por la forma como la reguld

el codigo civil y puesto que la nueva ley no hace mencion alguna, es logico que
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éste mantuviere la relacion familiar natural de aquél, sin perjuicio de los derechos
sucesorios que le corresponden respecto al adoptante. Ahora bien, si el adoptado
renuncia la herencia de éste, o no es nombrado heredero testamentario,
l6gicamente sus hijos no pueden derivar ningun beneficio patrimonial de la
adopcion.

2.11 Clases de adopciones

2.11.1 En cuanto a los efectos

e Simple

En la adopcién simple el adoptado contindia formando parte de su familia de
sangre, conservando en ella sus derechos y obligaciones. El parentesco que surge
de este tipo de adopcion es de naturaleza civil y Unicamente existe entre
adoptante y adoptado y no se extiende a los parientes de uno ni otro; se
conservan los lazos de parentesco y de sucesion reciproca entre el adoptado y su

familia de origen.

En relacion a la proteccion y bienestar del adoptado, segun el Articulo 238
del Cddigo Civil, queda sin efecto cuando el adoptante muere siendo menor de
edad el adoptado, y entonces éste, paraddjicamente debera regresar al seno de

sus padres de origen, al tutor o a la institucion de asistencia social que procediere.
e Plena

Es el tipo de adopcion regulado en la mayoria de las legislaciones. Por esta

adopcion, son sujetos activos Unicamente los conyuges en el matrimonio y sujetos

pasivos solo los huérfanos y abandonados; concede la calidad de hijo al adoptado,

para todos los efectos juridicos, sociales y afectivos.
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En la adopcién plena el parentesco se extiende a los parientes del
adoptante y se rompe todo lazo de esta naturaleza con la familia de origen del
adoptado. Asimismo los derechos hereditarios son iguales a los hijos habidos
dentro del matrimonio, en forma reciproca y no es susceptible de ser revocada. Se
concede al adoptado una familia y no se trata de solucionar el problema de una

pareja sin hijos principalmente.

e Semiplena

Esta categoria de adopcién da la posibilidad en casos concretos, a que no
se rompa definitivamente los lazos de parentesco y derechos de sucesion entre el
adoptado y su familia natural, por ejemplo cuando uno de los conyuges adopta al

hijo del otro o cuando el adoptante es una persona soltera.
2.11.2 Por el grado de capacidad de los adoptados
e De menor de edad
Este tipo de adopcion la regula nuestra ley en el primer parrafo del Articulo
228 del Cadigo Civil, el cual indica: que la adopcién es el acto juridico de
asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es
hijo de otra persona; y en la Ley de adopciones en el articulo 12.
e De mayor de edad
Consiste en la adopcién de una persona que ha cumplido la mayoria de
edad, pero para que esta se lleve a cabo necesita cumplir con ciertos requisitos,

como lo es la manifestacién expresa del consentimiento por parte del mayor de
edad.

40



Esta aparece regulada en la literal f del articulo 12 de la Ley de adopciones,
el cual indica que puede legalizarse la adopcidén de un mayor de edad si manifiesta

expresamente su consentimiento.

2.11.3 En cuanto a la nacionalidad de las partes

e Nacional

Es cuando tanto los adoptantes como el adoptado pertenecen a una misma
nacionalidad y la adopcion se lleva a cabo en su pais de origen. De conformidad
con la ley es aquella en la que el adoptante y adoptado son residentes legales

habituales en Guatemala (Articulo 2 de la Ley de adopciones).

Es aquella en la cual un nifio 0 una nifia son ubicados dentro de una familia
sin apartarlo de su cultura y de su entorno social. Este tipo de adopcion puede ser
tramitada por la via administrativa-judicial o extrajudicialmente, siguiendo los
procedimientos legales existentes para el efecto. La Convencién sobre los
Derechos del nifio sefiala que la adopcion nacional tiene prioridad sobre la
adopcion internacional; a pesar de ello, en la practica, el nimero de adopciones

internacionales es el 98% de las adopciones que se realizan en Guatemala.

Segun algunos padres adoptivos, jueces, trabajadoras sociales y encargadas
de hogares en Guatemala, la adopcion nacional no se ha visto favorecida debido,
a diferentes causales, siendo algunas de ellas:

0 La exigencia de demasiados requisitos;

Los trdmites resultan complicados;
Las trabajadoras sociales imponen obstaculos a los solicitantes nacionales;
Los Hogares o casas cuna prefieren dar a los nifios o nifias a extranjeros;

Los abogados prefieren ganar en délares;

o O O O O

Las familias guatemaltecas no quieren adoptar nifios del pais;
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(0]

Los costos resultan muy elevados y que no existe la cultura de adoptar en
Guatemala.

Por los motivos anteriores los nifios y nifias que llegan a hogares o casas

cuna no tienen la oportunidad de tener un hogar, teniendo que vivir en

instituciones. Los protagonistas de las adopciones nacionales son:

(0]

Las madres o instituciones en donde se encuentra ubicado el nifio o nifa,
en caso de estado de abandono;

El abogado que acciona y eleva a los tribunales acta notarial o escritura
publica final, si es adopcion extrajudicial o el juez de familia competente que
emite la resolucion final;

La trabajadora social quien realiza el estudio socioecondmico de los padres
o madre biolégicos;

El médico, quien extiende certificado acerca del estado de salud del nifio o
nifia,;

Los padres adoptivos;

El Consejo nacional de adopciones el cual es la autoridad central de
Guatemala, en lo referente a la materia de adopciones;

Registrador, para la anotacion correspondiente.

Internacional

Es cuando los adoptantes y el adoptado pertenecen a nacionalidades

diferentes y la adopcion se lleva a cabo generalmente en el pais de origen del

adoptado. La Ley de adopciones la define asi: “Aquella en la que un nifio con

residencia legal en Guatemala va a ser trasladado a un pais de recepcion”.

No existe ninguna normativa nacional eficiente en el caso de las adopciones

internacionales y aun cuando la Convencion sobre los Derechos del Nifio define a

la adopcion internacional como subsidiaria de la nacional es un principio que no se
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cumple, lo que es peor aun, la mayoria de las adopciones son internacionales. Los

protagonistas en las adopciones internacionales son:

(0]

Las madres o instituciones en donde se encuentra ubicado el nifio o nifia en
caso de estado de abandono;

La agencia internacional de adopciones;

Los padres adoptivos;

La trabajadora social que elabora el estudio socioeconémico de los posibles
padres adoptivos;

Psicologo que elabora el estudio psicosocial de los padres adoptivos;
Organismo de cada pais que tiene bajo su cargo la emision de certificacion
de antecedentes penales;

Embajador y/o consul de Guatemala, en cada pais, quien autoriza la
documentacion que se envia al Ministerio de Relaciones Exteriores de
Guatemala;

El traductor jurado quien traduce al castellano todo el expediente, cuando
proviene de un pais de habla no hispana;

El abogado en Guatemala quien elabora el acta notarial y la escritura
publica final;

Los jueces de familia;

Las trabajadoras sociales del juzgado de familia;

EL Consejo nacional de adopciones el cual es la autoridad central de
Guatemala, en lo referente a la materia de adopciones;

Registrador quien asienta la nueva partida de nacimiento del nifio o nifia;
Oficial de migracion quien emite el pasaporte para que el nifio o la nifia

pueda viajar y 0) embajada y/o consulado que emite la visa respectiva.

La adopcidon de un nifio o nifia guatemalteca debe realizarse en este pais.

Los padres adoptantes designan a un apoderado judicial en Guatemala quien

designa al mandatario, fotocopia legalizada de los documentos que acredite su

identificacion personal, certificaciones de la partida de nacimiento extendida por
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autoridad competente, carencia de antecedentes penales de cada uno de los
solicitantes emitidos por la autoridad correspondiente de su pais, certificacion de la
partida de matrimonio de los solicitantes o de unidon de hecho emitido por la
autoridad correspondiente de su pais, constancia de empleo o ingresos
economicos de los solicitantes, certificacion médica de salud fisica y mental de los
solicitantes y de quienes conviven con ellos, fotografias recientes de los
solicitantes, certificado de haber acudido y concluido el proceso de orientacion o
su equivalente ante la autoridad central en su pais de origen, certificado de
idoneidad emitido por la autoridad central o su homologo en el pais de origen del o
los solicitantes. Si los solicitantes provienen de paises de habla no hispana, los
documentos indicados deberan ser traducidos al espafiol. Estas adopciones se
tramitan a través de la autoridad central de cada pais, las que contactan

directamente con las partes intervinientes.

En Guatemala de conformidad con la nueva Ley de adopciones tendra

siempre derecho preferente la adopcion nacional a la internacional.
2.11.4 En cuanto al origen de los nifios
e Adopcion privada
Cuando el nifio adoptado es entregado a los adoptantes directamente por
los padres biolégicos o bien por alguna institucion no gubernamental pero que
tiene la tutela sobre el adoptado.
e Adopcion estatal
Es cuando el nifio adoptado es entregado a los adoptantes por una

institucion estatal que tiene sobre el nifio adoptado la tutela, En Guatemala esta

institucion estatal es el Hogar Elisa Martinez o el Hogar Rafael Ayau dependencias
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de la Direccion de Bienestar Infantil y Familiar de la Secretaria de Bienestar
Social.

2.11.5 En cuanto al tramite

e Judicial

Este tramite se lleva a cabo ante la autoridad jurisdiccional competente de

conformidad con lo establecido en la ley.

e Notarial o extrajudicial

A diferencia del trdmite anteriormente expuesto, este se facciona ante los

oficios de un notario.
e Administrativay judicial
En ésta, la solicitud va dirigida a un 6rgano administrativo, en Guatemala es
el Consejo nacional de adopciones quien da el visto bueno a la adopcion, luego
pasa al érgano jurisdiccional correspondiente.
2.12 Procedimientos
2.12.1 Procedimiento de adopcion via notarial (derogado)
e Acta notarial de requerimiento
o0 Solicitud del adoptante
o Prueba

= Certificacion de partida de nacimiento de la persona a adoptar

= Certificacion de partida de matrimonio de los adoptantes

45



= Declaraciéon de dos testigos honorables

e Aviso al Registro de Avisos Notariales de Adopcion, Procuraduria
General de la Nacion, dentro de los 10 dias de que se inicid el expediente

e Primeraresolucién de tramite

¢ Notificacién de la primera resolucion

e Declaracion testimonial La cual acreditara buenas costumbres,
posibilidades econdémicas y moralidad de los adoptantes

e Remision del expediente al tribunal de familia Se solicita informe u
opinion favorable, bajo juramento, a la trabajadora social del tribunal

¢ Diligencias del tribunal de familia trabajadora social investiga, y en base
a eso, elabora y adjunta informe favorable.

e Devolucion del expediente al notario

e Audiencia ala Procuraduria General de la Nacion
Oposicion, se remite expediente al tribunal competente para que resuelva
Opinion favorable:

e Auto final

e Otorgamiento de escritura publica
Comparecen adoptantes, padres biolégicos o quien ejerza la tutela del
menor

e Remision del testimonio al registro civil con duplicado

¢ Remision de testimonio especial al Director del Archivo General de
Protocolos

¢ Remision del expediente al Director del Archivo General de Protocolos

Para guarda y custodia
De conformidad con el Acuerdo 051-2007, se crea el Registro de Avisos

Notariales de Adopcién, incluyendo nuevas medidas de seguridad para garantizar

y dar certeza de la legalidad de la procedencia del menor.
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2.12.1.1 Esquema del procedimiento notarial

ACTA NOTARIAL DE Aviso al Registro de Avisos Notariales de PRIMERA RESOLUCION

REQUERIMIENTO —/ Adopcion, Procuraduria General de la Nacién, i

dentro de los 10 dias de que se inici6 el expediente

ags

RECEPCION DE LOS DECLARACION DE LOS 2 NOTIFICACION
DOCUMENTOS QUE DEN FE QUE A TESTIGOS SOBRE BUENAS A
LAS CUENTAS DE LA TUTELA N— COSTUMBRES Y POSIBILIDADES N—
FUEROS APROBADAS Y LOS ECONOMICAS Y MORALES
BIENES ENTREGADOS

ags

REMISION AL TRIBUNAL DEVOLUCION DEL INVENTARIO NOTARIAL AUDIENCIA
(PARA INFORME DE LA LN\ EXPEDIENTE AL NOTARIO LN\ DE LOS BIENES DEL | 1N ALAPGN
TRABAJADORA SOCIAL) -/ -/ MENOR, Y $
CONSTITUCION DE
GARANTIA

e

REMISION DEL EMISION DEL TESTIMONIO Y ENVIO A LOS RESOLUCION FINAL
EXPEDIENTE AL A.G.P. 1 REGISTROS CORRESPONDIENTES PARA 1
1 LAS ANOTACIONES RELATIVAS A LA 1

ADOPCION (CON DUPLICADO)

1 OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA PUBLICA (COMPARECEN LOS PADRES, EL ADOPTANTE,
| O LAPERSONA O INSTITUCION QUE REPRESENTE AL MENOR
1

2.12.2 Procedimiento de adopcién via judicial

El procedimiento judicial se encuentra establecido en los articulos 239 al
244 del Cadigo Civil guatemalteco (derogado).

La solicitud de adopcién debe presentarse al juez competente del domicilio
del adoptante, acompafiando a ésta la partida de nacimiento del menor y
proponiéndose el testimonio de dos personas para acreditar las buenas

costumbres del adoptante y su posibilidad econémica y cumplir las obligaciones
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que la adopcion impone (Articulo 239 Cdédigo Civil guatemalteco). Ademas, si el
menor tiene bienes, el adoptante debera presentar inventario notarial de los
mismos y constituir garantia suficiente a satisfaccion del juez (Articulo 241 Cadigo
Civil guatemalteco). En caso de que el adoptante hubiese sido tutor del menor,
deberd presentar los documentos en que conste que fueron aprobadas sus
cuentas y que los bienes fueron entregados (Articulo 242 Cédigo Civil
guatemalteco). Los padres del menor, o la persona que ejerza la tutela, deberan
expresar su consentimiento para la adopcion. La Procuraduria General de la
Nacion examinara las diligencias y si no opusiere objecion alguna, el juez
declarara haber lugar a la adopcion y mandara que se otorgue la escritura
respectiva (Articulo 243 Cddigo Civil guatemalteco). En la escritura de adopcion
deberd comparecer el adoptante y los padres del menor, o la persona que ejerza
la tutela. Firmada la escritura, el menor pasa a poder del adoptante, lo mismo que
los bienes si los hubiere, y el testimonio sera presentado al registro civil para su
inscripcion, dentro de los quince dias siguientes a la fecha del otorgamiento
(Articulo 244 Cdédigo Civil guatemalteco).

Nada dice el codigo respecto a si se puede establecer la adopcién en caso
de oposicion de los padres del menor, o de uno de ellos, o, en su caso, del tutor.
Conforme a lo dispuesto en el Articulo 243 Cddigo Civil guatemalteco, debe
entenderse que el consentimiento de dichas personas es absolutamente
necesario, o sea, que se requiere el consentimiento expreso de los padres o de
uno de ellos (dependiendo de la circunstancia en que se encuentren), o de la
persona que ejerza la tutela. En este Ultimo caso, sin embargo, la situacion
cambia. El buen criterio del juez debe privar en caso de negativa del tutor, puesto
que la tutela es institucion que suple la falta de la patria potestad, y, en cambio, la
adopcion implica el ejercicio de la misma, creando un vinculo afectivo y juridico
mas fuerte.
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En cuanto a los alcances de las objeciones que pueda hacer la
Procuraduria General de la Nacion, debe entenderse, o bien que por el sélo hecho
de su oposicion el juez no puede declarar procedente la adopcion (Articulo 243
segunda parte, Codigo Civil guatemalteco), o bien que el juzgador tiene amplio
margen discrecional para apreciar las objeciones, criterio que resulta mas

aceptable dada la naturaleza y el objeto que la ley reconoce a la adopcion.

2.12.2.1 Esquema del procedimiento judicial

e Solicitud juez de primera instancia del domicilio del adoptante
o Partida de nacimiento del menor
o Testimonio de dos personas honorables, para acreditar buenas

costumbres del adoptante y su posibilidad econémica y moral

Menor tiene bienes Solicitante hubiere sido tutor Documentos en que
Inventario Notarial y Garantia conste que fueron aprobadas sus cuentas y los bienes
entregados.

e Consentimiento de los padres del menor, persona que ejerza la tutela

¢ Remision del expediente a la Procuraduria General de la Nacion

! !

No Objeci6n OBJECION

Juez declara ha lugar a la
adopcion

!

e Escritura publica Comparecen adoptante, padres del menor, persona que

ejerza la tutela una vez firmada el menor y sus bienes si los hubiere pasan
a poder del adoptante
e Presentacion del testimonio al registro civil

Quince dias (15) siguientes a la fecha de otorgamiento.
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2.12.3 Procedimiento de adopcion via administrativa-judicial

e Solicitud.

En el caso de las adopciones nacionales los solicitantes presentaran su
solicitud ante la autoridad central, quien la remitir4 a la autoridad central, para los
efectos de realizar los estudios que corresponden y si es procedente dictar la

declaratoria de idoneidad.

En el caso de las adopciones internacionales, las personas interesadas en
adoptar a un nifio deberan iniciar sus diligencias de adopcion ante la autoridad
central de su pais de residencia, la que remitird la solicitud con los certificados

correspondientes a la autoridad central de Guatemala.

Las personas contempladas en las literales €) el hijo o hija de uno de los
conyuges o0 convivientes, en cuyo caso ambos padres biolégicos deberan prestar
su consentimiento, salvo que uno de ellos haya fallecido o hubiere perdido la
patria potestad y f) el mayor de edad, si manifiesta expresamente su
consentimiento; en igual forma podra ser adoptado el mayor de edad con
incapacidad civil, con el expreso consentimiento de quién ejerza sobre él la patria
potestad o la tutela del Articulo 12 de la Ley de adopciones, podran acudir
directamente ante un notario, los que con dictamen favorable de la autoridad

central, podran formalizar la adopcion, mediante escritura publica.
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e Procedimiento administrativo

0 Seleccién de familia.

Declarada la adoptabilidad por el juez de nifiez y adolescencia, la autoridad
central, realizara la seleccion de las personas idoneas para el nifio, en un plazo de
diez dias contados a partir de la solicitud de adopcion, debiéndose dar prioridad a

su ubicacién en una familia nacional.

La seleccién de los padres adoptantes para un nifio determinado debe

realizarse considerando los siguientes criterios:

¢ Interés superior del nifio;

e Derecho a la identidad cultural;
e Aspectos fisicos y médicos;
e Aspectos socioeconomicos;

e Aspectos psicoldgicos.

o Periodo de socializacion

Previo al periodo de socializacion los adoptantes deberan presentar por
escrito su aceptacion expresa de la asignacion del nifio en un plazo no mayor de

diez dias luego de la notificacion respectiva.

Recibida la aceptacion por la autoridad central ésta autorizard un periodo
de convivencia y socializacion de manera personal entre los solicitantes y el nifio,
no menor de cinco dias habiles, tanto en las adopciones nacionales como

internacionales.
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La autoridad central debera informar al juez que se inici6 el periodo de

convivencia y socializacion.

0 Opinidn del nifio

Dos dias después de concluido el periodo de socializacién, la autoridad
central, solicitara al nifio, de acuerdo a su edad y madurez que ratifique su deseo

de ser adoptado. El consentimiento del nifio sera dado o constatado por escrito.

o Informe de empatia

Al concluir el proceso de socializacion y tomando en cuenta la opinion del
nifo, el equipo multidisciplinario emitird dentro de los tres dias siguientes,
contados a partir del periodo de socializacion un informe de empatia que sefialara
la calidad de la relacion establecida entre los potenciales adoptantes y el
adoptado.

o Garantia migratoria

En caso de las adopciones internacionales, debera constar por escrito
dentro del expediente que las autoridades centrales de ambos Estados estan de

acuerdo en que se continte con el procedimiento de adopcion.

Se requerird ademas el compromiso de la autoridad central u homoélogo del
pais receptor de proporcionar toda la informacién que permita dar seguimiento al
nifio dado en adopcién; ademas deberan tomar las medidas necesarias para que
el nifio reciba la autorizacién de salida de Guatemala, asi como de entrada y
residencia permanente al estado de recepcion.
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o Resolucién final

Concluido el proceso administrativo, la autoridad central dictaminara dentro

de los cinco dias siguientes la procedencia de la adopcién

La autoridad central extendera certificaciones de los informes, para que los
interesados puedan adjuntarlas a su solicitud de homologacion ante el juez que

conozca del caso.

e Conclusion del proceso de adopcion

o Homologacién judicial

El juez de familia recibira la solicitud de adopcion por los interesados y
verificado que el procedimiento administrativo de adopcion cumple los requisitos
de la presente ley y el Convenio de La Haya, sin mas tramite, el juez homologara y
declarara con lugar la adopcién, nacional o internacional, en un plazo no mayor de
tres dias habiles y ordenard su inscripcion en el registro correspondiente,
otorgando la custodia del nifio, para los efectos de inmigracion y adopcion en el

extranjero.

Si el juez constata que se omitio algun requisito de ley, remitira el
expediente a la autoridad central para que sea subsanado y asegurara la
proteccién del nifio.

o Resolucién final

Cumplidos todos los requisitos antes sefialados para la tramitacion judicial

del proceso de adopciones, el juez de familia emitird su resolucion final declarando
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con lugar la adopcion. En el caso de que el adoptado tuviera bienes, se faccionara
acta de inventario de los mismos.

El juez no debera declarar con lugar la adopcién o emitir la resolucion final
de adopcién si se encuentra que algun requisito legal no ha sido respetado. En
dicho caso debera remitir el expediente a la autoridad central para que intente
remediar el problema y al mismo tiempo ordenara la medida de proteccion para el

nifio apropiada.

0 Restitucion del derecho de familia

Autorizada la adopcion por el juez, la debera notificar a la autoridad central,
verificara que se restituya el derecho de familia del adoptado, por medio de acto

en el que personalmente comparecen los adoptantes y el adoptado.

0 Reconocimiento de la adopcién internacional

Una vez que el juez haya emitido la resolucion final, y esta se encuentre
firme, declarando con lugar la adopcion y otorgando la custodia del nifio en los
casos de adopcion internacional la autoridad central debera emitir el certificado de

gue la adopcion ha sido realizada de acuerdo con esta ley y el Convenio de La
Haya en un plazo no mayor de ocho dias.

0 Registro de la adopcién

La certificacion de la resolucion judicial de adopcion deberé ser presentada

al Registro correspondiente a fin de que se anote la inscripcion en los libros

54



respectivos; asi mismo debera adjuntarse la certificacién del dictamen emitido por

la autoridad central.

e Recurso de apelacion

Las resoluciones que pongan fin al procedimiento judicial seran apelables
dentro de los tres dias siguientes de notificada la misma y debera interponerse

ante el mismo juez que la dicté o ante la sala de familia jurisdiccional.

2.13 Medios alternos a la adopcion

Debido a las dificultades que se presentan en la tramitacion de adopciones
por parte de familias guatemaltecas, se han generalizado dos mecanismos que,
aun cuando no pueden ser considerados adopciones ni se ajustan a las
disposiciones legales mencionadas, implican la entrega de los nifios por parte de

su madre bioldgica a una pareja que se convertira en la familia del nifio.

e A través del alcalde municipal

En zonas aisladas en las cuales no hay acceso a los juzgados o a las
oficinas de un abogado mucho menos oficina o delegacion de la autoridad central,
los padres biolégicos y los padres adoptivos comparecen ante el alcalde de la
localidad para que éste levante un acta en la que consta que los primeros
entregan en adopcién a su hijo. Posteriormente se asienta la partida de nacimiento
en el registro civil y el acto de la adopcion queda consumado. Caso: Un
matrimonio guatemalteco que no podia tener hijos viaj6 a San Sebastian,
Huehuetenango, para trabajar con una iglesia evangélica; residieron por varios
afios en el lugar, por lo que lograron una buena relacion con sus habitantes.
Durante su estadia en la localidad adoptaron tres hijos. La madre adoptante, por la

estrecha convivencia que tenia con las mujeres del lugar y, por ende, con las
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madres bioldgicas de sus hijos, tuvo en los tres casos la oportunidad de convivir
con ellas durante el periodo de embarazo, vivié la incertidumbre de saber qué
sexo tendria el nifio y permanecié con la madre bioldgica durante el periodo de
lactancia de sus hijos. Dado que en este lugar no existian juzgados, la pareja
gestiond el proceso legal en la municipalidad de San Sebastian. En los tres casos
los padres biolégicos y los padres adoptantes elaboraron ante el alcalde del lugar
un acta segun la cual los padres biolégicos, de mutuo acuerdo y sin ningan tipo de
presion, ceden la patria potestad a los padres adoptantes. Con este documento los
padres adoptantes han asentado las partidas de nacimiento en el registro civil de
la localidad. (Fuente: Entrevista ILPEC, 1,999).

e Suposicion de parto

Consiste en que, la madre bioldgica entrega al nifio a los padres adoptivos
inmediatamente después del nacimiento. Frecuentemente, ambas se internan en
el mismo sanatorio (privado); la madre biolégica se registra con el nombre de la
madre adoptiva y el nifio sale de la clinica como hijo de la segunda. Caso: Una
pareja guatemalteca decidié adoptar a un nifio porque la madre no podia procrear,
después de varias gestiones una amiga les contd sobre una sefiora embarazada
gue deseaba regalar a su hijo al nacer, debido a que tenia tres hijos mas y no
podia mantener a otro. Sin conocer a la madre se hicieron cargo de todos sus
gastos (ginecélogo, vitaminas, examenes, alimentacién, etc.) con la condicion de
gue todos los exdmenes salieran a nombre de la futura madre adoptante. A la hora
del parto, la madre biolégica ingres6 a un hospital con el nombre de la madre
adoptante y la pareja pudo asentar, sin ningln problema, la partida de nacimiento

de la nifia como hija bioldgica y legitima.
Posteriormente les contaron de otra nifia recién nacida; su madre habia

muerto en el parto y su padre la queria regalar porque tenia cinco hijos mas y no

podia hacerse cargo de ella. La pareja explicé el caso a un médico amigo, quien

56



extendio el certificado de nacimiento por constarle que la primera nifia estaba muy
bien con ellos; con el certificado asentaron la partida de nacimiento de la nifia
como hija biologica. (Entrevista. ILPEC. 1999).

2.14 La sustraccién de menores

2.14.1 Historia

"En el Fuero Juzgo, se pend el hecho de sustraer los hijos de los hombres
libres de casa de sus padres, el culpable quedaba como siervo del hijo robado o
pagaba una pena pecuniaria. El mismo hecho, incriminado conjuntamente con el

robo de siervos, lo penan las partidas con trabajo perpetuo en las mismas del rey".

El Cddigo Penal espafiol de 1,822 preveia el rapto de nifios no llegados a la
pubertad, el Cédigo de 1,848 definid este delito como sustraccion de un menor de
siete afios pasando esta figura al codigo de 1,870 y de este a los de 1,932y 1,944
[Cuello Caldn, 1,971: 738].

En concatenacibn con la legislacion espafola, el Codigo Penal
guatemalteco de 1,936 (Decreto 2164) se refirid a la sustraccion de menores y al
abandono de nifios. En cuanto a la sustraccion, se refirié a la que la legislacion
actual denomina propia e impropia. Mencion6 que la sustracciéon de un menor de
siete afios se castigaba con la pena de diez afios de prision correccional.
Incluyendo las mismas penas para quien hallandose encargado de la persona del
menor no lo presentara a sus padres o guardadores, ni dieren explicacion satisfac-
toria acerca de su desaparicion (impropia, para el actual cddigo), asi como
también se refirid a lo que el actual codigo denomina induccion al abandono de

hogar.
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El actual Cdodigo Penal menciona la sustraccion propia, solamente que
cambia la edad, ya que habla de la sustraccion de un menor de doce afos de
edad o un incapaz del poder de sus padres, tutor o persona encargada del mismo,
asi como de quien lo tuviere contra la voluntad de éstos (articulos 209 Cdédigo
Penal Guatemalteco). En cuanto a la sustraccién impropia la ley se refiere a una
omision, ya que consiste en la no presentacién del menor no indicando la edad,
pero es de suponer que se refiere a las edades indicadas en el articulo 209
Cddigo Penal Guatemalteco, o sea, menor de 12 afios de edad; o mayor de 12
pero menor de 18 afos. La ley hace mencion en el articulo 211 Cddigo Penal
Guatemalteco, sobre el hecho de que habiendo desaparecido el sustraido no se
probare por los responsables el paradero de la victima o que su muerte o
desaparicion se debié a causas ajenas a la sustraccion. También se refiere a la
induccioén al abandono del hogar (articulo 212 Cédigo Penal Guatemalteco), cuyo
nombre indica su contenido, y que se refiere al menor de edad pero mayor de diez
anos, y finalmente a la entrega indebida de un menor encontrandose a cargo de la
crianza o educaciéon de un menor de edad, dandolo a un establecimiento publico o

a otra persona sin la anuencia de quien lo ha confiado.

En la legislacion mexicana, este delito es conocido como robo de infante
(articulo 366 del Codigo Penal para el Distrito y territorios federales), consiste en el
"tipo penal de plagio de un menor de doce afios —sujeto pasivo calificado—, sea
extrafio a la familia del plagiado y no esté en el ejercicio de la patria potestad y de
la tutela, o de los abuelos, etc. Los mdviles en esta circunstancia se presuponen
afectivos" [Carranca y Truijillo, 1,980: 752].

2.14.2 Clases de sustraccién de menores
Se comprenden aqui tres modalidades:

e Propia,

e Impropiay
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e Agravada

Que se refieren, como ya se indicd, a la sustraccion propiamente dicha de
un menor de doce afios 0 mayor de esa edad pero menor de dieciocho, a su no
presentacién que es la llamada sustraccion impropia, y a la no demostracion de

paradero de la victima.

e Sustraccion propia

El sujeto activo puede ser cualquiera, incluso los padres si lo sustraen de
persona que lo tenga bajo su poder. Asi también la sustraccién propia comprende
dos modalidades; la primera, sustraer al menor; y, la segunda, retenerlo contra la

voluntad de las personas encargadas legalmente del menor.

El hecho material del delito esta integrado por sacar al menor de la esfera
de la potestad de quien lo tenga a su cargo legalmente, ya sea con una accion de
sustraer o de retener. La esencia del delito es el alejamiento del menor del poder
de quien lo tenga legalmente. El elemento subjetivo estad constituido por la

voluntad de sustraer a un nifio de la edad fijada por la ley.

e Sustraccion impropia

El hecho material consiste en que una persona se halle encargada de un
menor y no lo presente a sus padres o guardadores; los elementos esenciales del
mismo son: el hecho de no presentar a un menor que ha sido confiado, ni dar
razones satisfactorias de su desaparicion, o sea, que el elemento es doble en este
caso, como se dijo a antes, la ley no indica una edad, sino se refiere a un menor

de edad o sea, menor de dieciocho afios.
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e Entregaindebida de un menor

Comete este delito, al tenor de nuestra ley, quien teniendo a su cargo la
crianza o educacion de un menor lo entregare a un establecimiento publico o a
otra persona, sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado. El sujeto activo,
como el pasivo, son determinados; el primero es quien tiene a su cargo al menor;

y el segundo, el mismo menor mencionado
2.15 La adopcion y sustraccion de menores en cifras
En la Procuraduria General de la Nacién se ingresaron, tan solo, en los

primeros seis meses del afio dos mil siete la cantidad de 2,797 expedientes de

adopcion, de conformidad con las cantidades siguientes:

enero 364 Expedientes de Adopciones
febrero 389 Ingresados
marzo 537 @ Enero m Febrero 0 Marzo O Abril @ Mayo @ Junio
abril 490 o ‘ ‘
(]
mayo 639 T 2~ J
o E031
junio 378 g5
0
Total......... 2,797 ‘ ‘ ‘ ‘ ‘
0 200 400 600 800
Fuente: Procuraduria
General de la Nacién 2,007

60



Ademas se han reportado treinta y tres denuncias de trata de personas (que
desde el mes de septiembre de 2,007 seran conocidas como sustraccion de
menores), en lo referente a los primeros seis meses del afio 2,007, las cuales

tienen relacion directa con expedientes de adopcidén que se encuentran en tramite.

enero 05 Sustracciones de Menores
febrero 06 : ,
@ Enero O Febrero 0 Marzo O Abril @m Mayo m Junio ‘

marzo 16
abril 02

- 8

O o~
mayo 02 E é S 1 7
. . =~ o
junio 02 o 9 ':'T'
Total............ 33 ! ‘ : : |

0 5 10 15 20

Fuente: Procuraduria General
de la Nacion 2,007

2.16 La moral

2.16.1 concepcion idealista

"La norma moral enjuicia la conducta humana a la luz de los valores
supremos hacia los cuales debe orientarse la existencia del hombre; toma la vida
humana en si misma, en su plenitud, centrandola en su més auténtica y mas
radical significacion, atendiendo a su supremo destino y contemplandola en su
auténtica y plenaria realidad que es siempre la realidad individual, Unica, singular e

intransferible".*3

13 Recasens Siches, Luis. Introduccién al Estudio del Derecho. Pag. 88, citado por
Santiago Lopez Aguilar. Introduccion al Estudio del Derecho, pagina 48.
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"...El orden de la moral es el que debe producirse dentro de la conciencia,
dentro de la intimidad, entre los deberes por una parte y los afanes, las
motivaciones, los efectos, por la otra parte; es el orden interior de nuestra vida
personal auténtica, es decir, de la vida que cada cual vive por su propia cuenta de
modo intransferible y Unico. En cambio, el orden que el derecho trata de crear es
el orden social, el orden de las relaciones objetivas entre las gentes, el orden de
las mutuas vinculaciones entre los varios sujetos, el orden en el que se enlazan y
condicionan reciprocamente de un modo objetivo las conductas de las varias

personas".'*

Es notoria la concepcion de Recasens Siches, al darle importancia indi-
vidual y estrictamente interior a la moral, produciendo de consiguiente una total
separacion de la moral y el derecho.

2.16.1.1 Caracteristicas

Méximo Pacheco, en su introduccién al derecho, fija como caracteristicas
mas importantes de las normas morales, las siguientes:

¢ Interioridad, porque soOlo es cuestion de quien se impone determinada
norma moral;

¢ Unilateralidad, la norma moral es establecida por el mismo sujeto;

e Falta de rigurosa determinacion, no estan claramente determinadas y
puede surgir la duda a la hora de su cumplimiento;

e La sancién es el remordimiento, ante el incumplimiento y la imposibilidad de
poder imponer una sancion a quien ha incumplido la norma moral, la

sancion se convierte en malestar para quien la ha violado;

14 Recasens Siches, Luis. Introduccién al Estudio del Derecho. Pag. 86, citado por
Santiago Lopez Aguilar. Introduccion al Estudio del Derecho, pagina 48.
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e Validez absoluta, se ha dado a las normas morales el caracter de
inmutables, imposibles de ser objeto de modificacién;

e Carencia de coactividad, no hay forma de obligar a su cumplimiento, fuera
de la voluntad del sujeto que se la ha impuesto;

e Lafinalidad es el perfeccionamiento total del hombre.

2.16.2 concepcion materialista

De conformidad con la concepcion materialista, debe de entenderse por
moral "el conjunto de principios o de normas (reglas) de comportamiento de las
personas, que regulan las relaciones de éstas entre si y también respecto a la
sociedad, a una clase determinada, al estado, a la patria, la familia, etc."*
En la definicion transcrita, encontramos los siguientes elementos:

e Conjunto de principios o de normas de comportamiento de las personas.
gue regulan las relaciones entre si;

e Conjunto de principios o de normas de comportamiento de las personas en
relacion con la sociedad;

e Conjunto de principios o de normas de comportamiento de las personas
respecto a una clase determinada;

e Conjunto de principios de comportamiento de las personas respecto al
estado;

e Conjunto de principios o normas de comportamiento de las personas
respecto a la patria;

e Conjunto de principios o normas de comportamiento de las personas,
respecto a la familia.

15 Shishkin. A. F., Etica Marxista. Pag. 17, citado por Santiago Lépez Aguilar. Introduccion
al Estudio del Derecho, pagina 50.
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Aparte de los elementos extractados, es importante tomar en cuenta los
subrayados puesto que destacan la incidencia de la moral en las relaciones
interpersonales (individuales y colectivas), al referirse a la sociedad, a una clase
determinada, al estado, a la patria, a la familia. Sale del marco de lo individual que
plantean los idealistas, para interrelacionarlo con los elementos colectivos, que

son determinantes del ser social.

2.16.2.1 Origen

En todo fenbmeno es importante determinar su causa, determinar su origen
y respecto a la moral se dice lo siguiente: "ElI marxismo demostré que el
fundamento profundo de los motivos ideolégicos, incluidos los morales, de los
actos y las costumbres humanas, asi como los distintos procedimientos de
estimacion de estas costumbres, estriban en las relaciones econOmicas (de
produccién), en cuyo marco se lleva a cabo la actividad productora de las
personas. El conjunto de estas relaciones de produccién forma la estructura
econdmica de la sociedad, la base real sobre la que se levanta la superestructura
juridica y politica y a la que corresponden determinadas formas de conciencia

social". ¢

Shishkin, ubica a la moral como un efecto de las relaciones econémicas de
producciéon, por lo cual todos los actos y costumbres humanas deben ser
estimados y apreciados, tomando en consideracion esas bases reales, las que de

omitirse, l6gicamente se obtendria una apreciacion falsa.

18 Shishkin. A. F., Etica Marxista. Pag. 35, citado por Santiago Lépez Aguilar. Introduccion
al Estudio del Derecho, pagina 51.
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Conforme a la concepciébn materialista, nuestros actos siempre estaran

relacionados con la base econdmica del momento historico; al igual que nuestra

forma de apreciar los fenomenos, guarda una intima relacion.

2.16.3 Similitud y diferencias entre el derecho y la moral

La concepcién idealista afirma que la moral y el derecho tienen las

siguientes identidades y diferencias.

Similitud

Hacen partir la moral y el derecho de razones naturales, algunas de las
cuales no estan dentro del dominio del ser humano, sino que dependen de

Dios.

Diferencias

Incoercibilidad de la moral y coercibilidad del derecho. En la moral no se
puede obligar a su cumplimiento, en tanto que en el derecho si;

Interioridad de la moral y exterioridad del derecho. La moral es cuestion de
conciencia, que esta bajo el dominio personal, por el contrario, el derecho
regula la conducta externa de las personas;

Unilateralidad de la moral y bilateralidad del derecho. En relacién a la moral,
solo existe el obligado, pero no existe el titular de la facultad de poder exigir
su cumplimiento; por el contrario, en el derecho frente al obligado esta el
titular del derecho o facultad, capaz de obligar a su cumplimiento;
Autonomia de la moral y heteronomia del derecho. La moral a seguir la
decide la persona individual; en tanto que el derecho es impuesto por el

Estado;
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Los objetivos de la moral no siempre coinciden con los del derecho. En una
sociedad de clases antagodnicas, es imposible que simultdneamente no se

explote 6 se explote.

De conformidad con la concepcion materialista la moral y el derecho tienen

aspecto idénticos, que para los materialistas son los siguientes:

Origen: La moral y el derecho constituyen superestructura y de consiguiente
ambos son expresion de la estructura econdmica existente;

Tanto la moral como el derecho regulan la conducta de las personas, en
relacion a la sociedad (exterioridad);

La moral y el derecho tienden a la conservacion o al cambio de un estado
de cosas, segun el caso. Esta ultima identidad consiste que si se trata de
un derecho o de una moral clasista, ambas normas tienden a crear una
conducta que garantice el régimen de propiedad privada y de explotacion vy,
por el contrario, si se trata de una moral de un derecho proletariado, tienden
a la destruccion de los remanentes de propiedad privada y de explotacion,
buscando la consolidacion del desarrollo en beneficio de la felicidad de
todos;

En la moral y el derecho socialistas, hay absoluta identidad, en cuanto a los
objetivos que persiguen;

La moral y el derecho en los sistemas sujetos al régimen de propiedad
privada se identifican en cuanto tienden a garantizarlo, juntamente con el
mayor nivel de explotacién de los trabajadores;

Moral y derecho son bilaterales, ya que siempre frente al titular del deber

existe uno o mas titulares de los derechos o facultades.

Entre las diferencias podemos encontrar:
La moral se cumple o no, de acuerdo a la fuerza de opinion publica; en
tanto que en el derecho la observancia de su cumplimiento se debe a la

coercibilidad del instrumento politico, denominado Estado;
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e La moral en la sociedad dividida en clases, no coincide con la accion del
derecho, en cuanto a mitigar la explotacion de la clase dominada. Lo
anterior se debe a que en un mismo sistema econdmico no pueden darse
dos sistemas juridicos: uno para garantizar la explotacion y otro para
evitarla;

e La moral siempre ha existido, en tanto que el derecho surge, juntamente

con la propiedad privada, la division de la sociedad en clases y el Estado.

2.17 La ética

Como profesionales del derecho nos encontramos enmarcados, en cuanto
a nuestro actuar, para desenvolvernos en el @mbito juridico de una manera recta,
y salvaguardando la dignidad y decoro de nuestra profesién, ademas contamos
con legislacion pertinente, como lo es el Cddigo de Etica Profesional, en el cual
aparece en su Uultimo considerando que los servicios profesionales, en su
diversidad de actividades, deben dirigirse a conseguir la justa, pacifica, armoénica y
funcional convivencia, del conglomerado social, y deben prestarse ajustados a
claras normas éticas y morales, que exigen de cada profesional honor, decoro,
rectitud, respeto y dignidad en todas y cada una de sus actuaciones; dignidad
profesional que exige de cada miembro una conducta recta y ejemplar, pues debe

ser un paradigma de honestidad.

En el Codigo de Etica Profesional aparecen los postulados, que son
normas, directrices o principios a seguir, para realizar la labor profesional como
abogados o notarios. De conformidad con el Articulo 37 del mencionado cuerpo
legal los postulados son:

e Probidad: El abogado debe evidenciar siempre rectitud, honradez e
integridad de pensamiento y accion, lo que debe manifestarse
especialmente en la lucha contra los abusos y la a corrupcion en el ejercicio

profesional;
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Decoro: El abogado debe vivir con dignidad y decencia. Se abstendra de
llevar una vida licenciosa y evitara vicios y escandalos. A las audiencias y
actos de su ministerio, asistira decorosamente, y, en toda oportunidad dara
a su profesiéon el brillo y honor que merece, observando una conducta
honesta y discreta;

Prudencia: El abogado debe actuar sin precipitaciones y con juicio sereno
en el ejercicio de su profesion;

Lealtad: El abogado debe guardar fidelidad a la justicia y a su cliente, lo
cual conlleva, ademéas la observancia rigurosa del secreto profesional,
honorabilidad en el litigio, respeto y consideracion al juez, a la autoridad y al
adversario;

Independencia: Debe ser una cualidad esencial del abogado la
independencia, la cual debe entenderse en el sentido de que dispone de
una completa libertad en el ejercicio de su ministerio. Debe estar libre ante
el juez o cualquier autoridad del Estado, asi como ante su cliente y el
adversario. Nada, salvo el respeto a las leyes y el orden publico, limitaran
su libertad de pensamiento y de accion;

Veracidad: En el ejercicio de la profesion el abogado debe evitar
escrupulosamente toda alteracion de la verdad;

Juridicidad: El abogado debe velar por la mas rigurosa legitimidad y
justicia en el ejercicio profesional;

Eficiencia: El ejercicio de la abogacia impone los deberes de preparacion y
eficiencia. En mérito de ello, corresponde al abogado la obligacion de
investigacion y estudio permanente del derecho, asi como de toda disciplina
gue contribuya a su mejor formacion humanistica y técnica;

Solidaridad: En las relaciones con sus colegas, el abogado debe guardar
la mayor consideracion y respeto. La fraternidad entre colegas, fundada en
la noble mision que los une y los hace participes de las mismas

preocupaciones e inquietudes, es una virtud que debe practicarse.
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Los notarios ademas de los anteriores deben seguir los siguientes:

e Buena Fe: El notario observara siempre el deber ético de la verdad y la
buena fe;

e Fidelidad: El notario debe observar fidelidad a la ley en todo documento

que autorice.

Ademas el Articulo 6 de dicho cuerpo legal nos indica que acerca del cobro
de honorarios, el abogado tendra, como norma general, que el objeto esencial de
la profesién es servir a la justicia y colaborar en su administracion. El provecho o
retribucion nunca puede constituir decorosamente el mévil determinante de los

actos profesionales.
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CAPITULO IlI

3. La adopcion, creada como una institucion social, ahora protectora y de
orden publico tutelada por el Estado

La adopcidn, consiste en la institucion de derecho, con fines sociales de
proteccién, que busca ayudar a los menores en casos de abandono y/o
desamparados, ubicandolos en hogares que reunan las calidades
correspondientes (econdémicas, morales, psicoldgicas y sociales), logrando con
esto, que el menor se desarrolle, tanto fisica como moral y psicologicamente en

un ambiente familiar.

3.1 Critica alainstitucién actual

3.1.1 Lapérdida del objetivo primordial de la institucién

No hay dolor tan grande que pese mas en la conciencia ciudadana que el
robo de nifios para su posterior venta. Acto criminal que retrata a un pais débil, sin
leyes, sin voluntad para atacar un flagelo salvaje, porque su accion provoca una
guerra psicologica y material de dafios incalculables en el entorno familiar y social,
ademas de que palpa un peligroso vacio de autoridad en contra del crimen
organizado.

Este desorden paralelo a la falta de aplicacion de la justicia se debe en gran
parte a los legisladores que, desde hace varias décadas, han venido manejando
las leyes a su sabor y antojo, por supuesto siempre favoreciendo sus intereses
personales o de caracter partidista, asunto indigno que ha llevado al pais a la
calamitosa situacion de absoluto desenfreno, y lamentablemente entre estos, un
de los que mas preocupa a la ciudadania es el robo de nifios que, ante la

pasividad e indiferencia de las autoridades encargadas de hacer justicia y del
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repudio generalizado de todo un pueblo traumatizado que clama justicia y respeto
al derecho de vivir y trabajar en paz, clama una y otra vez que el Gobierno cumpla
con el deber de resguardar la seguridad nacional como lo ordena la Constitucion
de la Republica, porque debido a la falta de ataque este flagelo pernicioso alcanza

sumas aterrorizantes.

Luego de que Guatemala aprobd el convenio de La Haya, en marzo del afio
2,007, relativo a la adopcion internacional, el pais se comprometié a modificar la

legislacion nacional.

De esa cuenta, el Congreso promulgd la “Ley de adopciones”. La
propuesta intenta fortalecer la adopcion por parte de padres guatemaltecos y
hacer transparentes los procesos, ademas unifica el tramite nacional, al tiempo
gue crea y regula el internacional, pero dicha ley sufre de algunos vacios legales
los cuales han querido ser llenados de manera ineficiente.

Exige la prueba de ADN, cuando los menores de edad son entregados por
sus padres o por uno de ellos. Dichas pruebas deberan ser realizadas en los

laboratorios del Ministerio Publico.

Introduce la obligatoriedad de que el nifio ratifique su deseo de ser
adoptado. Establece el mecanismo de seguimiento a fin de conocer cOmo se esta
desarrollando el nifio con la familia adoptante. El proyecto de ley garantizaba que
a los 14 afios el adoptado tenia derecho a saber su origen, si asi lo solicitaba, esto
fue omitido del texto de la ley de adopciones vigente. Deja claro que el nifio dado
en adopcion tiene derecho a que se respete su vida, integridad fisica, moral y
espiritual. Prohibe a los padres adoptivos ofrecer o disponer de los érganos de los
nifos o nifias. Quien sea dado en adopcidn no pierde la nacionalidad

guatemalteca con motivo de la nueva filiacion.
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Pueden ser adoptados los huérfanos de padre y madre, los hijos
abandonados, de padres y madres desconocidos; los que hayan perdido su patria
potestad por orden de juez competente y los que sean entregados voluntariamente
por sus padres biol6gicos. Cuando dos o mas hermanos sean declarados en

estado de adoptabilidad, no podran ser dados en adopcién en forma separada.

Solo teniendo en consideracion los cambios sufridos por la normativa
guatemalteca que se mencionan en los parrafos que anteceden se puede tener un
panorama mas amplio de la falta de proteccién que padecian los menores dados

en adopcion.

3.1.2 Laproblematica actual

La mayoria de padres adoptivos tienen dos objetivos: encontrar a un nifio
pequefio que no se acuerde de sus padres biologicos y evitar las demoras
burocraticas. Guatemala ha ofrecido ambas facilidades durante afios. Las cifras lo

comprueban.

El afio pasado, el pais dio en adopcion 2,993 nifios, lo cual lo ubica como la
nacion donde mas se adopta a nivel mundial, si el dato se toma en cuenta
proporcionalmente al nimero de habitantes. El 98 por ciento de esas adopciones
fue internacional; 90 por ciento correspondié a bebés y 90 por ciento a nifios que

tienen padres.
Esos datos revelan una problematica que tipifica buena parte de las
adopciones como ilegales, aunque el procedimiento esté amparado por la

legislacion vigente.

En ocasiones, los nifios son robados o apartados de sus progenitores bajo

presion psicoldgica. En el primer caso, se conocen denuncias de robo de bebés
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en hospitales publicos o comercios. En el segundo, se sabe que las mujeres se
prestan para simular ser madres, y luego entregan a los pequefios. Un estudio de
Unicef relata una denuncia presentada por la embajada de Canada en la

Procuraduria General de la Nacion.

3.1.3 El negocio de la adopcién

“Nunca debe ser vista como un negocio”, dice Alejandra Vasquez, del

Movimiento Social por los Derechos de la Nifiez y la Juventud.

A pesar de las constantes denuncias en lo que respecta a adopciones
internacionales que ha realizado la organizacion internacional defensora de los
derechos humanos y Casa Alianza a lo largo de varios afios, y de la presion
nacional e internacional, contindan las anomalias por parte de algunos abogados

que han convertido esta institucién en un negocio.

Recientemente Casa Alianza logro reunir con sus madres a dos nifias que
fueron sustraidas de sus progenitoras de manera andmala, utilizando el engafio, y

aprovechandose de la inocencia y necesidad economica de las madres.

En los ultimos afios las adopciones guatemaltecas se han convertido en un
auténtico negocio. Investigaciones dan cuenta de que esa actividad produce al

pais entradas por mas de 50 millones de ddlares anuales.
A las madres les entregan Q5 mil a cambio del nifio, y a veces, incluso, les
pagan la alimentacién y atenciéon médica antes y durante el nacimiento. “Eso es

algo cruel e inadmisible”, sefiala Acosta.

Algunos abogados reciben fuertes sumas por efectuar el trdmite. Durante

un allanamiento realizado por la fiscalia a una oficina notarial, se encontré un
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expediente donde la cifra ascendia a US$60 mil. En ocasiones, ese costo incluye
la manutencion y cuidado del pequefio mientras dura el tramite, pero, de todas
formas, el hecho de manejar altas sumas de dinero va en contra de los principios

basicos de ese acto humanitario.

Los costos no deberian ser exorbitantes, porque ello desvirtla la adopcion.
Eso ha pasado en el pais, a tal grado que adoptar dentro de Guatemala resulta

complejo, pues no ofrece las mismas ganancias.

3.1.3.1 Un contrato de compraventa de nifios

La adopcion “no es para los niflos que tienen padres, sino para los
huérfanos, para los que no cuentan con ningun familiar que se haga cargo de
ellos, y para quienes, tras un esfuerzo real de Estado, son separados
judicialmente de sus padres biolégicos porque se determina que no es
conveniente la convivencia”, explica Marvin Rabanales, de la Coordinadora

Institucional de Promocién por los Derechos de la Nifiez, Ciprodeni.

Adoptar es un acto de solidaridad y amor. “Consiste en brindar una familia a
quien no la tiene, para ayudarle a desarrollarse fisica, emocional y socialmente, y
no exclusivamente en satisfacer el deseo o necesidad de una pareja”, comenta
Gladys Acosta, representante del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia,

Unicef, en Guatemala.

El principal ingrediente que estimula el crecimiento del robo de nifios, para
su posterior venta como si se tratara de la época de los esclavos, no cabe la
menor duda que son los millones de doélares, que como vimos en parrafos
anteriores, este hecho criminal reporta a los abogados sin escrupulos que litigan
estas negras transacciones y a las bandas organizadas de maleantes en las que

se han involucrado ademas de algunos abogados, altas autoridades de justicia,
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trabajadores de hospitales, ya que la edad preferida para consumar este ilicito es
de cero a tres afios; Queé tristeza, qué verglenza, que elementos que se
desempefian en el poder publico, llamados a la proteccién ciudadana, sean los
criminales que aterrorizan con sus actos ambiciosos y corruptos a la familia
guatemalteca. Desafortunadamente las leyes no siempre se ajustan para resolver
los problemas y la realidad de las comunidades, muchas veces por mala fe, por
vacios en el articulado o por ignorancia, aun cuando la ley no permite el

desconocimiento de sus mandatos.

Pero cuando las leyes fallan, se cambian, se actualizan y cuando existen
lagunas se crean nuevas normativas para asegurar la justicia en todos los érdenes
sociales, por ello, desde ya es importante agilizar la implementacion de la ley que
regula y garantiza la seriedad y limpieza de las adopciones de nifios
desamparados o0 en situacion de riesgo y evitar esos negocios detestables e
ilegales de la venta de infantes millonaria que es el principal estimulo para hacer
crecer cada dia mas el robo de nifios en forma violenta, arrebatdndolos de los
brazos maternos, secuestrandolos de los propios hospitales con la complicidad de

empleados.

“...Seria de gran beneficio humanitario y comunal, crear leyes positivas que
prohiban terminantemente las casas cuna particulares, focos de corrupcion.
Quedando Unicamente el Gobierno como Unico responsable de menores
desamparados o en situacion de riesgo; crear un equipo de abogados pagados
por el Estado para gestionar las adopciones en nombre del Gobierno, con estas
medidas se daria un fuerte manotazo al crimen del robo de nifios y adopciones

millonarias”. (Fuente Prensa Libre, 12/08/06, pagina 15)
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3.1.3.2 Modus Operandi

La desaparicion de menores obedece a que la demanda aumenta, segun la
Procuraduria de los Derechos Humanos “el robo de nifios demuestra falta de
interés del Estado en protegerlos. Si bien existen varios examenes para
determinar la paternidad de un nifio, eso es pasable. Los ladrones se aprovechan
de esa debilidad y cometen con mayor facilidad esos hechos deleznables”. El
Procurador y los investigadores de la policia coinciden en que estas mafias han

descubierto nuevos métodos para cometer sus fechorias.

Un oficial de la Seccion de Menores de la Direccion de Investigacion
Criminal (Dinc) asegura que quienes se dedican a robar nifilos buscan que no sean
mayores de un mes, pues la mayoria no han sido inscritos en el registro civil. Eso,
facilita el tramite de inscripcion, buscar una madre sustituta e iniciar los tramites de
adopcion o exportacion del bebé a un pais intermedio, como El Salvador o

Panama.

“El nifio no tiene identidad, y la madre dificilmente puede reclamarlo. Por
eso se cometen robos en los alrededores de los hospitales, muchos de los cuales
no son denunciados, por temor a represalias, pues los delincuentes amenazan de

muerte a las madres, si informan”.

Segun la Procuraduria General de la Nacion, existen casos en los que los
nifios robados han sido llevados a hogares temporales del Gobierno, y la mafia
espera a que sean declarados en estado de abandono para iniciar el proceso de

adopcion por medio de los juzgados de familia.
Actian en pareja, especialmente mujeres. Los Ultimos cinco robos de

menores, descubiertos por investigadores de la Policia, coinciden en que quienes

los arrebataron fueron mujeres entre 25 y 30 afios de edad.
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Los agentes de la policia explican que éstas actian con el respaldo de uno
o0 mas hombres que las esperan en un automoévil, en los alrededores de donde
cometen el robo.

Estas bandas procuran robar nifios menores de un mes, pues es el tiempo
en que la ley establece que deben ser inscritos en el registro. Los pequefios son
llevados a hogares temporales o son encargados a cuidadoras, en barrios
populares, a quienes les pagan Q1 mil mensuales por cada nifio.

A continuacién podemos observar varios casos en que las madres han sido
abordadas por las famosas intermediarias, (los nombres de las personas que

intervinieron fueron cambiados por razones de seguridad).

Primer caso

Sandra Hernandez, madre de Karla, una nifia de dos afios de edad, quien
fue abordada por Susana Duarte, una "intermediaria” en procesos de adopcion,
quien es la persona que usualmente localiza a madres para quitarles por medio de
engafos a sus hijos. Sandra salia del hospital y se encontraba desesperada luego
de escuchar el diagnostico médico de que su hija Karla tenia problemas de
pulmones. Susana la abordé y la invitd a un café, y le ofrecié trabajo en su casa.
Luego le dijo que la iba a poner en contacto con una abogada, quien la iba a
ayudar economicamente para curar la enfermedad de su hija; Sandra se reunio
con esta abogada en un restaurante de la zona 9 de la capital, donde la hicieron
firmar papeles en blanco, bajo el supuesto de que servirian para ingresar a su hija
Karla a un centro hospitalario, donde recibiria tratamiento para sus pulmones.
Asimismo, le dieron a Sandra una cédula falsa. Luego la llevaron a un laboratorio,
ubicado en el edificio de la ciudad capital, para extraerle sangre, también bajo
engafos de que serviria para controlar la salud de su hija. En este punto vale la

pena hacer mencion que las adopciones internacionales requieren la prueba de
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ADN para verificar la identidad de la madre. Con la prueba de sangre, obtenida
mediante engafo, se llenaba este requisito legal. También la llevaron con una
comadrona, a quien pagaron para que certificara el nacimiento de Karla. Sandra
comenta que nunca le dijeron nada acerca de dar a su hija en adopcién, sin
embargo, cuando insistié en verla para verificar como iba su tratamiento médico,
se lo negaron, y le dijeron que ya no tenia derecho sobre su hija, pues habia

firmado papeles.

Segundo caso

Sonia, una joven de 15 afios de edad, madre de Maria, un bebé de un afio
con ocho meses, quienes actualmente se encuentran en el programa de Jovenes
Madres de Casa Alianza. Sonia llegd a los tribunales de familia a poner una
demanda por pension de alimentos en contra el padre de Maria. Al sentirse
impotente ante la situacion que enfrentaba en ese momento, rompié a llorar. Fue
alli donde fue abordada por Susana Duarte, la intermediaria del caso anterior,
quien le ofrecid ayuda para su hija, y le dio Q2 para que comprara un pafal,
cuando regreso, Susana le habia comprado un agua gaseosa, Yy le dijo que se la
tomara, para que se tranquilizara. Sonia relata que no sintié ningun sabor especial
en la gaseosa que tomo, pero "me cayO un suefio pesado, incontrolable”, indico.
Fue alli cuando Susana Duarte le ofrecio llevarla a su casa. Cuando llegaron a la
residencia de Duarte, Sonia estaba completamente dormida. Ella lo atribuye a la
gaseosa que le ofrecid Susana. "Desperté hasta el dia siguiente, y dofia Susana
me dijo que mi hija se habia enfermado, y la habia llevado a un sanatorio, pero
gue no me preocupara, pues me llevaria a verla mas tarde", cuenta Sonia. Ese
mismo dia, Susana la llevd a la municipalidad de Guatemala a sacar una partida
de nacimiento, bajo el argumento que la necesitaba para el Sanatorio. Luego le
dijo que necesitaban un donador de sangre para su hija, pues se habia puesto
grave, y la llevé al mismo laboratorio del caso anterior. A todas luces esto lo hizo

para cumplir con el requisito de la prueba de ADN. También le dijo que era
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necesario volver a inscribir a su hija, y la llevo al Registro Civil de Escuintla, a
pesar de que Sonia insistia en que la nifia ya estaba inscrita. Luego la puso en
contacto con una abogada, quien la hizo firmar documentos en blanco, indicandole
gue serian para el sanatorio. Sonia empez6 a sentirse incomoda con toda esta
situacion, y se sentia desesperada, pues no la llevaban a ver a su hija. Finalmente
se fue a casa de su madre, para que ésta la ayudara. La madre hablé con Susana
Duarte, quien le dijo que "si tanto querian a la nifia, que la reclamara en el

juzgado, pues la nifia seria dada en adopcién".

Ambos casos fueron presentados al Juzgado Primero de Nifiez y
Adolescencia de la Fiscalia Distrital Metropolitana, y procurados por el Programa
de Apoyo Legal de Casa Alianza Guatemala. La juez que conocio el proceso
resolvié que las nifias fueran entregadas a sus progenitoras. En el caso de Sonia,
por ser menor de edad, fue trasladada a la Comunidad de J6évenes Madres de
Casa Alianza, donde se le esta brindando abrigo, proteccion y cuidado para ella 'y

su hijita Maria.

Casa Alianza denuncia la anomalia en muchos procesos de adopcion,
donde los nifios y niflas son separados inescrupulosamente de sus progenitores,
ya que algunos abogados se aprovechan del estado de necesidad en que se

encuentran muchos padres y madres guatemaltecas.

Aparte, la registradora civil de la poblacién de Casillas, Santa Rosa, Ruth
Donis, coment6 que es facil determinar cuando un nifio va ser dado en adopcion

de manera anémala.

“Normalmente, el nifio es dado en calidad de guarda y custodia a la familia
receptora y, después de corto tiempo, se lleva a cabo el tramite de la adopcion; sin
embargo, cuando se hace de forma inapropiada los tramites, son solicitados

inmediatamente después del parto”, explico.
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Detall6 que algunas veces las madres dan a luz en el hospital de Cuilapa,
por lo que la partida del bebé es asentada en ese lugar. Con ello, el trdmite debe
efectuarse en aquella comuna, pero aun pueden detectar si hay anomalias, pues
para la adopcion la ley exige la presentacion de tres fotocopias autenticadas de las
partidas de nacimiento del nifio, y tres fotocopias de la cédula de vecindad de la

madre.

La progenitora puede no ser originaria de aqui, pero si esta avecindada
debe cumplir con esa parte del tramite. Igual situacion se da si es nacida aqui,
pero esta avecindada en otro lugar. “Debe obtener aqui las tres copias de la

partida de nacimiento”, subray6 Ruth Donis.

Las féminas que venden a sus hijos son generalmente jovenes, aunque se
tiene registrado un caso de una mujer que vive en la colonia Linda Vista, de ese

lugar, a quien se sefiala de haber negociado a tres de sus hijos.

Asimismo, se sabe de otra fémina que vive en la aldea Guacamayas, a

quien se sefiala como gestora entre vendedores y compradores.

La adopcion de nifios es un tramite respaldado por la ley, y la municipalidad
no puede evitar que los infantes sean comercializados. “Lo Unico que podemos
hacer es comprobar que sea a la progenitora a la que se entregue la

documentacion del recién nacido”, expuso Donis.

De hecho, en una ocasion se descubrid que un infante estaba siendo
negociado por su abuela materna, tras haber fallecido la madre. “Como se le
pusieron obstaculos legales, empezamos a recibir amenazas por teléfono.

Tuvimos que dar tramite a la papeleria”, sefialo.
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La funcionaria indicé que, detras de esta red, hay abogados, pues son ellos

los que tiene la potestad legal de tramitar las adopciones.

El pasado 19 de junio de 2,007, se llevé a cabo una reunién para tratar el
problema en la que participé personal de la Policia Nacional Civil (P.N.C.),
Juzgado de Paz, Ministerio Publico (M.P.), Auxiliatura de Derechos Humanos,
sectores sociales y personal de la comuna. El objetivo era detener el rumor de
robo de infantes en Casillas. Durante la reunioén, el comisario Marcos Hernandez,
jefe de la P.N.C., corrobor6é que no hay registro de quejas por robo de nifios. La
representante de la fiscalia del M.P. refiri6 que tampoco ellos han recibido
denuncias. Edwin Leonel Orantes, profesor y lider magisterial, citdé que, debido a
los rumores, los educandos no asisten a clases, por lo que es necesario aclarar a

la poblacién que dichos comentarios son infundados.
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CAPITULO IV

4. Derecho comparado

4.1 Guatemala, normativa nacional

Actualmente la dispersion de las normas que regulan la adopcién en
Guatemala fue escuetamente subsanada, pero aun existen vacios vy
contradicciones que hacen que aun cuando las adopciones tengan un manto de
legalidad, no garantizan a nifios y nifias la proteccion integral que se requiere. Las
bases legales de la adopcion en Guatemala estan contempladas en el articulo 54
de la Constitucion Politica, la Ley de adopciones, el Cédigo Civil, la Ley de
tribunales de familia, el Cédigo procesal civil y mercantil, la Ley reguladora de
tramitacién notarial de asuntos de jurisdiccion voluntaria, y la Ley de proteccion

integral de la nifiez y adolescencia.

La Constitucion de la Republica de Guatemala dispone en su Articulo 54
que: “El Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado adquiere la condicion
de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccién de los nifios
huérfanos y de los nifios abandonados”. La Ley de adopciones (Decreto numero
77-2007) regula actualmente todo lo relativo al tema de las adopciones en
Guatemala, tanto nacional como internacionalmente. El Cédigo Civil guatemalteco
(Decreto Ley 106), en los articulos comprendidos del 228 al 251, regulaba
someramente el concepto de adopcion, definiéndola como “acto juridico de
asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es
hijo de otra persona”, permitiendo la adopcién del mayor de edad, siempre que
este diere su consentimiento expreso, cuando hubiere existido la adopcion de
hecho durante su minoridad. También contemplaba los efectos de la adopcién,
desde un punto de vista de adopcion limitada, no plena; asi, por ejemplo,

establecia que el adoptado y su familia natural conservaban sus derechos de
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sucesion reciproca y regulaba el supuesto en que el adoptado no fuese heredero
del adoptante; de igual modo establecia que el adoptado que fuese menor de
edad al morir el adoptante, este volvia al poder de sus padres naturales o tutor, o

a la instituciéon de asistencia social que procediera.

Las disposiciones de este cddigo eran insuficientes y no respondian a la
realidad social, donde un gran porcentaje de las adopciones son internacionales y
se tramitan por la via de la ilegalidad, aparte de que violan el espiritu de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y no responde a los principios
internacionalmente aceptados a través del Convenio de la Haya, ratificado por
Guatemala. A continuacion se detallan una serie de deficiencias que atentan
contra la institucion de la adopcion y que el Codigo Civil guatemalteco no preveia.

¢ No establecia la subsidiariedad de la adopcion internacional respecto de
la nacional;

¢ No establecia la actuacion en el interés superior del nifio;

¢ No exigia el consentimiento del menor de edad que fuera a ser adoptado
cuando tuviera edad para ello (12 afios suele ser la edad dispuesta por
los diversos ordenamientos), ni se regulaba la necesidad de que fuese
oido cuando tuviera suficiente juicio;

¢ No tenia en cuenta la idoneidad de los adoptantes en relacion con las
necesidades del nifio;

e No se regulaba el control del origen del nifio, por ejemplo: no
contemplaba una autoridad o entidad estatal encargada de llevar tal
control antes de iniciarse el procedimiento judicial; ni tampoco existia
control sobre las casas cuna o lugares de acogimiento del nifio;

e No se exigia que en la legislacion del pais receptor existan leyes que
garanticen los mismos derechos y obligaciones reconocidos al menor de
edad en su pais de origen;

e La adopcion no siempre era plena, de modo que a veces no se rompian

totalmente los vinculos con la familia biolégica; cabia la revocacion de la
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adopcion; ausencia de derechos hereditarios por parte de algunos
parientes, cuyo parentesco surgia a raiz de la adopcion; la familia
biolégica seguia conservando derechos sobre el nifio dado en adopcion;
e No se establecia la necesidad de un seguimiento del nifio que es
adoptado por una familia residente en el extranjero, corriéndose el
peligro de que los padres adoptivos lo utilizasen para fines bastardos

(prostitucion, trafico de drganos, etc.).

Es importante mencionar la Ley reguladora de la tramitacién notarial de
asuntos de jurisdiccion voluntaria, especialmente en lo referente a los articulos 28
al 33, puesto que, en estos escasos articulos, la citada ley regulaba el
procedimiento a seguir ante notario, el cual constituia el procedimiento llevado a
cabo en el 98% de las adopciones. Estos articulos actualmente fueron derogados

por la Ley de adopciones.

Al no existir un control publico respecto al origen de los nifios, ni un control
judicial del procedimiento de adopcién que sean eficientes, se ha dado lugar a una
serie de adopciones legales en su forma, pero ilegales en su fondo; el origen de
los nifios suele ser con frecuencia desconocido, incontrolado, y no existen
barreras para que determinados abogados dedicados a la adopcién conviertan
éstas en un auténtico trafico de nifios, puesto que no se limitan los honorarios que
ellos pueden exigir a los adoptantes, ni los métodos, modos o formas que tienen
de convencer a las madres de escasos recursos econdmicos y con un gran
namero de hijos para que consientan en el negocio, métodos que a veces llegan a

la coaccion.

El procedimiento anterior al establecido en la Ley de adopciones, no ofrecia
ninguna garantia de velar por los intereses del nifio; no se le daba participacion, ni
para que consienta ni para que se le oiga; los consentimientos nunca se prestaban

ante ninguna autoridad, de modo que el notario podia, si faltare a la ética de su
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profesion, eludir dichos consentimientos falsificando alguna firma o conseguirlos a
través de medios ilegales (coaccion, corrupcion por dinero, etc.); la idoneidad del
adoptante se basaba en el testimonio de dos personas que pueden estar
compradas o no conocer siquiera al adoptante; no se hacia ninglin seguimiento en
caso de adopcidén internacional, pero con esto no digo que la presente ley sea la
panacea de la adopcion puesto que esta también sufre de deficiencias en su

contenido.

La Ley de tribunales de familia solo nos remitia al Cédigo Civil en caso de
adopciones y el Codigo procesal civil y mercantil solamente deja abierta la puerta
para la realizacion de las adopciones por la via extrajudicial (Articulo 401 Cadigo

Procesal Civil y Mercantil).

Ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, es otro cuerpo legal
en cual aparece regulada la adopcién, hace mencion del reconocimiento otorgado
por el Estado a dicha institucion y la igualdad entre los hijos, ademas sefiala algo
gue los demés cuerpos legales han pasado por alto, que es, que las autoridades

deben basarse en informacion pertinente y fidedigna.

De conformidad con el Acuerdo 051-2007 se creo el Registro de avisos
notariales de adopcion, para dar certeza de la legalidad de la procedencia del
menor, entre l0s nuevos requisitos que se solicitaran en el aviso (formulario) estan:

¢ Nombre del nifio, lugar y fecha de nacimiento, hospital o direccion de donde

se atendio el parto, nombre de la persona que atendié el alumbramiento, y

observaciones al respecto;

e Datos de inscripciéon del nacimiento del nifio, en registro civil, que incluya
numero de folio y libro;

¢ Impresiones dactilares, plantares y palmares y fotografia reciente del nifio;

e También se exige conocer los nombres de los padres biologicos, lugar de

nacimiento de éstos, y sus datos de inscripcion de nacimiento, con nimeros
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de folios y libros. Es indispensable incluir el nimero de orden y registro de
la cédula de vecindad, y lugar donde fue extendida;

e Los padres que dan en adopcidon a su hijo deben proporcionar su direccion
actual y su numero de teléfono;

e El formulario tiene un renglon que debe llevar la direccion y teléfono del
lugar donde se localiza el nifio, nombre de la persona que lo cuida o
denominacion del hogar que lo atiende;

e Ademas, debe llevar el nimero y lugar donde fue extendida la cédula de
vecindad de la persona que cuida al infante o la del representante del
hogar;

¢ Informacién sobre el estado de salud del nifio y nombre del médico tratante,
namero de colegiado, direccion y nimero de teléfono de la clinica;

e Nombre de los nuevos padres, pais de origen, direccion y namero de
teléfono e identificacion del mandatario judicial con representacion en
Guatemala;

¢ Nombre del notario y nimero de colegiado activo.

Aunque dicho aviso (formulario) podria contribuir a obtener un mayor estado
de legalidad, ademéas debié llevar como uno de los requisitos de mayor
importancia, un examen de ADN de la madre, para obtener la certeza absoluta de
gue es la madre biolégica del menor, garantizando asi que el menor no sea

producto de un ilicito.

En lo referente a la sustraccion de menores, aparece regulada en el Codigo
Penal guatemalteco dividiéndola en figuras como la sustraccién propia que recae
sobre quien sustrajere a un menor de doce afios de edad o a un incapaz del poder
de sus padres, tutor o persona encargada del mismo y el que lo retuviere contra la
voluntad de estos; la sustraccién impropia que es cuando el encargado de la
persona de un menor, no lo presentare a sus padres o guardadores, ni diere razén

satisfactoria de su desaparicion; la sustraccion agravada que se da en caso de
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desaparicion del sustraido, si los responsables no probaren el paradero de la
victima o que su muerte o desaparicion se debid a causas ajenas a la sustraccion;
la induccién al abandono del hogar consiste en inducir a un menor de edad, pero
mayor de diez afios, a que abandone la casa de sus padres, guardadores o
encargados de su persona, sera sancionado con prision de seis meses a dos
afos; y la entrega indebida de un menor que consiste en aquella situacion en que
se encuentra una persona que teniendo a su cargo la crianza o educacion de un
menor de edad lo entregare a un establecimiento publico o a otra persona, sin la

anuencia de quien se lo hubiere confiado, o de la autoridad en su defecto.

4.2 El Salvador

La primera ley de adopciones de El Salvador se expidié en 1,956, pero la
misma no se preocupaba por garantizar los derechos de la nifiez. La Constitucion
de la Republica de 1,982 establecié que los hijos nacidos dentro y fuera del
matrimonio y los adoptivos tienen iguales derechos frente a sus padres. En 1,990
El Salvador ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En octubre de
1,994 entraron en vigencia el Codigo de familia y la Ley procesal de familia, que
contemplan la adopcion dentro de un marco que incorpora la filosofia y los
principios rectores de respeto a los derechos de la nifiez. En julio de 1,998 fue
ratificado el Convenio de La Haya. Segun las normas mencionadas el adoptante
debe comparecer personalmente ante el juez para recibir al nifio o la nifia y ningan
nifio puede salir del pais a residir al extranjero con fines de adopcion, sin antes
realizarse el trdmite de adopcion en ElI Salvador. Asimismo, se exige el
agotamiento de toda posibilidad de acogida en familia antes de considerarse la
adopcion y se da preferencia a la adopcion nacional, de manera que la adopcion

internacional se considera el Ultimo recurso.

Los padres adoptivos extranjeros deben ser aptos para adoptar en el lugar

de su residencia, ser evaluados psicosocialmente por profesionales de una
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institucion publica o privada debidamente autorizada por el Estado, contar con el
compromiso de una institucion para dar seguimiento en el pais de recepcion una
vez el nifio haya sido adoptado y ser considerados aptos para adoptar en El
Salvador. (Fuente: Procuraduria General de la Republica e Instituto Salvadorefio
de Proteccion del Menor). ElI proceso de adopciéon comprende una fase

administrativa y otra judicial.

e Fase administrativa

Establecida por el Articulo 168 del Coédigo de familia, constituye una
garantia especial para los derechos del nifio y recae sobre la Procuraduria
General de la Republica y el Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor. La
Procuraduria General de la Republica, que forma parte del Ministerio Publico y a
quien constitucionalmente le corresponde velar por los derechos de la familia y de
los nifios, cuenta con sesenta afios de creacidn y por lo tanto, con experiencia en
materia de adopcion; por su parte el instituto salvadorefio de proteccién al menor,
creado en 1,993, adquiri6 competencia en la materia a partir de la vigencia del
Cddigo de familia. En la actualidad ambas instituciones participan separada y
conjuntamente en la aplicacion de nuevos principios del derecho de familia y de la

nifiez.

Las atribuciones del instituto salvadorefio de proteccion al menor en materia
de adopcion, son las de calificar, conjuntamente con la Procuraduria General de la
Republica, la aptitud de la familia adoptante y calificar la aptitud del nifio o nifia
para su adopcion, para lo cual realiza una investigacion social, psicologica y legal

sobre la situacion del menor y su familia.
La Procuraduria General de la Republica, por su parte, estd encargada de

calificar, conjuntamente con el instituto salvadoreiio de proteccion al menor, la

aptitud psicolégica y social de la familia adoptante; asignar a los nifios
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considerados sujetos de adopcion por el instituto, una familia que le garantice su
desarrollo y proteccién integral y autorizar el inicio de la fase judicial.

e Fase judicial

Al juez de familia le corresponde decretar la adopcion del nifio o de la nifia.
A partir de la vigencia del Convenio de la Haya, se determindé que las autoridades
centrales para el trdmite de adopciones internacionales serian el instituto
salvadorefio de proteccion al menor y la Procuraduria General de la Republica y
se determiné la necesidad de organizar una oficina conjunta, denominada Oficina
para las adopciones, OPA, la cual fue creada el 18 de febrero de 1,999, tiene
como autoridad maxima al Procurador General de la Republica y a la directora
ejecutiva del instituto salvadorefio de proteccion al menor y cuenta con un

coordinador, tres abogados, dos trabajadoras sociales y dos psicologas.

Con la constitucion de esta oficina se pretendié crear un solo proceso, agil y
transparente, que permita centralizar y sistematizar la informacion. (Fuente:

Procurador de la Republica. El Salvador).

4.3 Honduras

En Honduras la figura se maneja con base en la Constituciéon de la
Republica (1,982), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1,990), el Cédigo
de la nifiez y la adolescencia (1,996), el Codigo de la familia (1,984) y la Ley

marco del instituto hondurefio de la nifiez y la familia (1,997).

A partir de la ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
aprobacion del Codigo de la nifiez y la adolescencia se dio inicio al proceso de
reformulacion de la adopcion desde el punto de vista legal, conceptual, social e

institucional. Como resultado, la adopcion ha sido incorporada al sistema
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hondurefio de proteccion a la nifiez y la familia (IHNFA), una entidad de reciente
creacion que actia como rectora de la politica social del Estado hacia la nifiez y la

adolescencia. El proceso de adopcion en Honduras tiene cuatro etapas:
e Administrativa
La cual es responsabilidad exclusiva del instituto hondurefio de la nifiez y la
familia e implica la investigacion, evaluacion y analisis legal y psicosocial de nifios
y nifias y de los padres candidatos para adoptar.

e Jurisdiccional

Competencia de los tribunales de familia, que dictan sentencia definitiva

autorizando la adopcién.

e Notarial

Que consiste en la escrituracion de la adopciéon, una vez ha concluida la

etapa jurisdiccional.

e Registral

Que se refiere a la inscripcion del nifio o la nifia en el registro nacional de

las personas.

Para que el nifio o la nifia sea candidato a adopcién tiene que pertenecer a
los programas del IHNFA por ser huérfano, abandonado o porque sus padres han
dado el consentimiento para la adopcion. El status de los nifios candidatos a
adopcion soOlo se obtiene cuando los tribunales de la nifiez emiten sentencia

definitiva que decreta el abandono o cuando el IHNFA ha investigado la
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procedencia del nifio o la nifla. En los casos en que el infante sea entregado por
los padres, éstos tienen que comparecer ante el tribunal de familia a dar su

consentimiento para la adopcion.

La Ley de familia exige que la tramitacion de adopciones se realice través
de agencias o entidades publicas o privadas acreditadas; con tal procedimiento se
busca garantizar a los nifios y a las nifias su integracion en hogares constituidos y
asegurar el seguimiento pos adopcion en relacién con la adaptacion del nifio y el

trato que le brinda la familia.

Ademés para garantizar una mayor proteccion al menor se solicita una
certificacion meédica de que el adoptante o adoptantes no padecen de enfermedad

infectocontagiosas o de otra indole, que representen peligro para el adoptado.

En Honduras actualmente se encuentran registradas y acreditadas varias
agencias de adopcion estadounidenses, canadienses y espafiolas. Las agencias
deben tener un representante en Honduras y acudir al IHNFA, entidad que luego
de una exhaustiva investigacion y de la aprobacion de un comité ad-hoc, efectia

el registro de las mismas. (Fuente: IHNFA)

4.4 CostaRica

La Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica establece en su
Articulo 55, que La proteccion especial de la madre y del menor estara a cargo de
una institucion autonoma denominada Patronato Nacional de la Infancia. Ademas
la ley No. 5476 de la Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, 5 de
febrero de 1,974 Cdbdigo de familia, recalca lo establecido en la Constitucion
Politica de la Republica de Costa Rica, en lo concerniente a que, la proteccion

especial a los derechos de la madre y de los menores de edad estara a cargo del
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Patronato nacional de infancia, con la colaboracién de las otras instituciones del
Estado.

La legislacion de la republica de Costa Rica reconoce la adopcién como una
institucion juridica de integracién y proteccion familiar, orden publico e interés
social. Constituye un proceso juridico y psicosocial, mediante el que el adoptado
entra a formar parte de la familia de los adoptantes, para todos los efectos, en

calidad de hijo o hija.

Si la solicitud se funda en una situacién de riesgo social que haga
apremiante el depdsito del menor de edad en una persona o institucion adecuada,
el solicitante podra gestionar, junto con la solicitud de declaratoria de abandono, la
presencia del juez en el lugar donde se encuentre el menor de edad, para
constatar los hechos y autorizar que el menor de edad se separe inmediatamente
de su padre, su madre o sus guardadores. También debera autorizar el depdsito
provisional. En este caso, la juez, presentada la solicitud ante el despacho
judicial, dispondrd una comparecencia en el lugar sefialado por el gestionante
dentro de las veinticuatro horas siguientes. Asistiran el solicitante, el representante
del Patronato nacional de la infancia y un trabajador social de esta institucion. De
la comparecencia se levantara un acta y, en ella, el juez podré autorizar el traslado
inmediato de la persona menor de edad para ser depositada temporalmente,

mientras se resuelve el proceso.

4.4.1 Clases de adopcién

De conformidad con la legislacion costarricense la adopcién puede ser
conjunta o individual, si el adoptante es unico, la adopcion es individual. La

adopcion conjunta es la decretada a solicitud de ambos conyuges y solo pueden

adoptar asi quienes tengan un hogar estable.
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4.5 Panaméa

Para la legislacion de Panama la adopcion es la institucion juridica familiar
en favor del hijo o hija que no lo es por consanguinidad, y puede ser conjunta o

individual.

La ley 3 del 17 de mayo de 1,994 de Panama, Cddigo de la familia,
establece que la familia la constituyen las personas naturales unidas por el vinculo
de parentesco o matrimonio, el parentesco puede ser de tres clases: por
consanguinidad, por adopcién o por afinidad, ademéas expresa que todos los hijos
e hijas son iguales ante la ley y tienen los mismos derechos y deberes con
respecto a sus padres, sean consanguineos o adoptivos. La adopcion crea un
vinculo de parentesco entre el o la adoptante y el adoptado, igual al existente
entre padre o madre e hijos bioldgicos, vinculo del cual se derivan los mismos
derechos y deberes del parentesco por consanguinidad. Este parentesco legal se

extiende a los descendientes del adoptado y a la familia del adoptante.

Pueden ser adoptados los menores de dieciocho (18) afios de edad que se
encuentren en alguna de las situaciones siguientes, cuando:

e Carezcan de padre y madre;

e Sean hijos de padres desconocidos;

e Se encuentren en estado de abandono; se considera en estado de
abandono el menor cuyos padres o guardadores lo confian a un
establecimiento publico o privado, por no poder proveer su crianza y
educacion, desentendiéndolo injustificadamente en el orden afectivo,
econdémico y familiar por espacio de seis (6) meses. Asimismo, se
considera abandonado el menor cuyos padres rehisan el cumplimiento de
los deberes inherentes al ejercicio de la relacién parental, en términos tales

gue hagan presumir, fundamentalmente, el abandono definitivo;
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e Teniendo padre y madre o uno solo de ellos, mediase el consentimiento de
los mismos; y

e Los menores maltratados.

Si el menor tiene siete (7) o mas afios de edad debe ser escuchado

personalmente para conocer su opinién, y resolver lo que proceda.

4.6 La colocacion familiar u hogar sustituto

La colocacion familiar u hogar sustituto consiste en ubicar a un menor de
edad, un anciano, un discapacitado o a un enfermo desvalido en un centro u hogar
distinto al de sus padres, guardadores o parientes, con la obligaciébn de

alimentarlo, custodiarlo, educarlo, asistirlo y readaptarlo socialmente.

El que asuma la responsabilidad de aceptar una persona en colocacion
familiar u hogar sustituto se le denomina acogente. El acogente puede ser una
persona natural o juridica destinada a tales fines, siempre que cumpla con los
requisitos legales y reglamentarios. Tratandose de persona juridica, la
responsabilidad recaera sobre la persona o personas que la representen. El
acogente adquiere la condicion juridica de representante provisional del acogido.
A la persona que es recibida en colocacion familiar u hogar sustituto se le
denomina acogido. Este podra ser un menor de edad, un anciano, un
discapacitado o un enfermo desvalido. En los casos de menores en
circunstancias especialmente dificiles, o sea, que se encuentre en situacion de
riesgo social, el juez de menores podra ubicarlos en colocacion familiar u hogar

sustituto por un periodo provisional maximo de seis meses.
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4.6.1 Efectos

El acogente esta obligado a velar por la salud, seguridad fisica y moral y por
la educacion de la persona colocada en su centro u hogar, y a ofrecerle las
condiciones de seguridad y afecto necesario para el saludable desarrollo integral
de su personalidad, sin que por ello el acogente tenga derecho a exigir

remuneracion o contraprestacion alguna.

4.7 Instrumentos internacionales

En esta parte se hara referencia a Instrumentos internacionales como por
ejemplo: La Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Guatemala en
1,990, y a la Convencién de la Haya relativa a la proteccién y a la cooperacion en
materia de adopcion internacional, firmada y ratificada recientemente por
Guatemala (2,007), Convencién interamericana sobre conflictos de leyes en
materia de adopcion de menores, ciudad de La Paz, Bolivia, el dia veinticuatro de
mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, Convencion interamericana sobre
restitucion internacional de menores, ciudad de Montevideo, republica oriental del
Uruguay, el dia quince de julio de mil novecientos ochenta y nueve, Convencion
interamericana sobre trafico internacional de menores, ciudad de Meéxico, D.F.,

México, el dia dieciocho de marzo de mil novecientos noventa y cuatro.

e Convencion Sobre los Derechos del Nifio

El Estado de Guatemala es parte, desde el 10 de mayo de 1,990, de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual, en sus articulos garantiza a los
menores de edad proteccion contra toda forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias
de sus padres, o sus tutores o de sus familiares. Ademas consagra derechos

como el de estar con su familia y a no ser separado de ésta, salvo cuando las
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autoridades competentes determinen que tal separacién es necesaria en el interés

superior del nifio.

Establece que se adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos
de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero. Para este fin
los estados partes promoveran la conclusion de acuerdos bilaterales o
multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes. Regula la adopcién como un
mecanismo de proteccién para el nifio temporal o permanente privado de un
medio familiar y derechos como: derecho a la proteccion y asistencia especial del
Estado, cuidados alternos de los menores como la colocacién en otras familias, la
Kafala del derecho islamico, y de ser necesario la colocacion en instituciones

adecuadas de proteccion de menores.

Sefiala ademas principios que rijan las adopciones como: el interés
superior del nifio; velar porque la adopcion del nifio s6lo sea autorizada por las
autoridades competentes; el reconocimiento, que la adopcién en otro pais puede
ser considerada como otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no
pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o
no pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen; velar porque el
nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias y normas
equivalentes a las existentes respecto de la adopcién en el pais de origen; adoptar
las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcion en otro pais,
la colocacion no de lugar a beneficios financieros indebidos para quienes
participan en ella.

De conformidad con este cuerpo legal los estados partes tomaran todas las
medidas de caracter nacional bilateral o multilateral que sean necesarias para
impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier

forma.
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e Convencion de la Haya

Adoptada por la Conferencia de La Haya, el 10 de mayo de 1,993.
Guatemala recientemente se ha adherido a este convenio, por lo cual, es
importante mencionarla considerando que su adhesion es un paso trascendental
para la transparencia de las adopciones en Guatemala; este convenio ha sido
inspirado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1,989 y dispone lo
siguientes objetivos:

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

e Instaurar mecanismos de cooperacion entre estados contratantes, que
prevengan la sustraccion, la venta o el trafico de nifios;

e Asegurar el reconocimiento de las adopciones realizadas de acuerdo al

Convenio.

So6lo se aplica el convenio a las adopciones internacionales, es decir,
cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante (el Estado de
origen) ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante (Estado de
recepcion), ademas solo regula un tipo de adopcion que es la plena; la que

establece un vinculo de filiacion.

Para la implementacién de este convenio se necesita cumplir con las
siguientes condiciones: Las autoridades del pais de origen deberan establecer que
el nifio es adoptable; que la adopcion internacional es lo mas beneficioso para él,
tras haber examinado previamente las posibilidades de una adopcion nacional;
asegurarse de que se han prestado los consentimientos exigidos (incluido el del
propio nifio) y que éstos han sido dados en la forma que especifica el convenio

(previo asesoramiento, libremente, sin que mediare pago o compensacion).
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Las autoridades del pais receptor deberan constatar la idoneidad de los
padres y que éstos han sido convenientemente asesorados, asi como que el nifio

esta autorizado para entrar y residir permanentemente en dicho Estado.

En todo Estado contratante se designara una autoridad central encargada
de dar cumplimiento a las obligaciones del convenio que guardara toda la
informacién referente al nifio y a los futuros padres adoptivos. En Guatemala es el
Consejo Nacional de Adopciones, el cual se encuentra adscrito a la Procuraduria
General de la Nacion, y en el participan la Procuraduria General de la Nacion,
Secretaria de Obras Sociales de la Esposa del Presidente de la Republica
(SOSEP), Ministerio de Relaciones Exteriores, Sociedad Civil, Organismo Judicial

(jueces de nifiez) y el Congreso de Republica.

El Convenio de la Haya establece el procedimiento a seguir en caso de
adopciones internacionales, el cual consiste en, la solicitud de los particulares a la
autoridad central del Estado de su residencia habitual; informe de dicha autoridad
central a la autoridad central del Estado de origen del nifio (en caso de que se
considere que los solicitantes son aptos para adoptar, en dicho informe se hara
constar toda la informacion sobre ellos: identidad, capacidad juridica, situacion
personal, familiar y médica, motivos, etc.); informe sobre el nifio por parte de esta
Autoridad del pais de origen a la del pais de recepcién (sobre su identidad,
adoptabilidad, evolucién, historia médica, etc., teniendo siempre en cuenta las
condiciones de educacion del nifio, asi como su origen étnico, religioso y cultural)
y constatacion de que la adopcion obedece efectivamente al interés superior del
nifio, que se han dado los consentimientos requeridos, y que los padres adoptivos
son aptos para esa adopcion; ambas autoridades centrales tomaran las medidas
para que el nifio reciba la autorizacion de salida del Estado de origen, asi como de
entrada y residencia permanente en el pais de recepcion; igualmente se

aseguraran de que el traslado se realice con toda seguridad, en condiciones
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adecuadas y en compafia de sus padres adoptivos (salvo casos extremos de
imposibilidad).

El convenio ademas estable que a) No habra contacto alguno entre los
padres adoptivos y los padres bioldgicos del nifio y otras personas que tengan la
guarda de éste hasta que se hayan cumplido las condiciones sefialadas en el
convenio (declaracién de adoptabilidad, aptitud e idoneidad, etc.), salvo cuando la
adopcion tenga lugar entre familiares; b) Las autoridades conservaran toda la
informacion sobre el nifio y sus padres, el nifio o su representante podra tener
acceso a ella en la medida que lo permita la ley del Estado; y c) Estaran

prohibidos los beneficios materiales indebidos (es decir, de honorarios excesivos).

e Convencién interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
adopcion de menores, Ciudad de la Paz, Bolivia, veinticuatro de mayo de

mil novecientos ochenta y cuatro

Los Gobiernos de los estados miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos, han acordado que la presente convencion se aplicara a la adopcion
de menores bajo las formas de adopcion plena, legitimacion adoptiva y otras
instituciones afines, que equiparen al adoptado a la condicion de hijo cuya
filiacion esté legalmente establecida, cuando el adoptante (o adoptantes) tenga su
domicilio en un Estado parte y el adoptado su residencia habitual en otro Estado
Parte; que la ley de la residencia habitual del menor regira la capacidad,
consentimiento y demas requisitos para ser adoptado, asi como cuales son los
procedimientos y formalidades extrinsecas necesarios para la constitucion del
vinculo; y que la ley del domicilio del adoptante (0 adoptantes) regira sobre la
capacidad para ser adoptante; los requisitos de edad y estado civil del adoptante;
el consentimiento del conyuge del adoptante, si fuere del caso, y los demas
requisitos para ser adoptante. Excepto en el supuesto de que los requisitos de la

ley del adoptante (o adoptantes) sean manifiestamente menos estrictos a los
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sefalados por la ley de la residencia habitual del adoptado, en este caso regira la

ley de éste.

Las autoridades que otorgaren la adopcion podran exigir que el adoptante
(o adoptantes) acredite su aptitud fisica, moral, psicoldgica y econémica, a través
de instituciones publicas o privadas cuya finalidad especifica se relacione con la
proteccion del menor. Estas instituciones deberan estar expresamente
autorizadas por algun Estado u organismo internacional. Las instituciones que
acrediten las aptitudes referidas se comprometeran a informar a la autoridad
otorgante de la adopcion acerca de las condiciones en que se ha desarrollado la
adopcion, durante el lapso de un afio. Para este efecto la autoridad otorgante

comunicara a la institucion acreditante, el otorgamiento de la adopcion.

En caso de adopciéon plena, legitimacion adoptiva y figuras afines las
relaciones entre adoptante (o adoptantes) y adoptado, inclusive las alimentarias, y
las del adoptado con la familia del adoptante (o adoptantes), se regiran por la
misma ley que rige las relaciones del adoptante (o adoptantes) con su familia
legitima; los vinculos del adoptado con su familia de origen se consideraran

disueltos. Sin embargo, subsistiran los impedimentos para contraer matrimonio.

En caso de adopciones distintas a la adopcion plena, legitimacion adoptiva
y figuras afines, las relaciones entre adoptante (o adoptantes) y adoptado se rigen
por la ley del domicilio del adoptante (o adoptantes). Las relaciones del adoptado
con su familia de origen se rigen por la ley de su residencia habitual al momento
de la adopcion. Cuando sea posible la conversion de la adopcién simple en
adopcion plena o legitimacion adoptiva o instituciones afines, la conversion se
regira, a eleccion del actor, por la ley de la residencia habitual del adoptado, al
momento de la adopcidn, o por la ley del Estado donde tenga su domicilio el
adoptante (o adoptantes) al momento de pedirse la conversién. Si el adoptado

tuviera mas de 14 afos de edad sera necesario su consentimiento y seran
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competentes para decidir la conversion de la adopcién simple en adopcion plena
o legitimacion adoptiva o figuras afines, cuando ello sea posible, alternativamente
y a eleccion del actor, las autoridades del Estado de la residencia habitual del
adoptado al momento de la adopcién o las del Estado donde tenga domicilio el
adoptante (o adoptantes), o las del Estado donde tenga domicilio el adoptado

cuando tenga domicilio propio, al momento de pedirse la conversion.

Los derechos sucesorios que corresponden al adoptado o adoptante (o
adoptantes) se regiran por las normas aplicables a las respectivas sucesiones. En
los casos de adopcion plena, legitimacion adoptiva y figuras afines, el adoptado,
el adoptante (o0 adoptantes) y la familia de éste (o de éstos), tendran los mismos

derechos sucesorios que corresponden a la filiacion legitima.

La anulacién de la adopcion se regira por la ley de su otorgamiento. La
anulacion solo serd decretada judicialmente, velandose por los intereses del
menor para lo cual seran competentes los jueces del Estado de la residencia

habitual del adoptado al momento del otorgamiento de la adopcion.

Para decidir en lo concerniente a las cuestiones relativas a las relaciones
entre adoptado y adoptante (o adoptantes) y la familia de éste (o0 de éstos) seran
competentes los jueces del Estado del domicilio del adoptante (o adoptantes)
mientras el adoptado no constituya domicilio propio. A partir del momento en que
el adoptado tenga domicilio propio sera competente, a eleccidén del actor, el juez

del domicilio del adoptado o del adoptante (o adoptantes).
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e Convencién interamericana sobre restitucion internacional de
menores, Ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, quince

de julio de mil novecientos ochenta y nueve

El Instituto interamericano del nifio tendr4d a su cargo, como organismo
especializado de la Organizacion de los Estados Americanos, coordinar las
actividades de las autoridades centrales en el ambito de esta convencion, asi
como las atribuciones para recibir y evaluar informacion de los Estados parte de
esta convencion derivada de la aplicacion de la misma. Igualmente, tendra a su
cargo la tarea de cooperacion con otros organismos internacionales competentes

en la materia.

Esta convencidn tiene por objeto asegurar la pronta restitucion de menores
(para los efectos de esta convencidn se considera menor a toda persona que no
haya cumplido dieciséis afios de edad) que tengan residencia habitual en uno de
los Estados parte y hayan sido trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a
un Estado parte o que habiendo sido trasladados legalmente hubieren sido
retenidos ilegalmente. Es también objeto de esta convencion hacer respetar el
ejercicio del derecho de visita (el derecho de visita comprende la facultad de llevar
al menor por un periodo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual)
y el de custodia o guarda (el derecho de custodia o guarda comprende el derecho
relativo al cuidado del menor y, en especial, el de decidir su lugar de residencia)

por parte de sus titulares.

Se considera ilegal el traslado o la retencion de un menor cuando se
produzca en violacién de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente,
los padres, tutores o guardadores, o cualquier institucion, inmediatamente antes

de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la residencia habitual del menor.
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Son competentes para instaurar el procedimiento de restitucion de
menores, en ejercicio del derecho de custodia o de otro similar, los padres, tutores
0 guardadores, o cualquier institucion; y son competentes para conocer de la
solicitud de restitucion de menores a que se refiere esta convencion, las
autoridades judiciales o administrativas del Estado Parte donde el menor tuviere
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o de su retencion. A
opcion del actor y cuando existan razones de urgencia, podra presentarse la
solicitud de restituciéon ante las autoridades del Estado Parte en cuyo territorio se
encontrare o se supone se encontrare el menor ilegalmente trasladado o retenido,
al momento de efectuarse dicha solicitud; igualmente, ante las autoridades del
Estado parte donde se hubiere producido el hecho ilicito que dio motivo a la

reclamacion.

De conformidad con esta convencién cada Estado Parte designara una
autoridad central encargada del cumplimiento de las obligaciones que le establece
esta convencion, y comunicard dicha designacion a la Secretaria General de la

Organizacion de los Estados Americanos.

En especial, la autoridad central colaborard con los actores del
procedimiento y con las autoridades competentes de los respectivos Estados para
obtener la localizacion y la restitucion del menor; asimismo, llevara a cabo los
arreglos que faciliten el rapido regreso y la recepcién del menor, auxiliando a los
interesados en la obtencion de los documentos necesarios para el procedimiento

previsto en esta convencion.

Las autoridades centrales de los Estados Parte cooperardn entre si e
intercambiaran informacion sobre el funcionamiento de la convencion con el fin de
garantizar la restitucion inmediata de los menores y los otros objetivos de esta

convencion.
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Procedimiento para la restitucion: Los titulares del procedimiento de restitucion

podran ejercitarlo a través de exhorto o carta rogatoria; mediante solicitud a la

autoridad central, directamente, o por la via diplomatica o consular. La solicitud o

demanda, deberéa contener:

Los antecedentes o hechos relativos al traslado o retencién, asi como la
informaciéon suficiente respecto a la identidad del solicitante, del menor
sustraido o retenido y, de ser posible, de la persona a quien se imputa el
traslado o la retencion;

La informacion pertinente, relativa a la presunta ubicacion del menor, a las
circunstancias y fechas en que se realiz6 el traslado al extranjero o al
vencimiento del plazo autorizado; y

Los fundamentos de derecho en que se apoya la restitucion del menor.

Ademas a la solicitud o demanda se deberd acompafiar la siguiente

documentacion:

Copia integra y auténtica de cualquier resolucion judicial o administrativa, si
existiera, o del acuerdo que lo motive; la comprobacién sumaria de la
situacion factica existente o, segun el caso, la alegacién del derecho
respectivo aplicable;

Documentacién auténtica que acredite la legitimacion procesal del
solicitante;

Certificacion o informacion expedida por la autoridad central del Estado de
residencia habitual del menor o de alguna otra autoridad competente del
mismo Estado, en relacion con el derecho vigente en la materia en dicho
Estado;

Cuando sea necesario, traduccion al idioma oficial del Estado requerido de
todos los documentos; e

Indicacion de las medidas indispensables para hacer efectivo el retorno.
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La autoridad competente podra prescindir de alguno de los requisitos o de
la presentacion de los documentos exigidos si, a su juicio, se justificare la
restitucion. Los exhortos, las solicitudes y los documentos que los acompafaren
no requerirdn de legalizacién cuando se transmitan por la via diplomética o

consular, o por intermedio de la autoridad central.

El juez exhortado, la autoridad central u otras autoridades del Estado donde
se encuentra el menor, adoptaran, de conformidad con su derecho y cuando sea
pertinente, todas las medidas que sean adecuadas para la devolucién voluntaria
del menor. Si la devolucion no se obtuviere en forma voluntaria, las autoridades
judiciales o administrativas, previa comprobacion del cumplimiento de los
requisitos exigidos y sin mas tramite, tomaran conocimiento personal del menor,
adoptaran las medidas necesarias para asegurar su custodia o guarda provisional
en las condiciones que aconsejaren las circunstancias y, si fuere procedente,
dispondran sin demora su restitucion. En este caso, se le comunicard a la
institucion que, conforme a su derecho interno corresponda, tutelar los derechos
del menor. Asimismo, mientras se resuelve la peticion de restitucion, las
autoridades competentes adoptaran las medidas necesarias para impedir la salida

del menor del territorio de su jurisdiccion.

La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estara
obligada a ordenar la restitucién del menor, cuando la persona o la institucién que
presentare oposicidn demuestre: a) Que los titulares de la solicitud o demanda de
restitucion no ejercian efectivamente su derecho en el momento del traslado o de
la retencion, o hubieren consentido o prestado su anuencia con posterioridad a tal
traslado o retencidn; b) Que existiere un riesgo grave de que la restitucion del
menor pudiere exponerle a un peligro fisico o psiquico; la autoridad exhortada
puede también rechazar la restitucion del menor si comprobare que éste se opone
a regresar y a juicio de aquélla, la edad y madurez del menor justificase tomar en

cuenta su opinion.
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La oposicion fundamentada a la que se refieren los parrafos anteriores,
deberé& presentarse dentro del término de ocho dias habiles contados a partir del
momento en que la autoridad tomare conocimiento personal del menor y lo hiciere
saber a quien lo retiene, las autoridades judiciales o administrativas evaluaran las
circunstancias y las pruebas que aporte la parte opositora para fundar la negativa.
Deberan enterarse del derecho aplicable y de los precedentes jurisprudenciales o
administrativos existentes en el Estado de la residencia habitual del menor, y
requeriran, en caso de ser necesario, la asistencia de las autoridades centrales, o

de los agentes diplomaticos o consulares de los Estados Parte.

Dentro de los sesenta dias calendario siguientes a la recepcion de la
oposicion, la autoridad judicial o administrativa dictara la resolucion
correspondiente.

Si dentro del plazo de cuarenta y cinco dias calendario desde que fuere
recibida por la autoridad requirente la resolucion por la cual se dispone la entrega,
no se hubieren tomado las medidas necesarias para hacer efectivo el traslado del

menor, quedaran sin efecto la restitucion ordenada y las providencias adoptadas.

Los gastos del traslado estaran a cargo del actor; en caso de que éste
careciere de recursos econdmicos, las autoridades del Estado requirente podran
facilitar los gastos del traslado, sin perjuicio de repetir los mismos contra quien

resultare responsable del desplazamiento o retencion ilegal.

Los procedimientos previstos en esta convencion deberan ser instaurados
dentro del plazo de un afio calendario contado a partir de la fecha en que el menor
hubiere sido trasladado o retenido ilegalmente. Respecto de menores cuyo
paradero se desconozca, el plazo se computarda a partir del momento en que

fueren precisa y efectivamente localizados.
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Por excepcion, el vencimiento del plazo del afio no impide que se acceda a
la solicitud de restitucion si a criterio de la autoridad requerida lo justifican las
circunstancias del caso, a menos que se demostrare que el menor se ha integrado

a Su nuevo entorno.

La restitucion del menor no implica prejuzgamiento sobre la determinacion
definitiva de su custodia o guarda. Después de haber sido informadas del traslado
ilicito de un menor o de su retencién, las autoridades judiciales o administrativas
del Estado Parte a donde el menor ha sido trasladado o donde esta retenido, no
podran decidir sobre el fondo del derecho de guarda hasta que se demuestre que
no se reunen las condiciones de la convencién para un retorno del menor o hasta
que un periodo razonable haya transcurrido sin que haya sido presentada una

solicitud de aplicacion de esta convencion.

La autoridad central, o las autoridades judiciales o administrativas de un
Estado Parte, a solicitud de cualquiera de las personas con derecho (los padres,
tutores o guardadores, o cualquier institucion) o de las autoridades directamente,
podran requerir de las autoridades competentes de otro Estado Parte la
localizacibn de menores que tengan la residencia habitual en el Estado de la
autoridad solicitante y que presuntamente se encuentran en forma ilegal en el

territorio del otro Estado.

La solicitud debera ser acompafiada de toda la informacion que suministre
el solicitante o recabe la autoridad requirente, concerniente a la localizacién del
menor y a la identidad de la persona con la cual se presume se encuentra aquél.
La autoridad central o las autoridades judiciales o administrativas de un Estado
Parte que, a raiz de la solicitud a que se refiere el parrafo anterior, llegaren a
conocer que en su jurisdiccion se encuentra un menor ilegalmente fuera de su

residencia habitual, deberan adoptar de inmediato todas las medidas que sean

108



conducentes para asegurar su salud y evitar su ocultamiento o traslado a otra
jurisdiccion. La localizacion se comunicara a las autoridades del Estado requirente.

Si la restitucion no fuere solicitada dentro del plazo de sesenta dias
calendario, contados a partir de la comunicacién de la localizacion del menor a las
autoridades del Estado requirente, las medidas adoptadas (mencionadas en el
parrafo anterior) podran quedar sin efecto. El levantamiento de las medidas no
impedird el ejercicio del derecho a solicitar la restitucion, de acuerdo con los

procedimientos y plazos establecidos en esta convencion.

La restitucion del menor dispuesta conforme a la presente convencion
podra negarse cuando sea manifiestamente violatoria de los principios
fundamentales del Estado requerido consagrados en instrumentos de caracter

universal y regional sobre derechos humanos y del nifio.

e Convencién interamericana sobre trafico internacional de menores,
Cuidad de México, D.F., México, dieciocho de marzo de mil novecientos

noventa y cuatro

El objeto de la presente convencion, con miras a la proteccion de los
derechos fundamentales y el interés superior del menor, es la prevencion y
sancion del trafico internacional de menores, asi como la regulacion de los
aspectos civiles y penales del mismo. En tal sentido, los Estados Parte de esta
convencion se obligan a: a) Asegurar la proteccion del menor en consideracion a
su interés superior; b) Instaurar un sistema de cooperacion juridica entre los
Estados Parte que consagre la prevencién y sancion del trafico internacional de
menores, asi como adoptar las disposiciones legales y administrativas en la
materia con ese propasito; y ¢) Asegurar la pronta restitucion del menor victima del
trafico internacional al Estado de su residencia habitual, teniendo en cuenta el

interés superior del menor.
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Esta convencion se aplicara a cualquier menor (todo ser humano cuya edad
sea inferior a dieciocho afios) que se encuentre o resida habitualmente en un
Estado Parte al tiempo de la comision de un acto de tréfico internacional contra
dicho menor. De conformidad con la presente convencién se tendran presentes los
siguientes conceptos:

a) Menor, significa todo ser humano cuya edad sea inferior a dieciocho afos;

b) Trafico internacional de menores, significa la substraccion, el traslado o la
retencion, o la tentativa de substraccion, traslado o retencion, de un menor
con propositos o medios ilicitos;

c) Propositos ilicitos, incluyen, entre otros, prostitucion, explotacion sexual,
servidumbre o cualquier otro propdsito ilicito, ya sea en el Estado de
residencia habitual del menor o en el Estado Parte en el que el menor se
halle localizado;

d) Medios ilicitos, incluyen, entre otros, secuestro, consentimiento fraudulento
o forzado, la entrega o recepcion de pagos o beneficios ilicitos con el fin de
lograr el consentimiento de los padres, las personas o la institucion a cuyo
cargo se halla el menor, o cualquier otro medio ilicito ya sea en el Estado
de residencia habitual del menor o en el Estado Parte en el que el menor se

encuentre.

Tendran competencia para conocer de los delitos relativos al trafico
internacional de menores:
a) El Estado Parte donde tuvo lugar la conducta ilicita;
b) EIl Estado Parte de residencia habitual del menor;
c) El Estado Parte en el que se hallare el presunto delincuente si éste no fuere
extraditado; y

d) El Estado Parte en el que se hallare el menor victima de dicho trafico.

Tendra preferencia a los efectos del parrafo anterior el Estado Parte que

hubiere prevenido en el conocimiento del hecho ilicito.
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Procedimiento: La solicitud de localizacién y restitucién del menor derivada de esta
convencion sera promovida por aquellos titulares que establezca el derecho del
Estado de la residencia habitual del menor y seran competentes para conocer de
la solicitud de localizacién y de restitucién, a opciéon de los reclamantes, las
autoridades judiciales o administrativas del Estado Parte de residencia habitual del
menor, o las del Estado Parte donde se encontrare 0 se presuma que se

encuentra retenido.

Cuando existan razones de urgencia a juicio de los reclamantes, podra
presentarse la solicitud ante las autoridades judiciales o administrativas del lugar

donde se produjo el hecho ilicito.

La solicitud de localizacion y de restitucién se tramitara por intermedio de
las autoridades centrales o directamente ante las autoridades competentes
previstas en esta convencidén. Recibida la solicitud respectiva, las autoridades
requeridas dispondran las medidas necesarias de conformidad con su derecho
interno para iniciar, facilitar y coadyuvar con los procedimientos judiciales y
administrativos relativos a la localizacion y restitucion del menor. Ademas, se
adoptaran las medidas para proveer la inmediata restitucion del menor y, de ser
necesario, asegurar su cuidado, custodia o guarda provisional, conforme a las
circunstancias, e impedir de modo preventivo que el menor pueda ser trasladado

indebidamente a otro Estado.

La solicitud fundada de localizacién y de restitucion deberd ser promovida
dentro de los ciento veinte dias de conocida la sustraccion, el traslado o la
retencion ilicitos del menor. Cuando la solicitud de localizacion y de restitucion
fuere promovida por un Estado Parte, éste dispondra para hacerlo de un plazo de

ciento ochenta dias.
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Cuando fuere necesario proceder con caracter previo a la localizacion del
menor, el plazo anterior se contara a partir del dia en que ella fuere del

conocimiento de los titulares de la accion.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los péarrafos anteriores, las autoridades del
Estado Parte donde el menor fuere retenido podran ordenar en cualquier momento

la restitucion del mismo conforme al interés superior de dicho menor.

Las adopciones y otras instituciones afines constituidas en un Estado Parte
seran susceptibles de anulacion cuando su origen o fin fuere el trafico
internacional de menores. En la respectiva accion de anulacion, se tendra en
cuenta en todo momento el interés superior del menor. La anulacion se sometera
a la ley y a las autoridades competentes del Estado de constitucion de la adopcion
o de la instituciéon de que se trate.

La guarda o custodia seran susceptibles de revocacion cuando tuvieren su

origen o fin en el trafico internacional de menores, en las mismas condiciones

previstas en el parrafo anterior.
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CAPITULO V

5. Destino de los adoptados

Durante los ultimos diez afios, mas de 18,000 nifios guatemaltecos han sido
adoptados por familias en los Estados Unidos. Los nifios han sido recibidos con
los brazos abiertos y por toda la vida seran bendecidos con un hogar permanente
y carifioso. Adicionalmente, estos nifios adoptados son un importante puente entre
las sociedades de los Estados Unidos y Guatemala. El adoptar a un nifio
guatemalteco les brinda a los padres estadounidenses un lazo con Guatemala,
que es mas fuerte y profundo que el que pudiera darles un simple viaje al
extranjero. Para asegurarse de que todas las adopciones realizadas entre paises
se hagan en el mejor interés de los nifios necesitados, la comunidad internacional
desarrollé la Convencion de La Haya para adopciones entre paises; Guatemala

reconocio el valor que tiene esta convencion y la ratifico en el afio 2,007.

La importancia de la ratificacion de la convencién radica en que al ver
alrededor del mundo, nos encontramos con gran cantidad de ejemplos de
explotacion, venta y trafico de nifios, también encontramos que algunos de los
padres biolégicos, particularmente algunas madres jovenes, son obligadas y
engafadas respecto a la ubicacion y el bienestar de sus hijos. Se debe poner un
alto al fraude, a la corrupcion y a la violencia que dafian a los nifios vulnerables, a

los padres biolégicos y a los posibles padres adoptivos.

A patrtir del afio 2,008, todas las adopciones entre Guatemala y los Estados

Unidos deberan de respetar los requerimientos de la convencion.
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5.1 Relatos de adoptados y adoptantes

Primer caso

A José y Raquel Umpierre, de Puerto Rico, solo les faltaba la visa del nifio
para adoptarlo, pero al final fue entregado por la directora del orfanato a otra
pareja. El pasado 10 de abril vinieron cargados de regalos para Manuelito, a quien
ya consideraban su hijo. Pero un supuesto engafio de la directora de una casa
hogar ubicada en la zona 10, arruind la que iba a ser la ultima fase del proceso de
adopcion del nifio. “Hace dos afios decidimos venir a Guatemala con la ilusion de
tener un hijo”, relatdé José Umpierre, quien asegurd adorar el pais. “Fuimos a la
casa hogar, pagamos US$6 mil y firmamos un poder para que un abogado nos
representara. Empezamos a compartir la vida de Manuelito en cada viaje desde
Puerto Rico”. Su esposa, Raquel, ha perdido seis kilos desde que le dieron la
noticia. “Araceli Reyes me mir6 a los ojos y me dijo que el 17 de abril me llevaria a
mi ‘chapincito’ a Puerto Rico”, dijo. Sin embargo, el nifio fue dado en adopcion el 3

de febrero a un matrimonio de EE.UU.

José afirmd que agotaran la ultima parte de sus vidas para luchar contra

“los mercaderes de nifios”.

“Es un caso muy fuerte en el que estan implicados muchos sentimientos y

la vida de un nifio”, dijo el abogado que lleva el caso.
Segundo caso

“Me siento feliz al haber adoptado a mis dos nifios, ya que han sido una
bendicion y alegria para nuestro hogar”, cuenta Josefina. Ella y su esposo no

pudieron tener hijos, por lo que decidieron iniciar un proceso de adopciéon. El

primero en llegar a su hogar fue Miguel, quien tiene 3 afios y padece de retraso
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mental. “A mi no me importé que Miguelito tuviera ese problema, porque con mas

razon pedi que me lo dieran”, relata Josefina.

Tercer caso

La Embajada de Canada denuncié ante la Procuraduria General de la
Nacion los casos de adopcion de Juan Carlos Mazariegos, Flor de Maria Soto y

Yaqueline Ramirez, pues los resultados del examen de ADN fueron negativos.

También inform6 sobre los gemelos Esvin Orlando y Selvin Alexander
Laparra, a quienes no se les practico el ADN, pero que fueron devueltos en las
mismas circunstancias a la supuesta madre. Los investigadores de la PGN
viajaron a Santa Catarina, San Marcos, para verificar la devolucién de los nifios. El
11 de julio de 1,997 encontraron a uno de los nifios Laparra en el Hospital
Nacional de San Marcos. La Policia Nacional allan6é la casa de VeroOnica Soto
Hernandez y ahi encontré al otro hermano. Soto afirmé que la sefiora Laparra le
habia regalado al nifio, pero s6lo de palabra; ambas mujeres fueron detenidas por

la Policia Nacional.

Posteriormente se buscé a Flor de Maria Soto. La supuesta madre informé
gue no tenia a la nifla y que no era su hija, sino que habia sido regalada por
Lucinda Bautista, quien estaba presa en San Marcos. Yolanda Soto dijo que
recibié Q.300.00 por representar ser la madre de Flor de Maria, que Nieves
Barrios entregd la constancia para asentar la partida de nacimiento de la nifia
como su hija (Nieves Barrios se encontraba presa, por trafico de nifios, desde el
10 de abril de 1,997) y que fue amenazada para que fuera a la capital a entregar a

la nifa.

Se buscé a Lucinda Bautista, quien dijo que Maria Isabel Montiel tenia a la

nifia en Pajapita, San Marcos y que la nifia era mejicana, hija de una vendedora
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de dulces de ciudad Hidalgo. Maria Isabel Montiel indicé que la nifia se encontraba
en la Gomera, Escuintla. La nifia fue localizada, identificada por la sefiora Soto

Hernandez y remitida al Hogar de Nifios Quetzaltenango.

Por otra parte, se rescatd por malos tratos en el barrio El Ferrocarril de
Pajapita, San Marcos, al nifio Kevin Francisco, de un afio y medio. Se desconoce
el origen del nifio, pero se cree que es Juan Carlos Mazariegos debido al parecido
con las fotografias. El nifio fue remitido al Hospital San Juan de Dios, por

desnutricion y maltrato.

Yaquelin Ramirez no fue localizada; se sospecha que salié hacia territorio

mejicano con los supuestos padres. (Fuente: Procuraduria General de la Nacion)

Cuarto caso

Después de mas de quince meses de sufrimiento, el juzgado de primera
instancia de menores de Chimaltenango ordené que el hogar “Los nifios de
Guatemala” regrese una bebé en proceso de adopcién internacional tramitado por

la abogada Susana de Umafia, a su humilde madre.

En octubre de 1,997, la Sra. Iris Xiomara Borrayo fue llevada al hospital y
dej6 a su bebé al cuidado de sus vecinos. Durante su estadia en el hospital, los
vecinos entregaron a su pequeiia de 8 meses, a la Jueza Primera de Menores.
Dicha Juez declaré en “estado de abandono” a la nifia Marlen Sofia Diaz Borrayo
el 13 de febrero de 1,998. La bebé fue entregada al orfanato “Los nifios de
Guatemala” e inmediatamente se buscé la manera de darla en adopcion a una
familia estadounidense. El 19 de mayo de 1,998, la madre, desesperada por
recuperar a su bebé, manifestdé su oposicion y pidid la revision del auto de
abandono por medio del Juzgado Segundo de Primera Instancia de Menores. En

el fallo del 20 de mayo del mismo afio, dicho juzgado aceptd la solicitud de
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revision del auto de abandono y ordené a la presidenta del hogar “Los nifios de
Guatemala” dejar sin efecto dicho auto. Ademas el juzgado ordend a la abogada
suspender los tramites de adopcion de la pequeia. Para tratar de recuperar a la
bebé para la adopcién, “Los nifios de Guatemala” promovié un recurso de amparo
en contra de la decision del juzgado, el cual fue denegado por la Sala Segunda de
la Corte de Apelaciones, por ser “notoriamente improcedente”. Alun asi, el hogar
presentd un amparo ante la Corte de Constitucionalidad, quienes fallaron que “no
procede el amparo” el 1 de diciembre de 1,998. A raiz de todos estos
procedimientos legales y del asesoramiento juridico por parte de la Oficina de
Apoyo Legal de Casa Alianza, la jueza de Primera Instancia de Menores de
Chimaltenango, ordend a “Los nifios de Guatemala” que entregue la pequefia a su

madre”. (Fuente: http/www.casa-alianza.org).

Estos relatos, algunos felices de personas que han logrado conseguir el
verdadero beneficio de la adopcion para ellas y para el menor, y otros donde la
realidad es distinta, una en que las historias se han visto cubiertas de corrupcion,
desencadenando fendmenos como el robo y trafico de nifios, que no hacen mas
que revelar una realidad nacional en la que los derechos de los menores no son

protegidos como nuestra legislacion lo establece.

5.2 Violaciones a los derechos de los nifios en el tramite de las

adopciones

El preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala que la
familia es el medio natural para el crecimiento y el bienestar de los nifios y debe
recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad y 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.
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En el mismo sentido, establece el derecho del nifio a no ser separado de
sus padres, a menos que, las autoridades competentes determinen que ello es

necesario en el interés superior del nifio.

Para efectos de garantizar la unidad familiar, la convencion contempla
mecanismos claros de proteccién y apoyo para las familias. Sin embargo, tal como
se desprende del presente estudio, la mayoria de las adopciones se hacen por
pobreza, de manera que las familias entregan a sus hijos principalmente debido a
gue no cuentan con los medios materiales necesarios para sostenerlos
adecuadamente, esto se debe en gran medida a que el Estado no cuenta con
politicas de proteccion, asistencia y apoyo para las familias mas pobres, que
permitan preservar su union y de esta manera evitar que los nifios sean separados
de sus padres por razones puramente econdmicas. Por otro lado, la convencion
reconoce que en algunos casos los nifios pueden verse temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, bien sea por la incapacidad de
los padres de tenerlos consigo o bien porque el interés superior del nifio exija que
no permanezcan en su familia; al respecto, sefiala que esos nifios tendran
derecho a proteccidn y asistencia especial por parte del Estado y que podran ser
colocados en instituciones adecuadas de proteccion, prestando atencion a que
haya continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y
linglistico. En relacion con tales instituciones, la convencion obliga al Estado a
garantizar que las instituciones, servicios e instalaciones responsables del cuidado
o la proteccion de los nifios se ajusten a normas minimas especialmente en
materia de seguridad, sanidad, nimero e idoneidad de su personal y supervision
competente. No obstante lo anteriormente expuesto, ninguna autoridad
administrativa o legislativa ha sefialado hasta el momento las normas minimas de
seguridad y sanidad para las instituciones que tienen a su cargo la proteccion de
los nifios guatemaltecos y tales instituciones no son supervisadas adecuada y
periddicamente, de manera que no se garantiza el bienestar de los nifios y nifias

que permanecen en ellas. Hasta fines del afio 2,007 existian registradas para
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funcionar, tan solo en el departamento de Guatemala 260 instituciones (Casas
hogar o casas cuna) dedicadas a éste fin (Fuente: Sala de la Corte de Apelaciones

de la Nifiez y Adolescencia).

Asimismo, el Estado no ofrece programas adecuados de proteccion a la
nifiez ni de apoyo a las madres que requieran de un cuidado prolongado para sus
hijos; en teoria cumple con esta funcidén a través de la Secretaria de Bienestar
Social, pero en la realidad no existe una institucion que reuna las condiciones
adecuadas para el cuidado de los menores En relacion con la adopcion
internacional, los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la venta, secuestro o
trata de nifios, la convencion apremia a los Estados partes a adoptar las medidas
para luchar contra los traslados ilicitos y garantizar la transparencia de las
adopciones internacionales a través de la concertacion de acuerdos bilaterales o
multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes, entre otras medidas. Sin
embargo, Guatemala hasta el afio 2,007 ratificé la Convencién de la Haya, cuyo
propésito es "...organizar la cooperacion entre los Estados Partes que participan

en procedimientos de adopcion internacional".

De conformidad con la Convencion sobre los derechos del nifio, la adopcion
debe obedecer o tener como consideracion primordial el interés superior del nifio.
Buscar el interés superior del nifio implica que se evaluaran y aplicaran
Unicamente las medidas que mejor puedan satisfacer las necesidades del nifio
individualmente considerado, de acuerdo a su situacién especifica; de manera que
debe buscarse la mejor solucion para el nifio que no tenga familia, y no buscar
nifios para familias que pretendan adoptar, como sucede en la actualidad. En
efecto, de la manera en que venian siendo realizadas las adopciones en
Guatemala, la institucion buscaba satisfacer las exigencias de los padres y no el
interés superior del menor, como lo pretende la nueva ley de adopciones, lo que
se evidenciaba en la falta de verificacion que se da en relacion con las condiciones

sicoldgicas y sociologicas de la familia adoptante (simplemente se aceptaban
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testimonios de personas elegidas por los padres adoptantes o un estudio remitido
desde el exterior) y en la posibilidad que se ofrecia a los padres de elegir las
condiciones de los nifios que quieren adoptar, pues a través de las agencias de
adopcion, pueden elegir el sexo y la edad. En relacion con la voluntad de los
padres biol6gicos de dar a sus hijos en adopcion, la Convencion sobre los
derechos del nifio, sefiala que los Estados Partes velaran, a través de las
autoridades competentes, porque las personas interesadas hayan dado con
conocimiento de causa, su consentimiento a la adopcién sobre la base del

asesoramiento que pueda ser necesario.

Es absolutamente legitima la exigencia de que el consentimiento de los
padres biologicos sea un consentimiento informado sobre la adopcion, dado que

una vez lo otorguen, existird una separacion permanente de su hijo.

En Guatemala se evidencia que la adopcidon internacional supera con
creces a la adopcion nacional, puesto que de cada 100 adopciones 98 son
internacionales, esto aparentemente, se observa debido a que las adopciones
nacionales son muy tardadas y los abogados prefieren ganar en dodlares,
olvidando que en las decisiones relativas a la adopcion deben prevalecer las
consideraciones en torno al bienestar del nifio y que para €l serd mejor su
adaptacion entre personas que hablen su misma lengua y en un medio que sea

étnica y culturalmente similar a aquel de su entorno de origen.

De conformidad con la Convencién sobre los derechos del nifio la adopcion
internacional debe tener seguimiento en el pais de destino del nifio. Con tal
seguimiento no se busca otra cosa que garantizar el bienestar del nifio que fue
adoptado en adopcion internacional. Sin embargo, en Guatemala no todos los
hogares que tramitan adopciones, efectian algun tipo de seguimiento para los
nifios bajo su cuidado que han sido adoptados a nivel internacional. Lo anterior

pone de manifiesto que los nifios salen del pais y posteriormente son olvidados;
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no existen instituciones fidedignas que se preocupen por verificar si se encuentran
en condiciones de bienestar y es respetado, querido y apreciado por su familia
adoptiva y, en ultima instancia, si el nifio se siente bien en ese nuevo medio al que
debe adaptarse. Ademas establece que la adopcién internacional no debe dar
lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella con esto se
busca evitar que la adopcién se convierta en un negocio y con ello que los nifios

se conviertan en una mercancia.

5.3 Tréfico de nifios

Actualmente se ha dado un incremento en la trata y venta de menores de
edad cuyo centro de actividad es la frontera entre Guatemala y México, un delito
gue solo en los primeros seis meses del afio 2,007 superd el total de casos que se
conocieron en el 2,006. Alli, las nifias de entre 8 y 14 afios son vendidas por entre
US$100 y US$200, a fin de que sean utilizadas para diversos fines. Un estudio de
la organizacion Fin de la Prostitucién Infantil, la Pornografia y el Trafico de Nifios
con Fines Sexuales (Ecpat, en inglés) detalla que en Tapachula, Chiapas (ciudad
fronteriza con Guatemala), existen 21 mil victimas de ese flagelo, y mil 552 bares y
burdeles. El 58 por ciento de las afectadas son guatemaltecas, y el resto proviene

de Honduras, Nicaragua y El Salvador.

Maria Eugenia Villarreal, representante de Ecpat en Guatemala, afirmo6 que
menores de entre 8 y 14 afios son llevadas con engaios hacia la frontera, donde
son vendidas por entre US$100 y US$200. Aunque la mayoria son explotadas
sexualmente, también las compran para que trabajen en el servicio domeéstico, en
la agricultura, como seleccionadoras de basura, en la mendicidad, prostitucién,
comercio ambulante y albanileria. El 45 por ciento de las menores que son blanco
de esas redes ha sufrido abuso sexual antes de cumplir los 12 afios. Guatemala

fue sancionada por Estados Unidos, por su falta de voluntad para combatir la trata,
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gue al afio puede generar ganancias de hasta US$12 mil millones para las redes
de traficantes.

El trafico se refiere a la cantidad excesiva de nifios y nifias que salen de
Guatemala por adopcién internacional, sin un control eficaz, sin transparencia, sin

precios sujetos a regulacion y sin un claro conocimiento del origen del nifio.

La existencia de trafico muestra que no se estan haciendo esfuerzos porque
los niflos sean dados en adopcién interna, que es una de las exigencias de la
Convencion sobre los derechos del nifio (Articulo 21) y de la Convencion de la
Haya (preambulo, apartado 3, Articulo 4 b), segun las cuales la adopcion
internacional debe ser subsidiaria de la adopcion nacional, es decir que debe
buscarse prioritariamente colocar al nifio, que necesite de una familia, en su propio
pais, en un entorno cultural, linglistico y religioso préximo a su entorno de origen;
la adopcion internacional solo procede si no es imposible encontrar una solucion

en el pais de origen del nifio.

Asimismo, dado que la adopcion no es otra cosa que una medida de
proteccién del nifio, ésta no debe dar lugar a provechos econdémicos (articulos 21
y 35 de la Convencion sobre los derechos del nifio; articulos 1, 11 y 32 de la
Convencion de la Haya). No obstante no se tienen pruebas objetivas de la
existencia de comercializacién y por lo tanto no se pueden hacer sefialamientos
concretos, se sabe por diferentes fuentes (trabajadoras sociales de juzgados de
familia, personal de embajadas, jueces de juzgados de familia, abogados y
algunas madres) que existe comercializacion de nifios y que se pagan fuertes
cantidades en délares en la adopcion internacional, con lo cual la adopcion se ha
convertido en una transaccion comercial en la que se involucran varias personas,
como guardas, madres, abogados, que prestan servicios lucrativos en torno a
ellas. Por el numero y las caracteristicas de las adopciones internacionales de

nifios guatemaltecos se puede asegurar que éstas se han convertido en un
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negocio en dodlares, con lo cual la adopcién ha perdido su caracter de institucion
protectora de la nifiez. La alta demanda internacional y la pobreza de las familias
guatemaltecas han generado que la adopcion se maneje segun la “ley de la oferta

y la demanda”, lo cual ha traido como consecuencia el trafico de nifios y nifias.

La alta demanda internacional y las ganancias millonarias que pueden
obtenerse han sido motivo suficiente para que decenas de abogados
guatemaltecos convirtieran las adopciones de niflos por parte de ciudadanos de
otros paises en un exitoso negocio que florece ain mas, solo durante 1,997 las

adopciones realizadas en Guatemala produjeron 126 millones de quetzales.

Actualmente existen intermediarias o jaladoras que buscan mujeres
embarazadas en mercados, parques, buses o grupos de nifias de la calle y les
ofrecen sumas hasta de 5,000 quetzales por un infante, proponen a las cuidadoras
de los niflos y contratan a los notarios y mandatarios para que firmen la
documentacion legal. Se estima que éstos ultimos dan su aval por US$2,000, lo
cual incluye su presentacion en la Direccibn General de Migracion para recibir el
pasaporte del nifio y en la Embajada para entregar la documentacién requerida
para la visa, las madres reciben entre 100 y 1,000 ddlares como ayuda y que los
abogados reciben honorarios que oscilan entre 1,000 y 5,000 délares, lo cual pone
de manifiesto que las adopciones en Guatemala se han convertido en una
transaccion comercial que utiliza a los nifios como objeto de comercio y que deja

ganancias econOmicas significativas a las diversas partes involucradas.

Asimismo, algunos abogados salen de “caceria” a poblados del interior de
la Republica en busca de muchachas de escasos recursos en estado de gravidez;
la negociacién es sencilla con aquellas mujeres que quieren conseguir dinero
facilmente o con quienes, por su estado de pobreza, se ven obligadas a entregar a

sus propios hijos e hijas.
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La mayoria de los nombres que llevan los nifios y las nifias que seran
entregados en adopcion, tales como Misrael Alexander, Angeli Damaris, André,
Josias Daniel, Sacha Enxo, Alexis Michell, Carla Samantha, Keyli Elisa, Noah
Joseph, Alain y Melisa, son diferentes a los que comiUnmente se utilizan en
Guatemala. Esto hace suponer que la madre no decide el nombre de su hijo, sino
gue este es sugerido por otras personas, que podrian ser los padres adoptivos, los
abogados o las intermediarias. Lo anterior permite afirmar que antes de nacer los

nifios y las nifias en Guatemala ya estan comprometidos en adopcion.

5.4 En que momento se corrompe la institucion de la adopcién

Este momento se da en el instante en que una madre, un abogado, un
médico, un funcionario, o cualquier persona antepone los intereses pecuniarios al
interés superior del menor y al derecho de éste a gozar de una familia y

desarrollarse de una manera que le permita evolucionar y adaptarse a la sociedad.

La adopcion, en si misma, estd cubierta de caracteristicas garantistas y
propositos loables, pero por desgracia debido a la ineficiencia legal predominante
en nuestra legislacion, existen personas que logran evadir los obstaculos
existentes, dando como resultado adopciones ilegales, muchas de las cuales son

resultado de la sustraccién de menores.

5.4.1 De los costos de las adopciones

A través del Servicio Social Internacional (SSI) de Ginebra, se pudo obtener

informacién valiosa de paises que han tenido adopciones directas con Guatemala.
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Informacion de los Estados Unidos

Se estima que el valor promedio de una adopcién es de US$23,000.00 a

US$25,000.00 (aunque ha habido casos donde se ha reportado el pago de

honorarios hasta por US$60,000), desglosados de la manera siguiente:

Abogado US$ 15,000
Agencia de adopciones 4,000
ADN, peticion, visa, Viaje, hotel, etc. 4,000
Total US$ 23,000

(Fuente: Funcionarios de la Embajada de Estados Unidos)

Los siguientes documentos son obligatorios para iniciar el proceso de

adopcion en la Oficina de USCIS-DHS/GUATEMALA en los casos de

consentimiento

Hoja informativa del caso (formato autorizado)

Cartas notariadas de los padres adoptantes y de agencia, indicando correo
electrénico

Dos fotografias recientes del menor y de la madre (de frente, a colores con
fondo blanco)

Consentimiento de la adopcion para DHS debidamente completado. Que
incluya el acta de legalizacion de firmas en la primera pagina Unicamente
(anverso del documento)

Formulario 1-600 llenado con firmas originales de los peticionarios, sin fecha
y sin legalizar

Forma G-28 debidamente completada y firmada en original por los
peticionarios y su representante (si el representante autoriza a un
procurador deberé incluirse su nombre en ese documento)

Forma 1-171 H aprobada (debera tener una vigencia de 18 meses)

Certificacion LITERAL de nacimiento del menor
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Reporte de nacimiento (se requiere cualquiera de los siguientes
documentos)

Certificacion origina! del hospital/centro de salud donde ocurrié el
nacimiento

Constancia original del doctor que asistio el parto con sello autorizado del
doctor colegiado

Certificacion extendida por el registro civil en donde conste en base a qué
documentos se asento la partida de nacimiento

Si el nacimiento fue asistido por comadrona:

Aviso de la comadrona al centro de salud/registro civil correspondiente
Fotocopia del carnet de la comadrona

Fotocopia de cédula de vecindad de la comadrona

Certificacion LITERAL de nacimiento de la madre biolégica

Fotocopia de la cédula de vecindad de la madre biol6gica

Certificacion LITERAL de la cédula de vecindad de la madre biolégica o
Fotocopia del asiento de la cédula debidamente certificado

Madre extranjera

Certificacion LITERAL de nacimiento (legalizado por el Ministerio de
Relaciones Exteriores)

Certificacion de cédula de Identidad (legalizado por el Ministerio de
Relaciones Exteriores)

Fotocopia completa del pasaporte

Madre menor de edad (debera cumplir con los siguientes requisitos

adicionales)

Dos fotografias recientes de los padres de la madre biolégica menor de
edad

Consentimiento de la adopcion para DHS de cada una de las personas que
ejerzan la patria potestad sobre la madre bioldgica menor de edad

"abuelo/a(s)” (en la forma prescrita en el numeral 3)
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Certificacion LITERAL de nacimiento de el/la/los abuelo/a(s)

Fotocopia de cédula de vecindad de el/la/los abuelo/a(s)

Certificacion LITERAL de la cédula de vecindad de el/la/los abuelo/a(s)

En el Acta Notarial de Consentimiento de la madre biolégica menor de edad
debera(n) comparecer también quien(es) ejerza (n) la patria potestad sobre
ella

e Madre biol6gica divorciada o viuda

Certificacion LITERAL de nacimiento del esposo
Certificacion LITERAL de la cédula de vecindad del esposo
Certificacion original de la sentencia de divorcio
Certificacion LITERAL de la defuncion

e Acta notarial del consentimiento expreso de la madre bioldgica para dar en
adopcion (debe especificar que es ‘irrevocable”, para emigrar a los E.E.U.U.
y el nombre de los peticionarios;

e Examen de H IV (a realizarse Unicamente por cualquiera de los doctores del
panel de la Embajada de los Estados Unidos)
De la madre biolégica (en caso de que el beneficiario sea menor a 1 afio)
Del menor (en caso de que el beneficiario sea mayor de 1 afio)

e Acta de Legalizacion de Fotocopias
Cualquier documento que no sea original deberéa ser remitido en copia

debidamente legalizada.

e Informacion de Espafna

Se estima que el valor promedio de una adopcién es de US$8,000.00,

desglosados de la manera siguiente:
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e Apoyo para proyectos de bienestar infantil

y mantenimiento del nifio antes de la adopcion

(incluye certificado médico) US$ 5,000
e Abogado US$ 1,000
e Notario US$ 1,000
e Tramitacion del expediente, pasaporte,

legalizaciébn documentos US$ 1,000
e TOTAL US$ 8,000

(Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Secretaria General de Asuntos

Sociales).

En Espafia existe un sistema de acreditacion de agencias de adopcion,
denominado Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional, (ECAIS), de
reciente creacion. En 1,997 y 1,998 las adopciones con Guatemala se realizaron a
través del sistema general de tramitacién de solicitudes de adopcion internacional,
dirigida por los servicios de menores de cada comunidad autbnoma. Actualmente
en Espafia solo hay una agencia de adopcion, ADOPTA, ubicada en Barcelona, la

cual cuenta con su representante para Guatemala.

5.5 Delitos en que se incurre al corromperse el procedimiento de

adopcion de conformidad con el Codigo Penal guatemalteco

Dentro de los delitos en que se incurre se encuentran la sustraccion de
menores, la cual puede ser propia, cuando una persona sustrae a un menor de
doce afios de edad, a un menor que tuviere mas de doce afios de edad y no
mediare consentimiento de su parte, o a un incapaz del poder de sus padres, tutor
0 persona encargada del mismo y el que lo retuviere contra la voluntad de estos;
impropia, consistente en que la persona que se hallase encargado de la persona
de un menor, no lo presentare a sus padres o guardadores, ni diere razon

satisfactoria de su desaparicion; o agravada, la cual se da en caso de
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desaparicion del sustraido, si los responsables no probaren el paradero de la
victima o que su muerte o desaparicion se debid a causas ajenas a la sustraccion.
Se incurre ademas, en el delito de entrega indebida de un menor, consistente en
gue quien, teniendo a su cargo la crianza o educacion de un menor de edad lo
entregare a un establecimiento publico o a otra persona, sin la anuencia de quien

se lo hubiere confiado, o de la autoridad en su defecto

En lo concerniente al trafico de menores intervienen varios sujetos de
derechos, por ende, se da origen a varias relaciones juridicas teniendo como
consecuencia por consiguiente al desarrollo de ilicitos penales como la estafa,
cohecho, soborno de arbitros, peritos u otras personas con funcion publica,

aceptacion ilicita de regalos, entre otros.

5.6 Inexistencia de mecanismos fiables que regulen el destino, estancia,

posible reubicacion y bienestar del menor de edad

En Guatemala no contdbamos con un periodo preestablecido de prueba,
para saber si el menor se adaptaba de manera fiable a la nueva familia. Ademas
no existia un seguimiento de los procesos de adopcion, y de las casas cunas
existentes solamente unas cuantas le proporcionan algun seguimiento a las
adopciones realizadas, posicionando al menor en un estado de desamparo legal,
la nueva ley de adopciones si regula sobre este asunto, pero no sobre el hecho de
qgue hacer si el menor no se adapta a la nueva familia, ademas no estipula
mecanismos que actien de manera inmediata, para reubicar al menor en otra

familia adoptante.
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CAPITULO VI

6. Iniciativa de ley

Derecho de presentar una propuesta; ejercicio de tal facultad; Prelacion o
anticipacion en las manifestaciones o en los hechos, consagrada en la maxima:

Prior Tempore, potior iure (el principio en el tiempo es mejor en derecho).

En derecho politico, ésta expresion se refiere no a quienes pertenece
dictarlas, sino a quienes corresponde proponerlas. Como es logico, en los
sistemas autocraticos, dictatoriales y totalitarios, en que no hay division de
poderes, esa facultad es atributo exclusivo o esencial del autocrata, dictador o jefe
del Estado totalitario, puesto que su voluntad omnimoda constituye la Gnica fuente
del derecho o, mejor dicho, del mal llamado derecho. En los estados de derecho o
constitucionales, la iniciativa en la formacion de las leyes corresponde, por regla

general, a los propios miembros de las cAmaras legislativas o al poder ejecutivo.

En las tituladas democracias directas, esa iniciativa puede ser atributo del
pueblo, el cual, por medio de su cuerpo electoral, se halla facultado para promover
la sancion de normas constitucionales o legales. Es el derecho de proponer
resoluciones y de hacer que se voten, transfiriéndolas de la asamblea ordinaria al

cuerpo electoral.

6.1 Quiénes tienen potestad de presentar iniciativas de ley

De conformidad con la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
Articulo ciento setenta y cuatro (174), tienen dicha potestad:
¢ Diputados al Congreso
e Organismo Ejecutivo

e Corte Suprema de Justicia
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e Universidad de San Carlos de Guatemala y

e Tribunal Supremo Electoral

6.2 Generalidades sobre el procedimiento en caso de iniciativas de ley

e Formade las iniciativas de ley

Toda iniciativa cuyo propdésito sea la presentacion de un proyecto de ley,
deberd presentarse redactada en forma de decreto, separandose la parte
considerativa de la dispositiva, incluyendo una cuidadosa y completa exposicion
de motivos, asi como los estudios técnicos y documentacion que justifique la

iniciativa.

¢ Iniciativa de ley provenientes de los diputados

Uno o mas diputados al Congreso de la Republica, en ejercicio de su
derecho de iniciativa, pueden presentar proyectos de ley, los cuales deben ser
leidos en la sesion plenaria inmediata siguiente a su presentacion en la secretaria.
Luego de su lectura el diputado ponente, si lo solicita, hara uso de la palabra para
referirse a los motivos de su propuesta. Si fueren varios los diputados ponentes,

ellos designaran al diputado que exponga tales motivos.

Esta prohibido a cualquier diputado interrumpir al orador o intervenir
después de su alocucion, salvo si falta al orden o se hacen alusiones personales.
Concluida la lectura de la iniciativa o en su caso, finalizada la intervencion del

diputado ponente, la propuesta pasara sin mas tramite a comision.
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¢ Iniciativas de ley provenientes de organismos y personas facultadas

Las iniciativas de ley que presenten a consideracion del Congreso los
Organismos Ejecutivo y Judicial, asi como las demas instituciones que conforme a
la ley tienen este derecho, después de su lectura en el pleno del Congreso

pasaran a la comision correspondiente sin necesidad de otros tramites.

En las sesiones en las que se conozcan iniciativas de ley presentadas por
el Organismo Ejecutivo, podra presentarse al pleno y hacer uso de la palabra el
ministro de estado respectivo para justificar o explicar la iniciativa. En el caso de
los otros 6rganos del Estado, el presidente del Congreso, con autorizacion del
pleno, podréa invitar a un funcionario de suficiente jerarquia para que haga uso de

la palabra al introducirse la iniciativa.

e Presentacion del proyecto de ley y del dictamen al pleno

Las comisiones, al momento de estudiar un proyecto de decreto, podran
proponer enmiendas a su contenido, parcial o totalmente, en cuyo caso podran en
decisién adoptada por mayoria, conceder audiencia al ponente de la iniciativa de
ley, para discutir dichas enmiendas. Las enmiendas aprobadas por la comision
podran ser incorporadas al emitirse el dictamen o bien presentarse en la discusion
por articulos del proyecto las que deberan ser conocidas de preferencia a
cualquier otra que se hubiere presentado o que en el curso de la discusion por

articulos se proponga.

Finalizado el tramite en la comisién, los proyectos se entregaran a la
secretaria del Congreso, para su registro y reproduccion y, conforme lo dispone la
presente ley, se pondran a discusion conjuntamente con el dictamen emitido por la

comisién de que se trate.
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El dictamen de comisién sélo podra obviarse mediante el voto favorable de
las dos terceras partes del numero total de diputados que integran el Congreso. La
dispensa de dictamen no implica la declaratoria de urgencia nacional, la que
debera solicitarse en forma especifica. EI debate sobre el proyecto de ley y
dictamen se efectuara en tres sesiones diferentes celebradas en distintos dias y
no podra votarse hasta que se tenga por suficientemente discutido en su tercer
debate. Se exceptuan aquellos casos en que el Congreso declare el proyecto de

urgencia nacional.

El voto favorable al proyecto obliga a que se continte con la discusion de la
ley por articulos y el voto en contra desechara el proyecto de ley. Si el dictamen
fuere desfavorable se pondr4 a discusion en una sola lectura y la votacion

resolvera lo procedente.

e Peticion de declaratoria de urgencia nacional

La declaratoria de urgencia nacional se debe solicitar mediante mocion
privilegiada, caso en el cual no sera necesario el dictamen de comision. La
mocién privilegiada, sera privilegiada en su discusion, pero sin limitar el nGmero de
oradores que participen en ella. Para la aprobacion de la declaratoria de urgencia
nacional, sera necesario el voto afirmativo de no menos de las dos terceras partes

del total de diputados que integran el Congreso.

e Copias

Con dos dias de anticipacion a darse el primer debate de un proyecto de

ley, deben entregarse copias del mismo y del dictamen de la comision a todos los

diputados, incluyendo las enmiendas que la comision proponga.
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e Retiro de firmas

Una vez puesta una mocion o proyecto a discusion en el pleno del
Congreso, no sera procedente que los diputados le retiren su apoyo sin la

autorizacion del mismo pleno.

e Desistimiento y desestimacion

El diputado que hubiere presentado una iniciativa de ley, podra desistir de
ella con autorizacion del pleno del Congreso. Se tendra por desestimada una
iniciativa de ley y por lo tanto se mandard archivar, cuando después de
transcurridos 18 meses no sean objeto de dictamen de la comision, salvo que por

escrito sea reclamada en el pleno a efecto de que la comision emita dictamen.

e Discusién del proyecto de ley

o Debates

En los dos primeros debates de un proyecto de ley, éste sera discutido en
términos generales, deliberandose sobre la constitucionalidad, importancia,
conveniencia y oportunidad del proyecto. Al finalizar cualquiera de los debates
cualquier diputado podra proponer al pleno del Congreso el voto en contra del
proyecto de ley a discusion por ser inconstitucional; por el voto en contra el

proyecto de ley sera desechado.

Después del tercer debate, el pleno del Congreso votara si se sigue

discutiendo por articulos o si por el contrario, se desecha el proyecto de ley.
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0 Retorno acomisién

El pleno del Congreso, a peticibn mediante mocién privilegiada, podra
retornar el dictamen a la comisién que lo emitid, para que haga un nuevo estudio y
emita nuevo dictamen, cuando:

¢ Un dictamen o proyecto se considere defectuoso o incompleto;

e Se considere conveniente que se recabe la opinibn de otra u otras
comisiones;

e En la discusion por articulos el pleno haya aprobado enmiendas de fondo,
de hasta el treinta por ciento (30%) con relacion al numero total de articulos
del proyecto original, excepto que la comision dictaminadora del proyecto
las hiciere propias, en cuyo caso pasaran a formar parte del dictamen

original.

o Proyectos complejos

Siempre que un proyecto de ley conste de titulos, capitulos u otras
secciones comprensivas de diferentes articulos, se discutira y votara primero en
su totalidad cada una de estas grandes divisiones. Si no se discutiere y votare en

esa forma, se entrara a discutir cada uno de los articulos en particular.

o Discusiones por articulos

En la discusion por articulos, que sera de articulo en articulo, salvo que sea
factible o conveniente la division en incisos y parrafos del articulo a discusion,
podran presentarse enmiendas por supresion total, por supresion parcial, por
adicion, por sustitucion parcial y por sustitucién total. Las enmiendas deberan ser
presentadas por escrito y la secretaria les dara lectura seguidamente de su
presentacién y antes de darsele la palabra al siguiente orador y se discutiran al

mismo tiempo que el articulo al que se haga relacion o intente modificar.
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Cualquier diputado podra pedir que se le dé copia escrita de una o varias de las
enmiendas antes de su votacion.

En caso de que la discusién se refiera a la reforma de una ley, no podra
pedirse la adicién de articulos nuevos que no tengan relacién con el proyecto
presentado, excepto que la comisién dictaminadora del proyecto en discusion las

hiciere suyas.

No se tomardn en cuenta las enmiendas de naturaleza meramente
gramatical y que no cambien el sentido del articulo. La comision dictaminadora
podra hacer suya cualquier enmienda propuesta, las cuales pasan a formar parte

del articulo original puesto en discusion.

o Votaciéon de los articulos

Se tendra por suficientemente discutido cada articulo cuando ya no hubiere
diputados que con derecho a hacerlo pidan la palabra para referirse a él y se
pasara a votar seguidamente. Antes de la votacion, la secretaria debera clasificar
y ordenar correctamente las enmiendas e informar al pleno del orden en que seran
puestas a votacion. Se votaran primeramente las enmiendas que tiendan a la
supresion total, seguidamente las que tiendan a la supresion de una frase o
palabra, después las que tiendan a la sustitucién parcial, seguidamente las de
sustitucion total y finalmente las de adicidén. Si se aprobare una enmienda por
supresion total, ya no se votara sobre el articulo, salvo que hubiere uno de
sustitucion total cuyo sentido fuere lo suficientemente diferente para justificar que

sea votado separadamente.
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o Articulo enmendado

Concluida la votacion de las enmiendas y salvo que hubiere sido aprobada
una por supresion total, seguira la discusién del articulo tal y como quedd después
de las enmiendas acordadas. Después de suficiente discusién se pasara a votar
sobre el articulo enmendado y la votacion serd Unicamente sobre su aceptacion o

rechazo.

e Consultas ala corte de constitucionalidad

o0 Consulta Obligatoria

Cuando se discuta un proyecto de ley que proponga reformas a las leyes
constitucionales, después de tenerlo por suficientemente discutido en su tercer

debate, debera recabarse el dictamen de la Corte de Constitucionalidad.

Cuando en la discusion por articulos se presenten enmiendas al texto del
proyecto de ley, dichas enmiendas deberan igualmente remitirse a la Corte de

Constitucionalidad para su opinion.

o0 Consulta facultativa

Durante cualquiera de los debates cinco diputados podran proponer al
pleno que se recabe opinion de la Corte de Constitucionalidad sobre la
constitucionalidad de los tratados, convenios o proyectos de leyes en discusion la
que debera ser aprobada mediante el voto de la mayoria de los diputados que
integran el Congreso. El debate se suspendera hasta que no se haya recibido la
opinion solicitada. Si transcurridos 60 dias no se hubiere recibido, el pleno

resolvera si se continda con el tramite de la ley.
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e Redaccién final

Una vez aprobado el proyecto de ley por articulos se leerd en la misma
sesion 0 a mas tardar durante las tres proximas sesiones. Los diputados podran
hacer objeciones y observaciones a la redaccién, pero no serd procedente
presentar enmiendas que modifiquen el sentido de lo aprobado por el pleno del
Congreso. Agotada la discusion se entrara a votar sobre la redaccion final y en
esta forma quedard aprobado el texto. Los decretos declarados de urgencia
nacional seran leidos en la redaccion final en la misma sesion. Posteriormente, la
Junta Directiva del Congreso debera ordenar que se examine y corrija en su estilo,
exclusivamente. Antes de enviar el decreto aprobado al Organismo Ejecutivo para
su sancién y publicacion, la presidencia del Congreso entregara copia a todos los
diputados y si no recibiere observacion dentro de los cinco dias siguientes, se

entendera que no hay objecion y lo enviara al Ejecutivo.

e Revision

Hasta el momento de haberse agotado la discusién para redaccion final de
determinado texto, quince o mas diputados podran mocionar por escrito
solicitando la revision de lo aprobado para que vuelva a discutirse. Esta mocién
sera privilegiada se entrara a discutir de una vez al ser presentada. Si el pleno la
acepta, se sefalard dia para la nueva discusion de lo aprobado. Igual
procedimiento se seguira para la redaccion final de resoluciones, acuerdos y otros

actos del Congreso que no tengan fuerza de ley.

e Reiteracion

Cuando algun proyecto no hubiere sido aprobado su autor no podra volver a

presentarlo, ni aun en diferente forma, a menos que obtengan para ello permiso

expreso del pleno o si hubiere transcurrido un afo.
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¢ Numeracion de los decretos

Los decretos contendran una numeracion correlativa, seguida de un guion y
de los ultimos numeros del afio en que hayan sido aprobados. La numeracion

correlativa es anual y se inicia con el nimero uno.

e Publicacién del decreto por el congreso

En los casos en que el Ejecutivo no sancione y promulgue un decreto, ni lo
vete, transcurridos los plazos que sefiala la Constitucion Politica de la Republica,
el Congreso ordenara su publicaciéon en un plazo que no exceda de tres dias para
gue surta efectos de ley. Este negocio se pondra a discusién, votacion y

resolucion en una sola lectura.

6.3 Procedimiento para presentar iniciativas de ley (Articulos 176...181 de la
Constitucion Politica de Guatemala y Articulos 109... 133 de la Ley

Orgénica del Organismo Legislativo).

6.3.1 Presentacion y discusion

Presentado para su tramite un proyecto de ley, se observara el
procedimiento que prescribe la ley organica y de régimen interior del Organismo
Legislativo. Se pondra a discusion en tres sesiones celebradas en distintos dias y
no podra votarse hasta que se tenga por suficientemente discutido en la tercera
sesion. Se exceptuan aquellos casos que el Congreso declare de urgencia
nacional con el voto favorable de las dos terceras partes del niamero total de
diputados que lo integran.
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6.3.2 Aprobacion, sancién y promulgacion

Aprobado un proyecto de ley, la Junta Directiva del Congreso de la
republica, en un plazo no mayor de diez dias, lo enviara al Ejecutivo para su

sancion, promulgacién y publicacion.

6.3.3 Veto

Dentro de los quince dias de recibido el decreto y previo acuerdo tomado en
consejo de ministros, el presidente de la republica podra devolverlo al Congreso
con las observaciones que estime pertinentes, en ejercicio de su derecho de veto.
Las leyes no podran ser vetadas parcialmente. Si el Ejecutivo no devolviere el
decreto dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su recepcion, se tendra
por sancionado y el Congreso lo debera promulgar como ley dentro de los ocho
dias siguientes. En caso de que el Congreso clausurare sus sesiones antes de
gue expire el plazo en que puede ejercitarse el veto, el Ejecutivo debera devolver
el decreto dentro de los primeros ocho dias del siguiente periodo de sesiones

ordinarias.

6.3.3.1 Procedimiento en caso de veto

e Conocimiento del veto

Al recibir el Congreso un decreto vetado por el presidente de la republica, la

junta directiva lo debera poner en conocimiento del pleno en la siguiente sesion.

e Tramite del veto

El Congreso, en un plazo no mayor de treinta dias podra considerarlo o

rechazarlo, si no fuere aceptadas las razones del veto y el Congreso rechazare el
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veto por las dos o tres partes del total de sus miembros, el Ejecutivo debera
obligadamente sancionar y promulgar el decreto dentro de los ocho dias
siguientes de haberlo recibido, si el Ejecutivo no lo hiciere, la Junta Directiva del
Congreso ordenarda su publicacion en un plazo que no excedera de tres dias para

gue surta efecto como ley de la republica.

e Reconsideraciéon del decreto vetado

Si se acordare la reconsideracion del decreto vetado o bien se conociere de
él en su subsiguiente periodo de sesiones del Congreso, se dara lectura al
dictamen de la comision original, a los antecedentes pertinentes, al decreto
aprobado por el Congreso, al veto, la nueva opinién y dictamen que debera emitir
la comisidn correspondiente, salvo que se acuerde constituir una comision

especial.

e Ratificacién del decreto vetado

Terminada la lectura a que se refiere el articulo anterior, se pondra a
discusion el asunto en una sola lectura y agotada la discusion se pasard a votar
sobre la ratificacion o no del decreto original. Las proposiciones relativas a
enmendar el decreto original se tramitaran como si fueren proposiciones para
emitir un nuevo decreto. Para que sea valida la votacion relativa a la ratificacion
del decreto, sera necesario recibir el voto afirmativo de las dos terceras partes del

total de diputados.
6.3.4 Primacia legislativa
Devuelto el decreto al Congreso, la junta directiva lo debera poner en

conocimiento del pleno en la siguiente sesion, y el Congreso, en un plazo no

mayor de treinta dias, podra reconsiderarlo o rechazarlo. Si no fueren aceptadas
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las razones del veto y el Congreso rechazare el veto por las dos terceras partes
del total de sus miembros, el Ejecutivo debera, obligadamente sancionar y
promulgar el decreto dentro de los ocho dias siguientes de haberlo recibido. Si el
Ejecutivo no lo hiciere, la Junta Directiva del Congreso ordenara su publicacion en
un plazo que no excedera de tres dias, para que surta efecto como ley de la

republica.

6.3.5 Vigencia

La ley empieza a regir en todo el territorio nacional ocho dias después de su
publicacion integra en el diario oficial, a menos que la misma ley amplie o restrinja

dicho plazo o su ambito territorial de aplicacion.

Las disposiciones del Congreso no necesitan de sancion del Ejecutivo.

6.4 Iniciativas de ley propuestas sobre adopcién

e Iniciativa que dispone aprobar ley de adopciones, la cual fue conocida
por el pleno el 17 de febrero de 2,005 y fue presentada por Jorge Luis
Ortega, Mario Taracena y Eduardo Zachrisson, bajo el registro namero

3217. La cual dio paso a la actual “Ley de adopciones”.

e Proyecto de Ley de Adopciones Internacionales, la cual fue conocida
por el pleno el 11 de abril de 2,007 y fue presentada por César Leonel Soto
Arango, Jorge Mario Vasquez Velasquez y comparfieros, bajo el registro

niimero 3635.
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6.5 Propuesta de reforma al Articulo 209 del Cédigo Penal guatemalteco,
Decreto numero 17-73, en lo referente al delito de sustraccion de

menores y la obtencion de beneficios econdmicos indebidos

En la actualidad un gran nimero de menores de edad son sustraidos de
sus hogares, y puesto a disposicion de casas hogar clandestinas para ser dados
en adopcion con el Unico fin de obtener beneficios econdmicos, sin importar el
bienestar del menor, y ni por poco, su destino, ya que muchos de estos menores
son utilizados para el trafico de nifios, 6rganos, y otros, lo cual nos afecta en dos
campos de la legislacion guatemalteca, el primero consistente en la desvirtuacion
de la institucion de la adopcion, la cual se encuentra regulada en la Ley de
adopciones y en el Cddigo Civil guatemalteco; y el segundo en el ambito penal en
lo referente a la sustracciéon de menores y la débil custodia legal que ofrece la ley
para la proteccion de los menores de edad, puesto que las penas que se le
atribuyen a dicho delito no son equiparables con el dafio social que provoca; ya
gue nuestra legislacion tiene como una de sus maximas proteger y dar seguridad
a todas las personas bajo su tutela, es ademas su deber proporcionar un mayor
énfasis a las personas que no pueden ejercer por si mismos sus derechos,

situacién en la cual se encuentran los menores de edad.

En 10 afios, de 1,997 al 2,007, el pais ha dado en adopcion a 28 mil nifios,
y mas del 90 por ciento se han ido a EE.UU. Si se toma en cuenta el nimero de
habitantes en Guatemala, este pais ocupa el primer lugar en el mundo de los
exportadores de recién nacidos. Rusia, Ucrania, Armenia, India y Kazagistan, que
también aparecen en las agencias, tienen mas poblacién y no pasan de dos mil
casos cada uno. En el afio 2,006, la Procuraduria General de la Nacién recibio
cuatro mil 141 expedientes. En el 2,005, el pais cedio a cuatro mil 48 menores, y
en el 2,004, a tres mil 838. Cada pareja habria pagado hasta US$40 mil por
obtener un bebé, y habria generado a esta industria unos US$200 millones por

afio. Son nifios a la carta, aseguran las organizaciones sociales. En su mayoria,
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son adoptados por ciudadanos de Estados Unidos, Finlandia, Inglaterra, Bélgica,
Italia, Alemania, Austria, Suiza, Holanda, Dinamarca, Israel, Canada e Irlanda,
entre otros. Guatemala figura en la lista de mas de 160 agencias internacionales
gue informan a sus clientes que el tramite dura menos de nueve meses. “Se trata
de tipicos nifios hispanos: morenos, 0jos oscuros y cabello café o negro. Se les
hacen chequeos de HIV, hepatitis B y otros. Fotografias y reportes médicos estan
a la disposicién. Casados y solteros de hasta 55 afios pueden adoptar”, informa
AdoptAbroad en su pagina de Internet. Esta agencia de adopciones, en ningun

momento advierte sobre el robo de nifios en el pais.

La Procuraduria de los Derechos Humanos (P.D.H.) expone que se
presume que en el afio 2,007 al menos 203 menores han sido robados por las
mafias, para darlos en adopcién en forma anémala y tan sé6lo durante los primeros
seis meses del afio 2,007 la Procuraduria General de la Nacién (P.G.N.) ha
identificado 33 expedientes de adopcién cuyos analisis de ADN no coinciden entre
el hijo y la madre, estos casos fueron enviados a la Fiscalia de la nifiez y
adolescencia, del Ministerio Publico (M.P.); sin embargo, no ha habido avances.
En el M.P. los agentes a cargo dijeron que se encuentran en fase de investigacion

y que aun tratan de determinar qué paso.

En los ultimos cuatro meses del afio 2,007 la policia detuvo a 15 mujeres
acusadas de robo de niflos. Todas han salido tras pagar una multa de Q5 mil. En
estos casos, la ley es ambigua. El Articulo 209 del Cédigo Penal establece la
figura de sustraccion de menores con una pena de uno a tres afios. En ningun

momento habla de robo de nifios, lo cual aprovechan las mafias.
El robo de nifios, ademéas de fomentar impunidad, genera movimientos

sociales desenfrenados, tal y como ocurrié en Chigquimula y Alta Verapaz, en

donde fueron linchadas dos personas.
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Las agrupaciones en favor de la nifiez respaldan su percepciéon en las
estadisticas de la Policia Nacional Civil (P.N.C.), en donde se ha denunciado
sobre el robo de menores que oscilan de 0 a 3 afios, en las calles y hospitales

publicos.

Investigadores indicaron que esas son las edades que prefieren los roba
nifios, pues aun no hablan de manera fluida. También a la Policia Nacional Civil
han llegado 10 denuncias de la Procuraduria General de la Nacion (P.G.N.), que

ha detectado irregularidades en los tramites de adopcion.

El robo de recién nacidos para venderlos, en adopciones ilegales, a
extranjeros hasta por US$23 mil es una de las actividades ilicitas que cometen
bandas de traficantes. En la practica, en Guatemala los nifios se han convertido en
un producto de exportacion; ademas la falta de legislacion y controles estatales
eficaces hace que la procedencia del nifio no esté adecuadamente determinada a
la hora de la adopcion, lo cual da lugar a robo, sustraccion y compra de menores.
Este suceso no ha pasado desapercibido por la comunidad internacional quienes a
través de sus diplométicos muestran inquietud por el incremento del robo de nifios,
que, segun la Procuraduria de los Derechos Humanos, podrian ser dados en

adopcion.

Un caso que se puede mencionar es el publicado el 19 julio de 2,007 en
donde la policia recuper6 a un bebé que habia sido robado el 21 de junio recién
pasado por dos mujeres armadas con pistola, que se lo arrebataron a su madre;

cuatro personas fueron aprehendidas.

Agentes de la seccién de menores de la Division de Investigacion Criminal
(Dinc) informaron que allanaron dos viviendas en el barrio San Antonio, zona 6, y
gue encontraron pistas que los llevaron a la oficina de una abogada, situada en la

zona 8. En ese inmueble, la profesional les dijo que el nifio permanecia en una
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casa cuna legalmente constituida, ubicada en la colonia Labor de Castilla, zona 9
de Mixco. En una panel conducida por uno de los detenidos, el bebé fue llevado a
la oficina, donde su madre lo reconocio gracias a un lunar que tiene en la mano y
otras caracteristicas, cuando la abogada era trasladada a los tribunales dijo:
“Somos un hogar debidamente constituido; fuimos victimas de un engafio y
esperamos que se haga justicia”. En la oficina, la Policia encontré un certificado
del Puerto de Iztapa, con fecha 3 de junio, en el cual el nifio tenia el nombre de
Luis Pablo Pérez. Los padres del pequefio dijeron que el nombre con el que lo
inscribiran en el registro civil es Jonathan Alejandro Martinez Sol. Lo anterior fue
posible gracias a que la sefiora Cristina Sol, de 19 afios, madre de Jonathan, llegd
al gabinete criminalistico de la policia, donde, en una de las carpetas con
fotografias de personas detenidas sindicadas de robar nifios, reconocié a una de
las mujeres que le quitaron a su hijo. Esta persona, cuyo nombre la policia pidid
omitir, ha sido aprehendida en tres ocasiones, y al seguirle la pista ubicaron las

dos casas en la zona 6.

Un agente indico que hay varias bandas que se dedican al robo de nifios;
los llevan a casas cuna, donde reciben dinero a cambio de los menores, y luego

en estos lugares falsifican los documentos para darlos en adopcion.

El problema del robo de nifios es un problema que ha acaparado la
atencion tanto en lo interno como a nivel internacional, de conformidad con esto, a
continuacion  transcribo algunos comentarios realizados por distintas

personalidades.

Beat Rohr, coordinador residente de las Naciones Unidas para Guatemala,
dice: “Hay preocupacion por el tema de adopciones, debido a que se ha convertido
en un negocio, y aun no se ha querido hacer del proceso algo transparente, de
respeto a los derechos humanos y adaptado a las normas internacionales.

Lastimosamente, en el pais no es un tema prioritario”, 2,007.
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Sergio Morales, Procurador de los Derechos Humanos, cuestiona: “Las
personas son detenidas y las mamas reconocen a sus hijos. Entonces, ¢como
dejan libres a las sefioras que tenian a los bebés? Eso es paraddjico, pues si

encuentran a alguien robando un auto o una television, se va preso”.

Juan Loépez Doriga, embajador de Espafia en Guatemala, expresa:
“Cualquiera se preocuparia por el robo de nifios. Una vez que sea ratificado el
Convenio de La Haya, los espafoles estarian muy dispuestos a venir al pais a
adoptar nifios, aunque, al no ajustarse al marco legal internacional, Espafia tiene

suspendidas las adopciones”. 2,007.

Anders Kompass, representante del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, también expone: “La Oficina estd muy
preocupada por el robo de nifios, no so6lo por la comision de este delito, sino
porque en las comunidades donde ocurre el clima se torna violento, y las personas

pretenden tomar justicia por sus propias manos”.

Rosa Maria Ortiz, enviada especial de la O.N.U. al pais, comenta “Existe
una venta de niflos con fines de adopcion que produce un movimiento de dinero

muy grande. Hay intereses economicos significativos en juego”.

lan Hugues, embajador de Gran Bretafia, asegura: “Hay un negocio de
nifos. Nosotros tenemos confianza en el Convenio de La Haya, porque garantiza
un marco donde se establece el origen del nifio y no hay fines de lucro en el
proceso. Cuando no hay transparencia, existe la posibilidad de cosas malas
debajo de la mesa. Nosotros investigamos, para las adopciones, tres meses antes

los origenes del nifio”.

James Derham, embajador de Estados Unidos en Guatemala, asegura que

su delegacién diplomatica exige una muestra de ADN como requisito
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indispensable para una adopcion. “Tenemos una preocupacion sobre los procesos
de adopcion en Guatemala, por eso tenemos los requisitos del ADN en
adopciones, para poder garantizar que sea la legitima madre la que entrega al

infante. Para comprobarlo, tenemos médicos especializados”.

Manuel Manrigue, representante del Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (Unicef) en Guatemala expreso: “La valiosa institucion de las adopciones,
bajo ninguna circunstancia puede ser escudo protector de crimenes contra la

nifiez y sus familias”.

Frank La Rue, comenta: Se los roban y son adoptados. “Estas son bandas
con contactos internacionales, que exportan a los nifios que hoy se roban de
forma violenta y luego son dados en adopcion. En Guatemala se comete un delito

al robar un nifio, que luego se legaliza mediante un tramite de adopcion”.

Rubén Dario Morales, dice: “La comunidad internacional esta preocupada
por la desproteccién de los nifios. Vamos a promover una reforma al Cédigo Penal
en donde se tipifique el robo de menores. El Congreso ha hecho lo suyo y ha

aprobado el Convenio de La Haya, que sera implementado a partir de diciembre”.

El Congreso de la Republica ratificé en el afio 2,007 el Convenio de La
Haya; sin embargo, hasta el 31 diciembre entré en vigencia. Por ello, el Comité de

la O.N.U. recomend6 suspender las adopciones hasta entonces.

Para cumplir con la convencién, Guatemala debi6é crear una agencia que
centralice la supervisidon de las adopciones, y debié aprobar una ley que regule lo
que la O.N.U. llama “practicas irregulares” por parte de abogados y notarios, que

pueden cobrar hasta US$40 mil por proceso.
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Por opiniones como las anteriormente transcritas y que el caso al cual se
hace alusién es solo un pequefia muestra de la realidad que actualmente aqueja a
nuestro menores, es convenientes la creacion del delito de robo de menores,
puesto que actualmente sélo es aplicable la sustraccion de menores, la cual se
encuentra legislada en el Articulo 209 del Cddigo Penal guatemalteco y su pena

no es conforme a la realidad nacional.

A continuacion aparece redactado el Articulo 209 sustraccion de menores.
(Codigo Penal guatemalteco) y la posible redaccion que tendria el nuevo delito de

robo de menores.

e ARTICULO 209.- Quien sustrajere a un menor de doce afios de edad o a
un incapaz del poder de sus padres, tutor o persona encargada del mismo y
el que lo retuviere contra la voluntad de estos, sera sancionado con prision
de uno a tres afios. La misma pena se aplicara si el menor tuviere mas de
doce afios de edad y no mediare consentimiento de su parte. La pena a
imponer sera de seis meses a dos afos, si el menor de mas de doce afios

de edad hubiere prestado consentimiento.

e Robo de menores. Quién sustrajere a un menor de edad del poder de sus
padres, tutor o persona encargada del mismo, o institucion legalmente
establecida con animo de lucrar con su persona, debera ser sancionado
con prision de diez a veinte afios inconmutables, mas una multa igual

al doble del beneficio obtenido.

Todo funcionario que percibiere algun beneficio econémico, relacionado
con este delito deberd ser destituido y/o inhabilitado, ademas sera
sancionado con prisiéon de quince a veinticinco afios inconmutables,

mas una multa igual al triple del beneficio obtenido.

150



CONCLUSIONES

1. La institucién de la adopcion fue creada primero con motivo de preservar
las creencias religiosas, pas6 por estadios en los que se desenvolvié como
forma de conseguir mano de obra, para ayudar a las familias a perpetuar la
descendencia; pero en la actualidad es concebida con el propdsito de dar a
un nifio un futuro mejor, creciendo en el seno de una familia; dicho
propdsito se ha visto violentado debido a las malas practicas y falta de

proteccién legal.

2. De la manera en que se realizan las adopciones en Guatemala, la
institucion busca satisfacer las exigencias de los padres y no las
necesidades de los nifios, lo que se evidencia en la falta de verificacion que
se da en relacién con las condiciones sicolégicas y sociologicas de la
familia adoptante, y en la posibilidad que se ofrece a los padres, de elegir
las condiciones de los nifios que quieren adoptar, pues a través de las
agencias de adopcion, pueden elegir el género y la edad, e inclusive la

etnia de los nifios que adoptaran.

3. De conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la
adopcion debe obedecer o tener como consideracion primordial el interés
superior del nifio, lo cual implica que se evaluaran y aplicaran Unicamente
las medidas que mejor puedan satisfacer las necesidades del nifio,
individualmente considerado; de acuerdo con su situacion especifica; de
manera que debe buscarse la mejor solucidén para el nifio que no tenga
familia, y no buscar niflos para familias que pretendan adoptar, como

sucede en la actualidad.

4. Es incomprensible e ilégico que las adopciones sea tan onerosas, si la

institucion fue creada para satisfacer una necesidad social no para

151



enriguecer a unos cuantos. Debido a los honorarios que generan las
adopciones los abogados involucrados han ubicado en un segundo plano el

interés del menor comprometiendo con ello su ética profesional.

152



RECOMENDACIONES

1. Es necesario que el Consejo Nacional de Adopciones haga cumplir la
subsidiariedad de la adopcion internacional frente a la adopcion nacional.
Con esto lo que se pretende es que se dé preferencia a las adopciones
nacionales, dejando como un recurso posterior, para garantizar el interés

del menor, la adopcion internacional.

2. Que los organos jurisdiccionales correspondientes sancionen de forma
objetiva la obtencién de beneficios materiales indebidos por los padres
bioldgicos, representantes legales del menor, abogados, funcionarios y
otras personas que intervengan en las adopciones, con la implementacion

de penas mas severas, que sea equiparables con el dafio social causado.

3. Es necesario que al ser reformada la Ley de adopciones también se
establezca un periodo razonable de convivencia entre el posible adoptado y
el adoptante o adoptantes; esto con el objeto de garantizar una vinculacién
armoénica del menor y sus adoptantes, a nivel emocional, social, psicolégico
y espiritual. Este periodo de convivencia debe ser por un minimo de dos
meses y no de cinco dias como lo estipula la ley, ademas de cumplimiento
obligatorio en el pais origen del menor.

4. Que el Congreso de la Republica de Guatemala al reformar la Ley de
adopciones regule lo concerniente a que, el menor de edad de su
consentimiento en caso de adopcién, cuando de conformidad con su edad y
madurez pueda manifestarse de manera légica y, en caso de que este
requisito no pueda ser llenado por el menor, una psicologa debe emitir un
informe sobre el nivel de adaptacion del menor, basandose en sus cambios

emocionales.
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5. Los notarios que intervengan en la realizacion de adopciones deben
garantizar su cumplimiento, de conformidad con los postulados de ética
establecidos; de lo contrario, deberan ser inhabilitados para el ejercicio de
su profesion por el tiempo que el Tribunal de Honor del Colegio de
abogados y notarios considere conveniente; lo notarios en esta situaciéon
podran ser rehabilitados de conformidad con lo establecido por el Cédigo de

Notariado.

6. Es necesario que el legislativo tipifique el delito de robo de menores, debido
a que nuestra legislacion solamente regula la sustraccion de menores;
delito que contiene penas que no estan acordes a la realidad nacional que

viven los menores en Guatemala.

7. Es necesario que al reformar el proceso de adopciones se regule que el
tramite de adopciones sea por la via administrativa y judicial, eliminandose
la via notarial, puesto que en nuestro medio, algunos notarios no confieren

la suficiente fe como para realizar este procedimiento.
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