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SU DESPACHO -

SENOR:

De la manera mas alenta me permito comunicarle que he cumplido con 1a funcion de Revisor de Tesis de la
estudiante MILDRED DEL CARMEN QUINONEZ RETANA. intitulade “LA PRUEBA DE ACIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO (&.D.N.} QUE VA A DETERMINAR EN EFECTO LA PRUEBA DE PATERNIDAD EN
LOS PROCESOS DE ADOPCION". ¢l cual @ mi criterie cumple con todos los requisites vy formalidades que
establece la normativa de esta facultad. v emito el dictamen siguiente;

1. Considere que el tema investigado por la estudiante Mildred del Carmen Quifonez Retana. es de suma
importancia respecto a su conlenido cienlifico v técnice. por lo que puede legarse a la conelusion de
que el mismo. no solo reune los reguisitos exigidos por la normativa correspondienie, sino ademas, se
preserta con una tematica de especial importancia para que las autoridades ejerzan un mayor conirol
en lo concerniente a las adopciones. Y concluye que es imprescindible normar v fiscalizar de manera
adecuada las adopeiones, con el fin de proteger a los nifins .-

II. La bibliografia empleada por &l estudiante Quifionez Retana. fue la adecuada al tema elaborado vy sus
conclusiones resultan congruentes con su contenido vy las recomendaciones son consecuencia del
analisis juridico de la investigacion realizada. habiendo empleado en su investigacion los mélodos
historicos, deductives e inductive v con relacian a las lécnicas, ficheros, fichas de trabajo, eto. ;
haciendo apartaciones valiosas y propueslas concretas para su realizacion -

ll. En definitiva. el contenido del irabajo de tesis. se ajusta a los requerimientos cientificos v lécnicos que
se deben cumplir de conformidad con la normaliva respecliva, la melodologia v {écnicas de
investigacion utiizadas, la redaccion, las conclusiones v recomendaciones. biblicgrafia utilizada son
congruenies con los temas desarrollados dentro de |3 invesligacian. es por ello que al haberse cumplide
con l6s requisitos eslablecidos en los Ardicules 31 v 32 del Mormativo para Elaboracion de Tesis de
Licencialura en Ciencias Juridicas v Sociales, y examen Geperal Publico, resulla procedenle dar e
presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobande el trabajo de tesis considerands conveniente la
impresion de mismo para que pueda ser discutido en el correspondiente examen publico -

L]
3in mas gue agradecer la consideracion a mi persona. al encomendarme tan honroso trabajo de Revisor,
aprovecho la oporlunidad para reiterarle mi alta muestra de estima -

Sin ofro padicular, me suscribo muy cordialmenle -

poladn Gilbsrto Orozee Monzén

ABOGADD Y MNOTARIO ]I
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INTRODUCCION

En Guatemala el tema de las adopciones resulta controversial y dificil de estudiar,

puesto que en la mayoria de casos son menores de edad los entregados en adopcion.

Ademas, el interés lucrativo que en los ultimos afios ha imperado en las adopciones, ha

generado un rechazo total por parte de la sociedad.

La situacion se ha vuelto alarmante y dificil, a tal punto que en ocasiones se ha dado
el robo de nifos con el fin de entregarlos en adopcion, generando graves problemas

para los padres bioldgicos y para el sistema judicial guatemalteco.

Guatemala es el segundo pais que mas nifios da en adopcidn, talvez porque en cierta
forma existia facilidad en cuanto al tramite, ya que este era diligenciado ante notario y
las exigencias y controles no eran eficientes; por lo tanto, ahora que ya esta aprobado
el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, trata de, un riguroso control de cada una de las

adopciones que se tramitan ante el Consejo Nacional de Adopciones en Guatemala.

Ante esta situacién, se hace imprescindible establecer mayores controles, sobre todo
en cuanto a la determinacion del origen de los nifios dados en adopcién; puesto que en
muchas ocasiones quienes los entregan no son realmente los padres biolégicos y en

consecuencia es dificil determinar la relacion de consanguinidad que existe.

Es por ello que en el presente estudio se plantea la posibilidad de auxiliarse del medio
cientifico denominado prueba de ADN, es decir del acido desoxirribonucleico; el cual
permite establecer de forma es un noventa y nueve punto noventa y nueve por ciento
segura, la relacion de paternidad que existe entre la persona que esta dispuesta a dar

en adopcion a su hijo.



(i)

De igual forma en el caso que solamente la madre sea quien tenga el deber de dar su
consentimiento para la adopcién del menor de edad, es importante practicarle este tipo

de prueba, para establecer la relacién de maternidad.

Los supuestos que ha servido de base para realizar el presente trabajo de tesis,
nacen de la idea de la gran cantidad de anomalias que se producen en cuanto a las
adopciones de menores de edad que se tramitan en Guatemala; asi también estudiar
el instrumento para regular la adopcion Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica,
Ley de Adopciones, en cual establece la practica de la prueba del acido
desoxirribonucleico, para poder determinar perfectamente la relacion de paternidad y
maternidad que existe entre el menor de edad dado en adopciéon y sus padres

bioldgicos.

El contenido del presente trabajo, comprende cuatro capitulos, distribuidos de la forma
siguiente: En el capitulo primero se desarrollan los aspectos relacionados con el origen
de la institucion de la adopcidn, su concepcion en el pasado hasta alcanzar la evolucion
y forma con la que la conocemos en la actualidad. En el capitulo segundo se trata el
tema el diligenciamiento de la adopcion, puesto que su tramite es administrativo,
sujetos que pueden adoptar, principios rectores de acuerdo a lo que para el efecto
establece el Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, tramite de las adopciones
e instituciones involucradas. En el capitulo tercero se explican cada uno de los
conceptos cientificos que abarcan la prueba del acido desoxirribonucleico. Finalmente
en el capitulo cuarto se establece un analisis de fondo en relacion a la prueba del
acido desoxirribonucleico, como medio cientifico para determinar la paternidad en los
procesos de adopcion, la aplicacion de la prueba del acido desoxirribonucleico segun el

Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica.

Los métodos utilizados para el desarrollo de la investigacion han sido el cientifico y el
juridico. Las técnicas e instrumentos utilizados son las documentales y la entrevista,

logrando como resultado el fuente de trabajo.



CAPIiTULO |

1. La adopcion

Especial interés merece el tema a desarrollar, tomando en consideracion la
situaciéon actual de Guatemala relacionada con las adopciones, las cuales en
muchas ocasiones son sefaladas de ilegales y perjudiciales para los menores de

edad quienes son concedidos en adopcion.

En los ultimos meses se han difundido noticias a nivel internacional en las cuales
se sefala al pais como exportador de nifios, tal mencidén resulta desastrosa toda
vez que la adopcion fue creada con fines benéficos, pero lamentablemente se ha
distorsionado y, existen personas dedicadas a lucrar por medio de este tipo de

institucion de asistencia social.

Con el animo de brindar proteccion y ayuda a los menores de edad que se dan en
adopciodn, los tramites deben ser lo mas eficaces, y por ello deben seguirse
atentamente los pasos regulados en nuestra legislacion, ademas de las normas
y convenciones internacionales, especialmente la Convencion de la Haya,

relacionada con el tema de las adopciones.

En consecuencia, para dar efectividad y certeza a los distintos pasos de las
adopciones es necesario auxiliarse de todos los medios legales y cientificos
posibles, a efecto de garantizar en la medida de lo posible la legalidad en este

tipo de asuntos.

Por lo tanto, el empleo de la prueba del acido desoxirribonucleico, constituye una
valiosa herramienta para determinar la paternidad de quien da en adopcién a su
hijo, y asi evitar la injerencia de personas ajenas cuyo objetivo es lucrar, toda
vez que propician la adopcion de menores de edad, a los cuales no se encuentran

ligados por algun vinculo de parentesco.



Para desarrollar el tema planteado, en primer término es necesario estudiar |
institucion juridica y social de la adopcion, sus origenes, evolucion y fines;
analizar los aspectos legales tanto a nivel de nuestro ordenamiento juridico
interno, asi como los tratados internacionales en materia de adopciones vy

derecho de la nifez.

Y, en la parte final se analizara la forma de establecerse la adopcién y los métodos
cientificos los cuales permiten aportar medios de prueba para determinar la

paternidad de quien da en adopcion.

1.1. Antecedentes historicos

Con el animo de comprender la institucion de la adopcidén, es menester hacer
referencia a los aspectos historicos, los cuales indicaran un mejor panorama de

dicha institucion.

“Entre los pueblos antiguos escogian la adopcion para proveer la falta de hijos, lo
cual dio origen a perpetuar el culto a los dioses familiares. El levirato del derecho
hebreo, en la India toma el nombre de nigoya, tiene el mismo origen. Las leyes de
Manu decian, los que no tienen hijos pueden adoptar a uno para que no cesen las

ceremonias funebres.”’

En Egipto, en Mesopotamia y en el derecho pre-islamita, se conocio también la
adopcion. En Roma, como en Grecia, y en la India, la adopcion respondia al

mismo pensamiento religioso.

“‘Los germanos conocieron la adopcion y varias formas para obtenerla; la mas
antigua, era a través de un procedimiento simbdlico, imagen de generacion
presunta con caracter primitivo bien marcado. Es también digna de mencién la

adopcidn por las armas; y en los francos, segun las leyes de la época, era un

"Valverde y Valverde, Calixto, Tratado de derecho civil espaiiol, p4g.476.



acto original en el cual formaba parte la asamblea del pueblo, era una operacio
de testamento y adopcion a la vez. En Espafa en tiempo de la dominacion
visigoda, debié ser poco frecuente, y también en los primeros siglos de la
reconquista. Esto explica que en la historia legislativa no se conozca, hasta el
Fuero Real que la menciond, y las Partidas, que la organizaban bajo la inspiracion
del derecho romano, sin reglamentar posteriormente mas que de un modo parcial,

para fijarse los derechos sucesorios de los hijos adoptivos, en las leyes de Toro.™

En el ano 4000 antes de Cristo, surgen las civilizaciones en Egipto y Sumeria, en
ellas ya existian acciones de represién contra menores y proteccion a favor de

ellos.

En el derecho romano, también fue conocida la institucion de la adopcién. Los
nifos abandonados fueron ayudados por primera vez en Roma mediante hojas de
asistencia instituidas desde los afios 100 antes de Cristo, por Trajano y Adriano,
para solventarles sus necesidades mas fundamentales. En el derecho romano en
la época de Justiniano, se distinguia tres periodos en la edad: uno de
irresponsabilidad absoluta hasta los siete afios, llamado de la infancia y el préximo
a la infancia -infantil- hasta 10 aflos y medio en el varon y nueve anos y medio en
la mujer. El infante no podia hablar, aun no era capaz de pensar criminalmente, el
segundo corresponde a la proximidad de la pubertad, hasta los 12 afios en la
mujer y en el varon hasta los 14 afnos, el menor no podia aun engendrar, pero en
el cual la incapacidad de pensamiento podia ser avivada por la malicia, el impuber
podia ser castigado; y el tercero de la pubertad hasta los 18 afnos extendido
después hasta los 25 afios, denominado de minoridad, el cual eran castigados los
actos delictuosos cometidos por los menores, estableciendo sélo diferencias en la
naturaleza y en la calidad de la pena. Durante la época de Constantino, se
protegio a los nifos desamparados y bajo la influencia del cristianismo se crearon
los primeros establecimientos para nifios en situacion dificil. En Roma surge la

adopcidn de caracteres definidos. Los romanos la sistematizaron y le dieron gran

2 |bid.



adopcion surgioé de una necesidad religiosa, para continuar con el culto doméstico
a los antepasados, el mismo que debid ser realizado por un varén. Conjuntamente
con el motivo religioso coexistia el interés politico, el cual sélo el varén podia
ejercerlo, tal es el caso de la adopciéon de Octavio por Cesar y la de Nerén por
Claudio en Roma. Otros motivos como el de pasar de la calidad de plebeyo a
patricio o viceversa, el interés economico, etc., dieron vigencia a esa adopcion, la
cual era establecida en beneficio del adoptante y del grupo social al cual este
pertenecia resultando el adoptante un medio del cual se servia un individuo o
familia para darse un sucesor de los bienes, del nombre, de las tradiciones
aristocraticas y del culto de los antepasados familiares. La palabra adopcion en
Roma se convirti6 en una voz genérica, y se distinguieron dos especies:
adrogacion, la cual se aplica a los jefes de familia, y la adopcion propiamente
dicha, aplicables a los hijos de familia. Por la primera el adoptado pasaba con
todos sus bienes y con las personas de las cuales dependian, a la familia del
adoptante. La segunda en cambio, se hizo a través de una forma ficticia; la
mancipala, aliénate, que destruia la patria potestad, por la que el magistrado
declaraba que el hijo pertenecia, como tal al adoptante. En Roma existi6 dos
clases de adopcion: la adopcion de una persona, es la adopcidn propiamente
dicha, y la otra, que se llamo adrogacién. En el primer caso, un padre adquiria la
patria potestad sobre un hijo ajeno, introduciéndolo a su familia. Con base en la
interpretacion de la Ley de las XllI Tablas, la cual establecia ha el padre que
vendiera a su hijo por tres veces perderia la patria potestad, la jurisprudencia
estableciéo que para llevar a cabo la adopcion se deberian realizar tres ventas
ficticias o mancipaciones del hijo. Después de las ventas el adoptante
reivindicaria la potestad sobre el adoptado. En el derecho justinianeo fue suficiente
manifestar la voluntad de adoptar ante un magistrado. Para la adrogacion era
necesaria la presencia de ambos padres; posteriormente fue suficiente una
autorizacion del emperador. Las consecuencias de la adopcion y de la adrogacion
eran las mismas; las personas adoptadas adquirian los mismos derechos y

deberes de los hijos biolégicos. La diferencia radicaba en un cambio de familia:



el adoptado pasaba de su familia original a la del adoptante, mientras que en |
adrogacion habia una fusion de dos familias, ya que el adrogado entraba en la
del adrogante, con las personas que estuvieran sujetas a su potestad y con sus

bienes; el adrogado sufria una disminucion de la capacidad juridica minima.”®

Con el transcurso del tiempo, razones sociales, motivaron la permanencia de la
adopcion en el derecho romano, en sus dos formas de arrogacion y de adopcion

como tal.

a) En Roma

La institucién juridica de la adopcidn, ya era concebida desde la época del imperio
romano, las Xll Tablas la regulaban y era concebida como un acto por medio del

cual un extrafno ingresaba a una familia ajena.

La adopcién antigua, modelada de acuerdo con los principios inspiradores de la
familia adoptante, determinaba la adquisicion de una potestad nueva, con la plena

extincion de la anterior.

El adoptado se desligaba de la familia originaria, para unirse en nombre, religion,
gens, tribu, etc., con la nueva familia en donde era recibido. No obstante, la
influencia de las normas de la familia natural se hace palpable, tomando nuevo

caracter las condiciones y los efectos de la adopcion.

De un lado, las relaciones o derechos de tipo publico se independizan de la
adopcion como tal, y se tiende a evitar el cambio de nombre; ademas, llega a
imperar en la practica la regla en donde el adoptante sea mayor de edad que el

adoptado.

® Morineau, Marta, Derecho romano, pag. 14.



procedimiento simple: el adoptante, el adoptado y el padre de éste se presentan

ante la autoridad judicial competente, tomandose nota de la declaracion
testimonial del antiguo y del nuevo padre. En cuanto al hijo, no es necesario
manifestar su consentimiento, sino que basta con que no contradiga. El adoptante
segun el régimen debe tener dieciocho anos mas que el adoptado, se le exigia
también al adoptante no estar fisiolégicamente imposibilitado para procrear.”

“Justiniano distinguia dos clases de adopcidn, la adopcién plena y la menos plena.
La primera era la hecha por un ascendiente del adoptado, y producia los mismos
efectos que la clasica, en términos que el hijo se desliga totalmente de su familia
originaria, para hacerse miembro de la nueva familia; la segunda, dejaba al
adoptado bajo la potestad de su padre natural, y solo le otorgaba un derecho de
sucesion legitima sobre los bienes del adoptante, puesto que la adopcion menos
plena no conferia la patria potestad. Ademas se permitia que las mujeres pudieran

adoptar, para consuelo de la pérdida de sus hijos.”

La adopcién en sus inicios era de tipo familiar, instituida en beneficio de la familia
mas que del adoptado, influida por la evolucion del derecho romano es de tipo

filial.

b) En Alemania

Los germanos conocieron la adopciéon y varias formas para obtenerla; la mas
antigua, era la propiamente dicha a través de un procedimiento simbdlico, imagen

de generacion presunta con caracter primitivo bien marcado.

También el derecho germanico conocid un tipo especial de adopcién, realizada

solemnemente ante la asamblea a través de varios ritos simbdlicos y con efectos

N Iglesias, Juan, Derecho romano, pag. 332.
® Ibid, pag.333.



romano, los germanos encontraron en la adopcion de éste un modelo adecuado

para suplir la sucesion testamentaria, la cual desconocian.

Durante la Edad Media, sostuvieron diferentes métodos de proteccién a favor de
los menores de edad. Los glosadores indicaban que los delitos cometidos por los
menores de edad no debian sancionarse sino cuando éstos cumplieran la mayoria
de edad. Los germanos indicaron que no podia imponerse al delincuente ciertas

penas.

c) En Francia

El Parlamento de Paris en 1452, establecié el principio de que los sefiores debian
de participar en el mantenimiento de los nifios pobres. Dos figuras resplandecian
en el Siglo de las Luces en Francia; Vicente de Paul y Juan Budos, quienes

fundaron establecimientos para nifios abandonados.

Con relacion al derecho francés, se menciona lo siguiente. “En la época romana
su objeto era asegurar la continuacion de las familias y por consiguiente la
perpetuidad del culto doméstico; desde el Siglo XVI dej6o de conferir al hijo
adoptivo el derecho de heredar al adoptante. La reaparicion de la adopcion fue
consecuencia de la fascinacion que los recuerdos de la antigiedad romana
ejercian en la época de la Revolucion Francesa. La Asamblea Legislativa ordend a
su Comité de legislacion que se incluyera en su plan general de leyes civiles. Ni
los requisitos, ni las formas, ni los efectos de la adopcion fueron regulados en
aquel entonces, pero sin embargo, hubo varios casos de ella, sobre todo después
de que la Convencion dio el ejemplo adoptando, el 25 de enero de 1973, a la hija
de Lepelletier Saint Fargeau. Esas adopciones fueron confirmadas mas tarde por

una ley.”®

® Planiol, Macel, Tratado practico de derecho civil francés, pag. 785.



d) En Espafa

En Espafia en tiempo de la dominacién visigoda, fue poco frecuente, y también en
los primeros siglos de la reconquista. Esto explica, la historia legislativa no se
conozca hasta el Fuero Real que la menciond, y las Partidas, la organizaban bajo
la inspiracion del derecho romano, sin reglamentarla posteriormente mas que de
un modo parcial, para fijarse los derechos sucesorios de los hijos adoptivos, en

las leyes de Toro.

e) En Guatemala

En Guatemala, el Codigo Civil de 1877 reguld la adopcién en el libro |, titulo VII,
Articulos del 267 al 284; el Cdodigo Civil de 1933 no regulé lo concerniente a la

adopcion.

‘La adopcidén es una institucion juridica social, tiene sus antecedentes en la
legislacién guatemalteca, aceptada en el Cdodigo Civil de 1877, quedd suprimida
en el libro primero del Cddigo Civil sancionado por el Decreto del Ejecutivo numero
921, de fecha 30 de junio de 1926, supresion que se confirma en el Cédigo Civil
contenido en el decreto numero 1932 de la Asamblea Nacional Legislativa, del 13
de mayo de 1933.

La junta revolucionaria de Gobierno reestablecid la adopcidn por medio del
Decreto numero 63, de fecha 24 de febrero de 1945, disposicién que el Congreso
aprob6 el cinco de mayo de 1947, emitiendo el decreto numero 375. Las
Constituciones de 1945 y 1954, establecieron la adopcién en beneficio de los
menores de edad, consagrandola definitivamente como institucién en donde debia
incorporarse a la legislacion guatemalteca. En este principio de elevada utilidad
social, que significa colaboracion de las personas a la obra de asistencia social del

Estado, se inspira y desarrolla la materia concerniente a la adopcion.””

" Exposicion de motivos, Cédigo Civil de 1945, pag.19.



La adopcion aceptada por el ordenamiento juridico guatemalteco, no es

institucion que regula el Cdédigo de 1877. En igual sentido, los preceptos
contenidos en el Codigo Civil Decreto Ley 106, ya no son aplicables en cuanto a la

adopcion, especificamente en lo relacionado con la parte sustantiva.

A partir del afio 2007 lo relacionado con la institucion de la adopcién, tanto en su
parte sustantiva como adjetiva, se encuentra regulado en el Decreto numero 77-
2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual contiene la Ley de

Adopciones.

No obstante el cambio de legislacion relacionada con la regulacion de la adopcidn,
dicha institucion sigue manteniendo unién con el Derecho de Familia, tal como se
regulaba en el Libro Primero del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, en lo concerniente

al tema de las personas y de la familia.

El derecho de familia es una parte del derecho civil, el cual regula los aspectos
trascendentales de lo que es la familia, tanto en su forma como en su contenido,

puesto que la familia como base de la sociedad debe ser reguladay protegida.

Por consiguiente, el derecho de familia estd compuesto por el conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los
pertenecientes a la familia entre si y respecto a los terceros. Por lo tanto, sera
objeto del derecho de familia todo lo relativo a relaciones familiares, alimentos,
matrimonio, régimen econdmico matrimonial, filiacion, relacion paterno-filial e
instituciones tutelares y la institucién de la adopcién; la cual estudiamos en el

presente trabajo.

En cuanto a lo que se entiende por Derecho de Familia podemos referir lo

siguiente: “El Derecho de Familia es la rama o parte del derecho civil, relativa a



los derechos y deberes y, en general a la institucion fundamental que la familic

constituye en toda sociedad.”

La familia es una parte muy importante de la vida de un pais, es por ello que
cada una de las instituciones que comprende, deben ser reguladas de manera
eficiente. Tal es el caso de la adopcidén, donde esta de por medio la vida de los
menores de edad dados en adopcion.

La familia es la encargada de brindar proteccion a los menores y permitirles el

desarrollo, tanto fisico, moral como intelectual.

Las adopciones en Guatemala se han tergiversado por situaciones anomalas,
cuyo unico fin es el lucro, especialmente aquellas que se realizan a nivel
internacional, en las cuales se manejan grandes cantidades de dineroy no

se toma en cuenta el bienestar de los menores de edad entregados en adopcion.

En la actualidad se aprob6 en el Congreso de la Republica la Ley de Adopciones
Decreto 77-2007, normativa que sustituye lo regulado en el Cédigo Civil, Procesal
Civil, y la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion

Voluntaria.

Esta ley es importante para poder cumplir con lo acordado en el Convenio de
la Haya sobre adopciones, ratificado por el organismo legislativo en el primer

semestre del presente afo.

El Convenio de la Haya es un marco general que establece lo relacionado con
las adopciones, sin embargo, es necesario dictar normas especificas para cumplir

a cabalidad con los requisitos que establece el Convenio.

® Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag.319.
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Judicial y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, se han reunido, con

el proposito de afinar los detalles sobre el proyecto de ley y asegurar que se

ajusta al manual de buenas practicas de adopciones del Convenio de la Haya.

Actualmente se discute que entidad debe manejar lo relacionado con las
adopciones; para ello se menciona a la Procuraduria General de la Nacién, La
Secretaria de Bienestar Social y la Corte Suprema de Justicia. Ademas existe

otra posibilidad de crear una entidad auténoma para el manejo de las adopciones.

En el pais es necesario fiscalizar las adopciones, para verificar que en éstas no
se vulneran derechos de los menores dados en adopcién, asi como establecer

que se da fiel cumplimiento a las normas legales relacionadas con el tema.

Es importante ordenar los procesos de adopcion, para verificar que los nifios
dados en adopcion no son robados a los padres biolégicos, agotandose todo el

procedimiento de adopcidén, ya sea esta Nacional o Internacional.

En la actualidad se hacen esfuerzos para evitar las anomalias en las adopciones
realizadas en Guatemala, debido a la cantidad de casos de menores de edad
dados en adopcion, diligenciamientos en los cuales no existe el consentimiento

expreso de ambos padres.

El Congreso de la Republica ratificé el Convenio de la Haya, en el mes de mayo
del afio dos mil siete; con el fin de brindar proteccion a los nifos dados en

adopcion.
Pero, para la operacionalizacién del Convenio, es necesario que en la legislacién

interna guatemalteca, exista una ley que facilite lograr el objetivo que se pretende

alcanzar.

11



Guatemala es el segundo pais que mas nifios da en adopcion, especialmente’

nivel internacional, cuyo destino es los Estados Unidos de Norteamérica.

La nueva norma prohibe obtener beneficios durante los procesos de adopcién, de
forma directa o a través de instituciones, y establece la figura del juez de la nifiez y
adolescencia que, a través de una declaracion judicial, debera determinar la
adopcion después de un proceso que examine los aspectos sociales, psicologicos

y médicos de un nifio y de verificar la imposibilidad de reunirlo con su familia.

Ademas establece que la situacion de pobreza o extrema pobreza de los padres
no constituye motivo suficiente para dar en adopcion a un nifio y que el adoptado

no perdera la nacionalidad guatemalteca.

El Consejo Nacional de Adopciones CNA, creado por esta ley e integrado por un
miembro de la Corte Suprema de Justicia, otro del Ministerio de Relaciones
Exteriores y uno de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica, sera a partir de enero el responsable de la aprobacion de los padres
adoptivos. Al respecto, sostiene que la legislacion dejara a unos 1500 nifios a la

deriva, porque las instituciones estatales no tienen capacidad para atenderlos

Por lo antes descrito, es imprescindible velar por el cumplimiento vy fiscalizar de
manera adecuada las adopciones, con el fin de cambiar el destino de los nifios y
protegerlos; asimismo, para mejorar la imagen del pais a nivel internacional,
pues en muchos noticieros el nombre de Guatemala ha sido mencionado pero

lamentablemente por el tema de las irregularidades en las adopciones.

1.2. Definiciones

La etimologia de la palabra adopcion proviene del latin adoptio, la cual significa

tomar como hijo a uno que por naturaleza no es propio.

12



Entre las definiciones mas destacadas de lo que es la adopcién se puede

establecer las siguientes:

“La adopcién es una institucién 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.

La adopcion es una institucion juridica incorporada a las modernas legislaciones,
que establece entre personas que pueden ser extrafias y cuya voluntad se
encamina a ello, un vinculo artificial de parentesco, analogo al que existe entre

el padre o madre unidos en legitimo matrimonio y sus hijos legitimos.”

Adopcion. Accion y efecto de adoptar. Acto legal por el cual se recibe como hijo al
que no lo es por naturaleza. Segun el Codigo Civil espaiol, para poder adoptar es
necesario tener una edad minima de treinta anos, dieciséis mas que el adoptado,
y, si el adoptante es casado, contar con el consentimiento del consorte, entre otros

requisitos.

“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.”°

En el derecho romano. “Acto legal mediante el cual un ciudadano romano,
gozando de plenos derechos estando legalmente subordinado a otro, entraba en
la familia de otro ciudadano y quedaba bajo su patria potestad. La adopcion,
ejercida por los emperadores, se convirtid en un sistema normal de sucesion en el

imperio.”"

9 .
Ibid.

10 Larios, Carlos, Derecho internacional privado, pag.155.

" Salvat Editores, La enciclopedia, pag.136.
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“Adopcion. Accion y efecto de adoptar, de recibir como hijo, con los requisitos

solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente. La
determinacién, no ya de esas formalidades legales, sino de las condiciones
sustanciales indispensables para efectuar la adopcion, es cosa en la que difieren
las legislaciones de los diversos paises y que se refieren a las edades de los
adoptantes y de los adoptados, al estado civil, a la existencia o no de hijos
efectivos, al numero posible de adopciones, etc.

Se trata de una institucion aceptada por la casi totalidad de paises, pero
rechazada por algunos otros, con el argumento de que una ficcion legal no puede
suplir los vinculos de la naturaleza. La Argentina no admitia la adopcion, mas
como ella llenaba evidentes finalidades sociales y emotivas, tuvo que terminar por
aceptarla. Asi en 1948 se dicto la ley de adopcidn, sustancialmente modificada en
1971 para establecer dos tipos: la plena y la simple, diferenciados por la mayor y
menor amplitud del vinculo familiar que se contrae y los derechos y obligaciones

entre adoptante y adoptado.”*?

“Adopcion. Acto por el cual se recibe como hijo propio, con autoridad judicial o
politica, a quien no lo es por naturaleza; sin excluir el requisito que esto consiente

para legalizar ciertas ilegitimidades.

La adopcidn, constituye un sistema de crear artificialmente la patria potestad. Muy
discutida, por contraria a la naturaleza humana, no todos los codigos la admiten, ni
en todos lo tiempos se ha considerado en igual forma. Recibir legalmente como
hijo a quien en verdad no lo es, crea un problema de orden familiar que es regido

con cuidado ante las situaciones que pueden darse.

La adopcion es un contrato solemne, sometido a la aprobacion de la justicia, que
crea entre dos personas relaciones analogas a las que resultarian de la filiacion

legitima. De todas maneras, el parentesco ficticio que resulta de la adopcion no

12 Ossorio, Ob. Cit; pag.62.
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mucho menos extensos, y todavia menos numerosos; y en la practica, su unico

resultado seria dar un heredero, con todos los derechos de hijo, a las personas sin
descendientes. La adopcion no destruye las relaciones de filiacién que el adoptado
tiene por el nacimiento, y el parentesco ficticio queda sobrepuesto a esas

relaciones, sin substituirlas.

La adopcidén, creada para consuelo de las personas sin hijos, ha sido atacada; ya
que la prole es dada por propia naturaleza y en vano tratara esta institucion
juridica de suplir lo que esta en aquélla. Una de las objeciones fundamentales se
encuentra en que, si los mayores eligen al hijo adoptivo, no existe ni probabilidad
siquiera, sobre cuando éste es recién nacido o muy nifilo, de que corresponda al
efecto de los adoptantes y que supere la auténtica paternidad y maternidad

renunciada o desconocidas.

Cuando la ley, con la mejor intencion, en ciertas formas modernas de la adopcién,
contribuye a ocultar el nacimiento auténtico del adoptado, ademas de realizar lo
que en los otros considera delito, se expone a la quiebra animica del adoptado, si
por confidencia de los adoptantes o imprudente revelacién de un tercero descubre

alguin dia la falsedad del origen y el vacio de los auténticos afectos naturales.”®

Todos estan de acuerdo hoy en dia en que la adopcion se lleva a cabo por
razones altruistas, filantrépicas, de proteccion a la infancia abandonada vy
desamparada, ayuda vy asistencia social, integracién a la familia, etc., y ademas
de que se trata de un acto en que necesariamente interviene el Estado mediante

los organismos judiciales respectivos.

La adopcién es la creacion de una filiacion artificial por medio de un acto juridico,

en el cual determinada persona hace como propio un hijo, biolégicamente ajeno.

'3 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, pag. 175.
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En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja

pertenecer a su familia consanguinea.

En cuanto al aspecto legal, la nueva normativa el Decreto numero 77-207 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Adopciones, en su Articulo dos
literal a) define en forma precisa lo que debe entenderse por adopcion: “Adopcion.
Institucidn social de proteccion y de orden publico tutelar por el Estado, por el cual

una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra persona.”

1.3. Elementos personales y formales

Al referirnos a los elementos de la adopcion, hacemos alusion a las personas que
intervienen en una adopcion -elemento personal-, asi como el marco legal que
se utiliza para llevar a cabo la adopcién -elemento formal-, ademas del elemento

teleoldgico, los cuales comprenden los aspectos siguientes:

a) Elemento personal: Lo componen el adoptante, el adoptado -por lo general

menor de edad-, y los padres bioldgicos del adoptado.

b) Elemento formal: La adopcion se regula a nivel de nuestro ordenamiento
juridico guatemalteco en el Decreto 77-2007, el cual contiene la Ley de
Adopciones, dicha ley derogdé la parte sustantiva relacionada con las
adopciones, la cual regulaba el Coddigo Civil guatemalteco. En cuanto al
aspecto adjetivo, la adopcién era regulada en el Decreto 54-77 del Congreso
de la Republica, La ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria. También dicha normativa fue derogada por la Ley de
Adopciones, en consecuencia, el Decreto 77-2007 regula la institucion de la
adopcioén, tanto en su parte sustantiva como adjetiva, asi como el
establecimiento de nuevas entidades encargadas de velar por el fiel y eficaz
cumplimiento del tramite de adopcion. A nivel internacional se regula en varios

convenios. Recientemente, ha sido adoptada la Convencién de la Haya para
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la proteccién de nifios dados en adopcion, con lo cual se pretende dar mayc
certeza al tramite de las adopciones, unicamente falta un instrumento legal
a nivel interno para que se de la aplicacién de lo preceptuado en la

Convencién de la Haya.

c) Elemento teleoldgico: se refiere a la finalidad que se pretende alcanzar. La Ley
de Adopciones establece en el Articulo uno dicho elemento, en los términos
siguientes: “El objeto de la presente ley es regular la adopcién como institucién

de interés nacional y sus procedimientos judicial y administrativo.

1.4. Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica de la adopcion, existen varias teorias que

explican el origen de la adopcién, enmarcado en el aspecto juridico.

A continuacion exponemos algunas de las teorias que se han difundido para

tratar de explicar la naturaleza juridica.

a) La adopcion como institucion de asistencia social

En el Cdodigo Civil de Guatemala se enmarcaba dicha teoria, puesto que el

Articulo 228 establecia que la adopcién era el acto juridico de asistencia social.

“En la Constitucidn Politica de la Republica, se encuentran los fundamentos y
principios que determinan la adopcién, la cual es desarrollada por leyes
ordinarias. Las Constituciones de 1945 y 1954, establecian la institucién de la
adopcion en beneficio de los menores de edad, consagrandola definitivamente

como institucion que debia ser incorporada a la legislacion ordinaria.”"*

" Ibid.
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La actual Constitucién Politica de la Republica, en el Articulo 54, establece qu'
“El Estado reconoce y protege la adopcion, en donde el adoptado adquiere la
condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion de

los nifios huérfanos y de nifios abandonados.”

Conforme a la convencion de los derechos del nifio en la jurisdiccion de menores
de edad resulta primordial atender al interés superior de la nifiez que supeditan
los derechos que puedan alegar, instituciones o personas adultas al deber de
procurar el mayor beneficio que para los menores de edad pueda obtenerse . La
convencion citada en la ley aplicable al caso dispone la adopcion de medidas
apropiadas, para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion, por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, o tutores, o de sus familiares que en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, una consideracion primordial, a que
se atendera el interés superior del nifio, que los Estados velaran porque la
adopcion del nifo o nifa solo sea autorizado por las autoridades competentes las
que determinaran con arreglo a sus leyes y a los procedimientos aplicables, y
sobre la base de toda informacion pertinente y fidedigna que la adopcion es
admisible en vista de la situacién juridica del nifio, en relacion con sus padres,
parientes y representantes legales y que cuando asi se requiera las personas
interesadas hayan dado su consentimiento a la adopcion sobre la base del

asesoramiento que sea necesario
b) La adopciéon como un contrato
Esta teoria trata de asemejar la adopcion al negocio juridico propiamente dicho;

el punto gira en torno al hecho de que el notario interviene de manera activa en

el diligenciamiento de las adopciones.
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valor esencial al consentimiento de adoptante y adoptado, que realizan y
consienten la adopcién, si bien, no pueden llevarlo a cabo como un negocio
puramente privado, sino con la intervencion o garantia de la aprobacion judicial,
que representa la funcion protectora estatal necesaria para este acto, que no
queda perfeccionado con dicha aprobacién, sino que requiere como requisito
formal substancial el otorgamiento de escritura, siendo éste un aspecto publico y
tutelar del Estado que se manifiesta en la fase judicial, mientras la fase notarial es
la que recoge la expresidn puramente privada del consentimiento, pero con

caracter formalista.’®

1.5. Caracteristicas

Las principales caracteristicas de la adopcion son las siguientes:

a) Es un acto juridico.

b) Su finalidad es la de brindar asistencia social.

c) Se establece principalmente en beneficio de los menores de edad.

d) El adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo de otra persona.

e) Es una institucion tuitiva.

f) Los derechos, obligaciones y el parentesco civil que nacen de la adopcion, sélo

se establecen entre adoptante y adoptado.

' Ibid.
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compete al derecho, dentro de cuyos preceptos nace y se extingue en el seno

de una sociedad juridicamente organizada.

h) Es un acto solemne, su nacimiento y eficacia juridica dependen de la
observancia de ciertas y precisas formalidades que la ley claramente
establece.

i) Es uno de los modos de entrar en la patria potestad, aunque el adoptado no se
desligue de su familia natural, puesto que conserva integros sus derechos

sobre ella.

j) El adoptado y su familia natural conservan sus derechos de sucesidn

reciproca.

1.6. Las clases de adopcion

a) Por la nacionalidad de las partes

La adopcién nacional: cuando tanto los adoptantes como el adoptado pertenecen

a una misma nacionalidad y la adopcion se lleva a cabo en su pais de origen.

La adopcion internacional: cuando los adoptantes y el adoptado pertenecen a
diferente nacionalidad y la adopcion se lleva a cabo generalmente en el pais de
origen del adoptado. Este tipo de adopcion es la que genera mayor controversia,
sobre todo porque el menor de edad dado en adopcion es llevado al pais de
origen de los adoptantes, con lo cual se dificulta realizar una labor de fiscalizacion

por parte de las autoridades, para determinar el bienestar y cuidado del menor.

En Guatemala, éste tipo de adopcion se da con mayor frecuencia, pues dicha

institucion se ha tergiversado en gran medida, al punto que se ha convertido en
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un medio de lucro por parte de personas que no poseen ningun tipo

escrupulos y se dedican a comercializar con los nifios y los ofrecen en adopcion

a personas extranjeras a cambio de una fuerte suma de dinero.

Cabe mencionar la actividad de algunos notarios, que se prestaban a éste tipo
de actuaciones, diligenciando las adopciones; no obstante, conociendo de la
irregularidad que en ella se da y la vulneracion de los derecho que le asisten a los
menores de edad. Es por ello que se emiti6 una nueva ley para regular lo
concerniente a la adopcién, tal es el caso del Decreto 77-2007, Ley de
Adopciones; con lo cual se derogaron los Articulos del Decreto 54-77,

relacionados con la adopcion.
Es por ello que Guatemala se encuentra entre los paises que mas nifios dan en
adopcion, de hecho, es el segundo pais; y principalmente los adoptantes son de

nacionalidad estadounidense.

La situacion en torno a las adopciones se ha tornado critica en el pais, al punto de

gue muchos nifios son secuestrados con la finalidad de darlos en adopcion.
En los ultimos meses se han ubicado casas que funcionan de manera ilegal, en
las cuales se mantiene a nifios a la espera de poder contactar con personas para

que los adopten; desde luego a cambio de una gran cantidad de dinero.

Por todo lo antes descrito, las adopciones internacionales son mal vistas,

aunque no siempre entrafian anomalias o aspectos ilegales de lucro.

b) En cuanto a los efectos

La adopcion plena: que reviste caracteristicas de consanguinidad, es irrevocable,

crea lazos de parentesco con todas las personas afines o consanguineas de los

21



adoptantes y en general otorga exactamente todos los derechos y obligaciones

la filiacidn bioldgica.

La adopcion plena confiere al adoptado los mismos derechos y obligaciones del

hijo legitimo, no solo respecto del adoptante sino de toda su familia.

El hijo adoptivo deja de pertenecer a la familia de sangre y se extingue el
parentesco con los integrantes de ésta, con la sola excepcion de los impedimentos
matrimoniales, crea vinculos sumamente sélidos entre adoptante y adoptado, el
parentesco que nace de su conformacion juridica se extingue a los parientes
consanguineos y afines de la nueva familia a la cual se integra el adoptado, vy la
filiacibn natural que le era propia se extingue, de ahi que tenga caracter

irrevocable.

La adopcion simple: que no crea lazos de parentesco sino con los adoptantes,
es revocable y en general tiene limitaciones en cuanto a derechos y obligaciones

respecto de los hijos bioldgicos.

Sus efectos son limitados y los vinculos de parentesco menos fuertes, el
adoptado se integra a la nueva familia, pero la filiacién parental es directamente
con los padres adoptivos, sin extenderse a nadie mas, conservando dicha

relacion con la familia natural o bioldgica.

“Es una variedad adoptiva con el cambio de denominacién de menos plena por
simple. Se refiere a la adopcion, por uno de los coényuges, del hijo legitimo,
legitimado o natural reconocido del otro consorte. El adoptado es sometido a la
patria potestad de ambos esposos, puede usar el apellido del adoptante, pero
sblo tendra en la herencia de éste los derechos de los hijos naturales
reconocidos. El adoptante ocupa en la sucesion del hijo adoptivo posicion

equivalente a la del padre natural.”*®

'® Cabanellas, Ob. Cit; pag. 345.
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Al adoptado se le confiere la posicidon de hijo legitimo, pero no crea vinculo

parentesco entre él y la familia de sangre del adoptante, aunque origina el

impedimento matrimonial.

En cuanto a la familia de sangre, los derechos y deberes que resulten de los
vinculos de parentesco no quedan extinguidos por la adopcién simple. Vale decir,
que subsiste respecto de los parientes de sangre la vocacion hereditaria reciproca,

la obligacion de alimentos, etc.

Mientras se extingue la patria potestad del padre o madre natural e inclusive el
derecho a la administracion y usufructo de los bienes del menor que se transfiere,
salvo cuando se adopta al hijo del cényuge, en cuyo caso el padre o la madre

natural continta en el ejercicio de la patria potestad.

c) En cuanto al origen de los nifios

La 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.

La adopcion estatal: cuando se realiza con intervencion directa del Estado, en
cuanto a la entrega del menor de edad, que se encuentra en centros estatales de

asistencia social.

d) En cuanto al tramite

La adopcion notarial: la cual ya no se utiliza en nuestro pais y, es la que se
diligenciaba ante un notario. Su regulacion especifica la establecia el Decreto 54-

77 del Congreso de la Republica, la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de

Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria. Actualmente el tramite es a través de un

23



procedimiento administrativo que se encuentra establecido en la Ley
Adopciones Decreto 77-2007.

La declaratoria de adopcién judicial: la cual es a través de sentencia dictada por
Juez de la nifiez y Adolescencia declarando la violacion del derecho del nifio a
una familia, declarando la adaptabilidad del mismo y ordenando a la autoridad

central inicie el proceso de adopcién

La declaratoria de adopcion voluntaria: La cual se da cuando los padres bioldgicos
deseen dar su hijo en adopcion, siempre que haya cumplido seis semanas de
nacido, deben acudir a la autoridad central que ordenara el proceso de orientacion
para los padres biolégicos haciendo saber en el mismo las consecuencias de la
adopcion. Si después del proceso de orientacion y realizadas las diligencias que
ordena la ley de la materia ratifican su deseo, la autoridad central debera

presentar el nifio ante el juez para que declare su adaptabilidad

En el Articulo 39 del Decreto 77-2007 establece: La solicitud de adopcion debe
presentarse en el caso de las adopciones nacionales, los solicitantes presentaran
su solicitud ante la Autoridad Central y en caso de adopcién Internacional, las
personas interesadas en adoptar a un menor de edad deberan realizar sus
diligencias de adopcion ante la autoridad central de su pais de residencia, la cual

la remitira a la Autoridad Central del Estado de Guatemala.

1.7. Marco legal

Analizados los aspectos historicos y doctrinarios de la adopcion, es importante
establecer el marco legal relacionado con la nifiez y con las adopciones a manera
de referencia, para posteriormente abordar el tema del diligenciamiento y los
medios cientificos de prueba a efecto de poder determina la paternidad en las

adopciones.
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Entre las principales normas, tanto de derecho interno como a nivel

convenios Yy tratados internacionales, se pueden mencionar las siguientes:

a) Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre

Articulo 7. “Derecho de proteccion a la maternidad y a la infancia. Toda mujer en
estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio tienen derecho a

proteccion, cuidado y ayudas especiales.”

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 24. “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posiciébn econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere,

tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener

un nombre. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.”

c) Convencién Interamericana Sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion

de Menores

Articulo uno. “La presente Convencion se aplicara a la adopcion de menores bajo
las formas de adopcién plena, legitima adoptiva y otras instituciones afines, que
equiparen al adoptado a la condicién de hijo cuya filiacion esté legalmente
establecida cuando el adoptante tenga su domicilio en un Estado Parte y el

adoptado su residencia habitual en otro Estado Parte.”
Articulo dos. “Cualquier Estado Parte podra declarar, al momento de firmar o

ratificar esta Convencion, o de adherirse a ella que se extiende su aplicacion a

cualquier otra forma de adopcién internacional de menores.”
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Articulo tres. “La ley de residencia habitual del menor regird la capacidac
consentimiento y demas requisitos para ser adoptado asi como cuales son los
procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la constitucion del

vinculo.”

Articulo cinco. “Las adopciones que se ajusten a la presente Convencion surtiran
sus efectos de pleno derecho, en los Estados Partes, sin que pueda invocarse la

excepcion de la institucion desconocida.”

d) La Convencién Sobre los Derechos de la Nifiez

Articulo dos. “Los Estados Partes en la presente Convencidén respetaran los
derechos enunciados en esta convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio
sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza,
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el

nacimiento o cualquier otra condicion del nifo, de sus padres o de sus tutores.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar que el
nifio sea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresada o las creencias de sus padres,

de sus tutores o de sus familiares.”

Articulo tres. “En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos una consideracién primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio.

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado

que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y

26



deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley \

tomaran las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios e
instalaciones responsables del cuidado o la proteccién de los nifios se ajusten a
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, numero e idoneidad de su personal y supervision

competente.”

Articulo nueve. “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior

del nifo.

Tal determinacion puede ser necesaria en caso particular, por ejemplo, en un caso
en que el nifo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
eéstos viven separados y debe adoptarse una decisidbn acerca del lugar de

residencia del nifo.

En cualquier procedimiento adoptado de conformidad con el parrafo 1, se ofrecera
a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer

sus opiniones...”

Articulo 11. “Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los
traslados ilicitos de nifos al extranjero. Para este fin, los Estados Partes
promoveran la conclusién de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesién a

acuerdos existentes.”

Articulo 12. “Los Estados Partes en la presente convencion garantizaran al nifio

que éste en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
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opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifo,

debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez

del nifo.

Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo

procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o

por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, de conformidad con las

normas de procedimiento de la ley nacional.”

Articulo 21. “Los Estados que reconocen y/o permiten el sistema de adopcion,

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

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

necesario;

Reconoceran que la adopcidn por personas que residan 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

0 no pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen;
Velaran porque el nifio objeto de adopcidn en otro pais goce de salvaguardia y

normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcién por personas

que residan en el mismo pais;
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- Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso

adopcion por personas que residan en otro pais, la colocacion no de lugar a

beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella;

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

otro pais se efectue por medio de las autoridades y organismos competentes.”

e) Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 19. “Derechos del nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado.”

f) Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Articulo 51. “Proteccién a menores y ancianos. El Estado protegera la salud fisica,
mental y moral de los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su

derecho a la alimentacion, salud y seguridad y prevision social.”

Articulo 54. “El Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado adquiere la
condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion de los

nifios huérfanos y de los nifios abandonados.”

La gaceta jurisprudencial de la Corte de Constitucionalidad, de fecha diecisiete de
agosto de dos mil dos, en el expediente numero trescientos sesenta y ocho,
pagina cuatrocientos cuarenta, establece lo en lo concerniente a la adopcion lo
siguiente: “... conforme a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la

jurisdicciéon de menores resulta primordial atender el interés superior de la nifiez,
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que supedita los derechos que puedan alegar instituciones o personas adultas :

deber de procurar el mayor beneficio que para los menores pueda obtenerse. . .

Los Articulos cincuenta y uno y cincuenta y cuatro de la Constitucién se refieren a
la proteccidn de los menores de edad. De manera que es dentro del procedimiento
de adopcién en el que deben apreciarse el cumplimiento de requisitos y las
calidades subjetivas de sus pretensores, y la opinion que con respecto de ellas
pueda tener la institucion que ejerce la tutela legal, por consideraciones morales o
de otra indole, ya que en uno y otros deban tenerse en cuenta por quienes tiene
facultad para declararla, a fin de que la decision se conforme al interés superior

del menor de quien se trate. . .”

g) Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

Articulo dos. “Definicion de nifiez y adolescencia. Para los efectos de esta ley se
considera nifio o nifia a toda persona desde su concepcidén hasta que cumple
trece anos de edad, y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que

cumple dieciocho afios de edad.”

Articulo cinco. “Interés de la nifiez y la familia. El interés del nifio, es una garantia
que se aplicara en toda decisién que se adopte con relacion a la nifez 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 su opinidon en funcion de su edad y madurez. En ningun caso
su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias
reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, tratados y convenios en
materia de derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala y en esta
ley. Se entiende por interés de la familia, a todas aquellas acciones encaminadas
a favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de las relaciones entre

padres e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal.
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del interés de los nifios, nifias y adolescentes y de la familia.”

Articulo seis. “Tutelaridad. El derecho de la nifiez y adolescencia es un derecho
tutelar de los nifios, nifas y adolescentes, otorgandoles una proteccion juridica
preferente. Las disposiciones de la presente ley son de orden publico y de caracter

irrenunciable.”

- El Estado debera velar porque los nifios, ninas y adolescentes reciban entre

otros:

- Proteccion y socorro especial en caso de desastres.

- Atencion especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica.

- Formulacién y ejecucion de politicas publicas especificas.

- Asignacion especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con la

proteccion a la nifiez y juventud adolescencia.”

Articulo nueve. “Vida. Los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho
fundamentalmente a la vida. Es obligacion del Estado garantizar su supervivencia,

seguridad y desarrollo integral.

Los nifos, nifias y adolescentes tienen derecho a la proteccidén, cuidado vy
asistencia necesaria para lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, social y

espiritual. Estos derechos se reconocen desde su concepcion.”
Articulo 18. “Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser criado y educado

en el seno de su familia y excepcionalmente, en familia sustituta, asegurandole la

convivencia familiar y comunitaria, en ambiente libre de la presencia de personas
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dependientes

dependencia.”

Articulo 19. “Estabilidad de la familia. El Estado debera fomentar por todos los
medios la estabilidad y bienestar de la familia, como base de la sociedad; creando
las condiciones para asegurarle al nifio, nifia y adolescente la convivencia familiar

y comunitaria en un ambiente sano y propicio para su desarrollo integral.”

Articulo 21. “Carencia material. La falta o carencia de recursos materiales de los
padres o de la familia no constituye motivo suficiente para la pérdida o la

suspension de la patria potestad.

Si no existe otro motivo que por si solo autorice que se decrete la medida, los

nifos, nifias y adolescentes seran mantenidos en su familia de origen.”

El Estado prestara la asistencia apropiada a los padres, familiares y a los
representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a
la crianza y cuidado del nifio, promoviendo y facilitando para ello la creacion de
instituciones, instalaciones y servicios de apoyo que promuevan la unidad

familiar.”

Articulo 22. “Adopcién. El Estado reconoce la institucion de la adopcion de los
nifios, nifas y adolescentes debiendo garantizar que en el ejercicio de ésta se
atienda primordialmente a su interés superior y conforme a los tratados,
convenios, pactos y demas instrumentos internacionales en esta materia

aceptados y ratificados por Guatemala.”

Articulo 23. “Admisibilidad de la adopcién. Solamente las autoridades competentes
deberan determinar con apego a las leyes, procedimientos aplicables y sobre la
base de toda informacion pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible. La

ley de la materia regulara lo relativo a la adopcidn.”
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y adolescentes que hayan de ser adoptados en otro pais, gocen por o menos de

los mismos derechos y normas equivalentes a las existentes, respecto de la
adopcion en el pais de origen y sujeto a los procedimientos establecidos en la ley

de la materia.”

Articulo 50. “Seguridad e integridad. Los nifios, nifas y adolescentes tienen
derecho a la proteccidon contra el secuestro, el trafico, la venta y trata para
cualquier fin o en cualquier forma. El Estado debera desarrollar actividades y
estrategias de caracter nacional, bilateral y multilateral adecuadas para impedir

estas acciones.”

Con la trascripcion de las principales normas juridicas que regulan lo relacionado
con la adopcién y la proteccién de los menores de edad, se ha conformado el
marco teorico, para fijar los conceptos que permitan entender de mejor manera el
contenido de la adopcion, para desarrollar en el capitulo dos lo relacionado con el

diligenciamiento de las adopciones.

33



34




CAPITULOII

2. El diligenciamiento de la adopcion

La forma en que se diligencian las adopciones la establece el Decreto 77-2007 del

Congreso de la Republica, Ley de Adopciones.

Esta ley vino a derogar lo que establecia el Codigo Civil, que también indicaba que
podia ser en forma judicial; seguidamente con la vigencia del Decreto 54-77,

practicamente todas las adopciones se realizaron en forma notarial.

Esta libertad, habia propiciado malas formas de diligenciar las adopciones y se

inclino a un interés lucrativo, alejado de la realidad que vive la nifez guatemalteca.

Por lo tanto, en muchas ocasiones la proteccion y asistencia social que se debe
brindar a los menores de edad, en la realidad solamente se convirti® en un

instrumento de lucro.

De hecho, existié un grupo de notarios que se dedicaban a tramitar las adopciones
en sede notarial, también personas cuya actividad se relacionaba con la busqueda

de personas que estuvieran dispuestas a dar a sus hijos en adopcion.

Razon por la cual, el Congreso de la Republica, se vio obligado a crear y aprobar
la Ley de Adopciones, con el fin de cambiar la forma en que se habia venido
realizando y asi evitar que se sigan cometiendo actos anémalos y de lucro con los

menores de edad.
En el presente capitulo analizaremos la forma en que se tramitan las adopciones

en el pais, de acuerdo a lo que para el efecto establece el Decreto 77-2007 del

Congreso de la Repubilica.
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2.1. Consideraciones acerca de las adopciones

En los ultimos afios, la adopcién ha cobrado un gran auge; diversas circunstancias

han propiciado esta situacion, entre ellas las siguientes:

a) La necesidad de algunas parejas de tener hijos, ya que biolégicamente no
pueden procrear, lo cual ha propiciado que muchas parejas soliciten nifios para

ser adoptados.

b) La pobreza. Existe mucha pobreza en el pais, lo cual permite que muchas
personas estén dispuestas a dar a sus hijos en adopcién, y a cambio reciben una

cantidad de dinero.

Ante este panorama, aparecen personas inescrupulosas que valiéndose de esta
situacion se dedicaban a comercializar con la adopcion de nifilos y para ello
aprovechaban la gran demanda que existe en otros paises, de parejas dispuestas

a adoptar.

Ademas, la legislacion en ese sentido ya es muy rigida, unido a la gran cantidad
de dinero que gira en torno a las adopciones, lo cual permite comprar muchas

voluntades para la autorizacion de las adopciones.

El Cddigo Civil regulaba aspectos de la adopcion, complementado con lo que
establecia el Decreto 54-77; pero a partir del afio 2007 cobro vigencia el Decreto
77-2007 Ley de Adopciones.

En concreto el Articulo 2 del Decreto 77-2007 Ley de Adopciones preceptua en el
inciso a) que la adopcion es una institucién social de proteccidén y de orden publico
tutelada por el Estado por la cual una persona toma como hijo propio al hijo

biologico de otra persona.
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2.2. Sujetos que pueden adoptar

Quienes pueden adoptar: el criterio general de que puede ser adoptado cualquiera
que la ley no se lo prohiba, sufre innumeras restricciones por obra de la misma
ley, en principio pueden hombres o mujeres solteros o casados, en goce de sus
derechos civiles y que reunan requisitos legales. De acuerdo con los tratadistas, la
adopcion persigue una finalidad desde que el adoptante persigue su accion con

un fin moral y altruista, el de integrar una familia.

En el pais podran adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio, unién de
hecho declarada de conformidad con la legislacion Guatemalteca, siempre que los
dos estén conformes en considerar como hijo al adoptado, podran adoptar las
personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del nifio, cuando el
adoptante sea tutor del adoptado unicamente procedera la adopcion cuando
hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante cumpla

con los requisitos de idoneidad establecidos en la ley.

Los sujetos de conformidad con el Articulo 14 del Decreto 77-2007 Ley de
Adopciones que soliciten adoptar a un menor de edad o adolescente deberan
tener una diferencia de edad con el adoptado no menor de veinte afios poseer las
calidades de ley y cualidades morales y socioculturales; asi como actitudes que

permitan el desarrollo pleno del menor de edad.

2.3. Principios rectores de la adopcion

a. El interés superior del nifio

Articulo cinco de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. “El
interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara en toda decisién 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,
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religioso, cultural y lingliistico. Teniendo siempre en cuenta su opinién en funcid

de su edad y madurez.

Este principio que ha inspirado toda la normativa que regula a nivel internacional la
proteccion de la infancia, gira en torno del denominado interés superior del nifio,
esto que podria parecer en un primer momento evidente, cambia su interpretacion
segun el pais o la sociedad en que se desarrolla para mayor perplejidad, no
parece comprensible esta disparidad en las interpretaciones, teniendo en cuenta
este principio inspira los instrumentos internacionales firmados por diferentes

Estados y ademas se recoge en sus constituciones.

En definitiva, el interés del nifio no solo debe inspirar a los legisladores, sino que
también tendra que ser un factor fundamental para el Juez de la Nifiez y
Adolescencia en sus decisiones, siendo un elemento de progreso y de unificacion
del Derecho Internacional Privado que va a fundamentar la interpretacién de los

convenios que protegeran al nifio en sus relaciones privadas.

b. Resolucidon de su situacion juridica

Articulo 110 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia “Adopcion
y Sustitucion de Medidas. Las medidas previstas en esta seccion podran
adaptarse separada o conjuntamente, asi como de ser sustituidas en cualquier

tiempo.”

c. Consideracién de la opiniéon del nifio

Articulo 116 literal a) de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
“Ser escuchado en su idioma y en todas las etapas del proceso y su opinién y

versiones sean tomadas en cuenta y en la resolucion que dicte el juzgado,

debiendo en su caso, estar presente un intérprete.”
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d. Subsidiaridad de la adopcién

Articulo 21 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. “Carencia
Material. La falta o carencia de recursos materiales de los padres o de la familia
no constituye motivo suficiente para la pérdida o suspension de la patria potestad.
Si no existe otro motivo que por si solo autorice que se decrete la medida los

nifos, nifas o adolescentes seran mantenidos en su familia de origen.”

Articulo 23 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifez y Adolescencia.
“Admisibilidad de la adopcion. Solamente las autoridades competentes deberan
determinar con apego a las leyes, procedimientos aplicables y sobre la base de
toda informacion pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible. La ley de la

materia regulara lo relativo a la adopcién.”

e. Consentimiento emitido bajo conocimiento de causa sobre la base de asesoria

previa

Articulo ocho de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
"Derechos inherentes. Los derechos y garantias que otorga la presente Ley, no
excluyen otros, que aunque no figuren expresamente en él, son inherentes a los

nifios, nifias y adolescentes.”

f. Que la adopcion no de lugar a beneficios financieros a los participantes

Articulo 22 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. "Adopcion.
El Estado reconoce la institucion de la adopcién de los nifios, nifas, y
adolescentes debiendo garantizar que en ejercicio de ésta se atienda
primordialmente a su interés superior y conforme a los tratados, convenios,
pactos, y demas instrumentos internacionales en esta materia aceptados vy

ratificados por Guatemala.”

39



2.4. El Decreto 77-2007

Dicho Decreto contiene la Ley de Adopciones, la cual fue emitida el once de
diciembre de 2007. Anteriormente la ley que regulaba las adopciones era el
Cadigo civil, especificamente en lo concerniente a la parte sustantiva. En cuanto a
la parte adjetiva o de procedimiento, ésta era regulada en el Decreto 54-77, la Ley
de la Tramitacion Notarial de los Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, por
consiguiente el notario podia diligenciar en sede notarial los asuntos concernientes

a la adopcion.

Desafortunadamente, con la normativa que permitia a los notarios diligenciar los
asuntos de adopcion, se cometieron muchos abusos, especialmente en contra de
los menores de edad dados en adopcion, en beneficio de un grupo de personas
que se dedicaban con exclusividad a delinquir a través las adopciones, sobre todo

las de tipo internacional.

Pero mas alla del dichas acciones delictivas, existidé una fuerte presion en el plano
internacional par que el Estado de Guatemala adoptara un cambio en la

legislacion concerniente a las adopciones.

En primer lugar el Estado de Guatemala ratifico la Convencion de la Haya relativa
a la Proteccion del Nifo y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional,
dicha ratificacion se dio el 22 de mayo de dos mil siete y entr6 en vigencia en el 31

de diciembre del mismo ano.

Luego de las insistentes sugerencias de los Estados Unidos de Norteamérica, el
Organismo Legislativo ratifico ese tratado internacional, y como complemento a
dicha ratificacion internacional, a nivel del ordenamiento juridico ordinario se emitid

el Decreto 77-2007, a efecto de transparentar las adopciones.
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garantizar que las adopciones internacionales se efectuen en consideraciéon del
interés superior del nifio y del respeto de sus derechos fundamentales. Busca
instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados, para evitar la sustraccion,

venta o trafico de menores.

Estados Unidos de Norteamérica implement6 el aio pasado dicha Convencion,
por lo que amenazd con adoptar unicamente infantes de naciones que lo hubiesen
ratificado; en consecuencia dada la situacion del pais, que es uno de los que mas
nifos da en adopcién, el Congreso de la Republica se vio obligado a ratificar la

Convencion.

Mas de dos mil bebés guatemaltecos obtuvieron visa, entre noviembre de 2006 y
abril del afno 2007, para ser adoptados en Estados Unidos. Las adopciones desde
ese pais han aumentado en los ultimos afios, en 2002 se registraron 2419,
mientras que en el afio 2006 crecié a 4135; todo ello en parte por la forma en que
se realizaban las adopciones en nuestro pais, al amparo del Decreto 54-77, la Ley

Reguladora de la Tramitacion Notarial de los Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

Con el surgimiento de la Ley de Adopciones se espera transparentar el proceso de

adopciodn de los nifios, sobre todo de aquellos que son adoptados en el extranjero.

A manera de ilustrar de mejor manera los cambios que se han producido en
nuestro ordenamiento juridico con la emisién del Decreto 77-2007, Ley de
Adopciones, nos referimos a ciertas definiciones y disposiciones generales

contenidas en dicha Ley.
Entre los considerandos de la Ley de Adopciones destacan los planteamientos

siguientes: que el Estado de Guatemala reconoce y protege la institucién de la

adopcion, para dar cumplimiento a lo preceptuado en las normas de derecho
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interno, especialmente lo establecido en la Constitucién Politica de la Republicay

los convenios internacionales aceptados y ratificados por el Estado.

Asimismo, la necesidad que existe de crear un ordenamiento juridico que

responda a la obligacion que tiene el Estado de brindar proteccién a los nifios.

En cuanto al contenido propiamente dicho, en la Ley en el Articulo 2 se establecen

las definiciones siguientes: “Para los efectos de la presente ley se entendera por:

a) Adopcion: institucidn 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.

b) Adopcién internacional: aquella en | que un nifio con residencia legal en
Guatemala va a ser trasladado a un pais de recepcion.

c) Adopcion nacional: aquella en la que adoptante y adoptado son residentes
legales habituales en Guatemala.

d) Adaptabilidad: declaracién judicial, dictada por un juez de la nifez y la
adolescencia, que se realiza luego de un proceso que examina los aspectos
sociales, psicologicos y médicos del nifio y se establece la imposibilidad de la
reunificacion de éste con su familia. Tiene como objetivo primordial la
restitucion del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio.

e) 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 nuestra Constitucion Politica otorga a los hijos biologicos.

f) Familia ampliada: es la que comprende a todas las personas que tengan
parentesco por consanguinidad o afinidad con el adoptado que no sean sus
padres o hermanos; y a otras personas que mantengan con €l una relacion
equiparable a la relacion familiar de acuerdo a la practica, usos y costumbres
nacionales y comunitarias.

g) Familia biolégica: comprende a los padres y hermanos del adoptado.
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biolégica ampliada, reciban a un nifio en su hogar en forma temporal, durante

el tiempo que dure el proceso de adopcion.
i) Seguimiento de la adopcion: es la evaluacion de la adecuada adaptacion vy

desarrollo del nifio adoptado, con respecto a la nueva familia y entorno social.”

En cuanto a las disposiciones de caracter general, se establecen posprincipios de
tutelaridad y proteccién hacia los nifios y adolescentes; el interés superior de
éstos; la igualdad de derechos; la conservacion de la nacionalidad por parte del
adoptado, en los casos de adopciones internacionales y la reserva de las

actuaciones.

Las clases de adopcion que se regulan en la Ley son la nacional y la internacional.
Se le asigna preferencia a la adopcion nacional respecto a la internacional, asi

como la obligacidn de dar celeridad al proceso, todo ello en beneficio del nifio.

En cuanto a las prohibiciones relacionadas con la adopcién, de forma taxativa
figuran en el Articulo 10 de dicha Ley las siguientes: “La adopcion es una

institucion social de proteccion, por lo que se prohibe:

a) La obtencién de beneficios indebidos, materiales o de otra clase, para las
personas, instituciones y autoridades involucradas en el proceso de adopcion;
incluyendo a los familiares dentro de los grados de ley del adoptante o del
adoptado.

b) A los padres biolégicos o representantes legales del nifo, disponer
expresamente quien adoptara a su hijo o hija; salvo que se trate del hijo del
coényuge o conviviente o de la familia sustituta que previamente lo ha
albergado.

c) A los padres adoptivos disponer de los érganos y tejidos del adoptado para

fines ilicitos.
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d) A las personas que participan en el proceso de adopcion tener relacion

cualquier clase con las entidades privadas y organismos acreditados
extranjeros que se dedican al cuidado de nifios declarados en estado de
adaptabilidad.

e) Que el consentimiento para la adopcién sea otorgado por una persona menor
de edad, padre o madre, sin autorizacion judicial.

f) Que los potenciales padres adoptivos tengan cualquier tipo de contacto con los
padres del nifio o con cualquier persona que puedan influenciar en el
consentimiento de la persona, autoridad o institucién involucrada en el proceso
de adopcion, se exceptuan los casos en que los adoptantes sean familiares
dentro de los grados de ley del adoptado.

g) Que los padres bioldgicos otorguen el consentimiento para la adopcién antes
del nacimiento del nifio y que tal consentimiento sea otorgado antes de las seis

semanas de nacido el nino. . .”

Finalmente, otra de las consideraciones no menos importante en cuanto a la
adopcion es la que se refiere a los impedimentos para adoptar. “Articulo 16.

Tienen impedimento para adoptar:

a) Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de la
personalidad, que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno
desarrollo del nifo, nifa o adolescente.

b) Quienes padezcan dependencia fisica o psicologica de medicamentos que no
hayan sido prescritos por facultativo y cualquier otra sustancia.

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

d) Uno de los conyuges o unidos de hecho sin el consentimiento expreso del otro.

e) El tutor y el protutor, ademas de los requisitos del Articulo trece, que no hayan

rendido cuentas de la tutela ni entregado los bienes del nifio, nifia o incapaz.
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f) Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiese declarad
separados o suspendidos de la misma, mientras ésta no haya sido

reestablecida por juez competente.”

2.5. Tramite de las adopciones en Guatemala

Nuestro ordenamiento juridico guatemalteco en el tema de las adopciones,
recientemente ha sufrido un cambio con la emision y vigencia de la Ley de
Adopciones, por consiguiente, dicha ley vino a sustituir la forma en que se
realizaban las adopciones al amparo del Codigo Civil Decreto Ley 106, asi como el
Decreto 54-77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de los Asuntos de

Jurisdiccion Voluntaria.

Por lo tanto, en la actualidad bajo las normas que prescribe el Decreto 77-2007
Ley de Adopciones, éstas se diligencian en estrecha relacion y correspondencia
con la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, toda vez que el
primer paso para iniciar los tramites de adopcion, consiste en la declaratoria de
adoptabilidad, la cual se realiza toda vez haya concluido el procedimiento de

proteccion de la nifiez y adolescencia.

De manera general nos referimos a lo que regula el Decreto 27-2003, Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Esta ley tiene como objeto principal el proteger la salud fisica, mental y moral de la
nifiez y adolescencia, asi como regular la conducta de adolescentes que violan la
ley penal. Para fines del presente estudio, no estudiaremos lo relacionado con los
adolescentes que violan la ley penal, unicamente haremos alusion a aquellos

nifios y adolescentes que son victimas de abusos.

En el Articulo uno. se define el objeto de la ley. “La presente ley es un instrumento

juridico de integracion familiar y promocién social, que persigue lograr el desarrollo
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democratico e irrestricto respeto a los derechos humanos.”

El concepto de nifiez y adolescencia la misma ley nos lo proporciona en el Articulo
dos. “Definicién de nifez y adolescencia. Para los efectos de esta Ley, se
considera nifio 0 nifa a toda persona desde su concepcidon hasta que cumple trece
afos de edad, y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple

dieciocho afnos de edad.”

En cuanto a los derechos de la nifiez y adolescencia, se les asigna un rango de
tutelaridad. Articulo seis. El derecho de la nifiez y adolescencia es un derecho
tutelar de los nifios, nifas y adolescentes, otorgandoles una proteccion juridica
preferente. Las disposiciones de la presente ley son de orden publico y de caracter
irrenunciable. ElI Estado debera velar porque los nifios, nifias y adolescentes

reciban entre otros:

a) Proteccidon y socorro especial en caso de desastres.

b) Atencion especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica.

c) Formulacion y ejecucion de politicas publicas especificas.

d) Asignacion especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con la

proteccion a la nifiez y juventud adolescente.”

La ley en mencion, regula varios de los derechos que le asisten a los menores y
adolescentes, tanto a nivel de los derechos individuales como sociales, todos
enmarcados dentro del campo de los Derechos Humanos. Entre los derechos que

figuran y deben ser protegidos se encuentran:

a) Derecho a la vida, el cual es uno de los aspectos fundamentales contenidos
en la parte dogmatica de nuestra Constitucion Politica de la Republica, en el
Articulo tres. “El estado garantiza y protege la vida humana desde su

concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona.”
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Derecho a la igualdad

Derecho a la integridad personal

Derecho a la libertad

Derecho a la identidad

f) Derecho al respeto y dignidad

g) Derecho a la familia y a la adopcion

h) Derecho a un nivel de vida adecuado

i) Derecho a la salud

j) Derecho a la educacion, cultura, deporte y recreacion

k) Derecho a la proteccion de la nifiez y adolescencia con discapacidad

I) Derecho a la proteccidn contra el trafico ilegal, sustraccidén, secuestro, venta y
trata de nifos, nifias y adolescentes

m) Derecho a la proteccion contra la explotacién econémica

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

o) Derecho a la proteccién por el maltrato

p) Derecho a la proteccion por la explotacion y abusos sexuales

gq) Derecho a la proteccion por conflicto armado

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

s) Derecho a la proteccién contra toda informacién y material perjudicial para el

bienestar de la nifiez y la adolescencia.

Los derechos de los nifios y adolescentes se ven amenazados o se violan por las

causas siguientes:
a) Por accion u omisién de cualquier miembro de la sociedad o del Estado.
b) Por falta, omision o abuso de los padres, tutores o responsables.

c) Por acciones u omisiones contra si mismos.

En cuanto al aspecto procesal en el tema de la nifiez y adolescencia, la Ley

establece lo relacionado con la jurisdiccion y competencia. En cuanto a la
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asuntos en el Articulo 98 se regulan: “Creacion. Se crearan los siguientes

juzgados, que sean necesarios en la republica: a) De la Nifiez y la Adolescencia.
b) De Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal. De control de Ejecucion de
Medidas. d) Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia. La Corte
Suprema de Justicia creara las demas instancias necesarias para el cumplimiento

efectivo de las disposiciones contenidas en la presente ley.”

El Articulo 99 refiere lo concerniente a la integracién de la jurisdiccion. “La
jurisdiccion de los tribunales de la Nifiez y la Adolescencia en Conflicto con la Ley
Penal sera especializada y tendra la organizacion que dispone la Ley del
Organismo Judicial y demas normas legales aplicables, su personal, al igual que el
del Juzgado de Control de Ejecucion de Medidas, deberd ser especialmente
calificado y contara por lo menos con un psicélogo, trabajadores sociales y un
pedagogo. Podran auxiliarse de los especialistas de las instituciones publicas o
privadas, asi como de intérpretes de idiomas mayenses, garifunas y xincas,
cuando sea necesario. Tendran la naturaleza y categoria de los Juzgados de
Primera Instancia. Para la integracién de estos tribunales, se tomara en cuenta las

caracteristicas socioculturales de los lugares donde funcionaran.”

Respecto a las atribuciones de los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia la ley

establece en el Articulo 104 las siguientes:

“Son atribuciones de los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia las siguientes:

a) Conocer, tramitar y resolver aquellos hechos o casos remitidos, denunciados o
conocidos de oficio, que constituyan una amenaza o violacion a los derechos
de la nifiez y adolescencia y que, a través de una resolucidn judicial, se
restituya el derecho violado o cese la amenaza o violacién al mismo.

b) Cuando sea necesario conocer, tramitar y resolver todas aquellas conductas

que violen la ley penal, atribuibles a los nifios o nifias menores de trece afnos,
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dictando las medidas de proteccién adecuadas que, en ningin caso, podra
ser de privacion de libertad.

Conocer y resolver de los casos remitidos por las Juntas Municipales de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Remitir, a quien corresponda, los informes estadisticos mensuales.

Realizar el control judicial de la medida o medidas decretadas en forma
provisional.

Las demas funciones y atribuciones que esta ley u otras leyes les asignen.”

El proceso de la nifiez o adolescencia amenazada o violada en sus derechos se

realiza en las fases procesales siguientes:

a)

Se inicia de oficio o por denuncia presentada, asi como por la remisién de la
Junta Municipal de la Nifiez y/o del Juzgado de Paz.

Una vez el Juez de la Nifiez y la Adolescencia haya recibido el expediente
dictara las medidas cautelares que correspondan.

Sefialara dia y hora para la audiencia que tendra verificativo dentro de los diez
dias siguientes.

En cualquier momento del proceso, el juez puede ordenar a la Procuraduria
General de la Nacion realizar diligencias para recabar informacion.

El dia de la audiencia, el juez oird a las partes y segun la gravedad del caso
propondra solucion definitiva, la cual de no ser aceptada, se procedera a la
suspension de la audiencia, la que debera continuar dentro de un plazo no
mayor de 30 dias. Si se prorroga la audiencia, el juez debera revocar,
confirmar o modificar las medidas cautelares. En caso exista delito o falta en
contra del nifio o adolescente, certificara lo conducente a donde corresponda.
En cualquier momento del proceso, el juez podra ordenar realizar las
diligencias que permitan recabar los medios de prueba necesarios.

Cinco dias antes de la continuacion de la audiencia, las partes deberan
presentar al juez un informe de los medios de prueba recabados que se

aportaran en la audiencia definitiva. Entre dicho medios de prueba se pondran
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proponer la declaracion de partes, de testigos, dictamen

reconocimiento judicial, presentacion de documentos, medios cientificos de
prueba, etc.

h) El dia de la audiencia definitiva, el juez recibira la prueba, y dictara sentencia,
valorando la prueba en base a la sana critica; en la misma declarara si los
derechos del nifio o adolescente se encuentran amenazados violados y la
forma de ser restituidos, y se pronunciara en definitiva sobre las medidas
cautelares.

i) En caso de que la declaracion fuere positiva, el juez debera fijar un plazo en el
cual se restituya el o los derechos violados.

j) Vencido dicho plazo sin que se haya cumplido con la obligacion, se certificara
lo conducente al Ministerio Publico para el inicio de la accion penal.

k) En cuanto a la ejecucion de la sentencia, el juez que la dictd sera el encargado

de velar por su cumplimiento.

De manera general los pasos antes descritos, enmarcan el desarrollo del proceso
judicial de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos
humanos; para el tramite de los adolescentes en conflicto con la ley penal, las
etapas son otras, mismas que no entraremos a considerar, dada la naturaleza de

la investigacion.

Como complemento a la Ley, La Corte Suprema de Justicia acordd emitir el
Decreto numero 42-2007, el cual contiene el Reglamento General de Juzgados y
Tribunales con Competencia en Materia de la Nifiez y Adolescencia Amenazada o
Violada en sus Derechos Humanos y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal;
tal acuerdo fue emitido con el objeto de velar por el interés de los nifios, nifias y
adolescentes, para adecuar la gestion judicial al principio de celeridad procesal y
tratar que la aplicacién de la Ley se realice de manera eficiente, para evitar los
retrasos en el diligenciamiento de los procesos. Asimismo, otro de los fines que
motivo la emisidon del Acuerdo 42-2007, es la busqueda de la reorganizacién del

personal involucrado en los procesos de la nifiez y adolescencia amenazada o
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violada en sus derechos.

Asimismo, en dicho Acuerdo se presta singular atencion al interés superior del
nifo, toda vez que al surgir conflicto de intereses en los procesos, debe
brindarsele preponderancia al beneficio del nifio, en atencién al ordenamiento
juridico interno, asi como todos aquellos instrumentos de derecho internacional de

los cuales el Estado de Guatemala es parte.

Como complemento al tramite que regula la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez
y Adolescencia, en el Acuerdo 42-2007 se establece en la gestion del proceso,

entre otras etapas las siguientes:

a) La obligacién de sefalar en forma inmediata la audiencia de conocimiento y
comunicar a las entidades pertinentes, para el inicio de la investigacion.

b) En todos los casos en que existan indicios de la comision de un delito en
contra del nifio o adolescente, se certificara lo conducente al Ministerio Publico.

c) Los Juzgados con competencia en materia de la nifiez y adolescencia
amenazada o violada en sus derechos, deberan responder en forma inmediata,
toda vez se realice la denuncia.

d) En todo proceso de ésta naturaleza, es imprescindible la presencia de la
Procuraduria General de la Nacion, a través de la Procuraduria de la Nifiez y

Adolescencia.

Concluido el procedimiento anterior, de acuerdo a lo que regula la Ley de
Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia, el juez segun proceda, dictara
sentencia que declare si existe violacion del derecho a una familia de un nifio y
ordenara la restitucion de tal derecho a través de la adopcion. El juez de la nifiez y
la adolescencia declarara la adoptabilidad del nifio y ordenara a la Autoridad

Central que inicie el proceso de adopcion.
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También puede producirse el hecho de que los padres biolégicos expresen

manera voluntaria su deseo de dar en adopcion a su hijo, por lo tanto, deberan
acudir a la Autoridad Central, para recibir la orientacién respectiva y en caso
ratifiquen su deseo de dar en adopcidn, el nifio debera ser presentado ante el juez

competente a efecto que declare la adoptabilidad.

Una vez ha sido declarada la adoptabilidad del nifio o adolescente, se inicia un
proceso denominado de orientacion, el cual va dirigido hacia los padres bioldgicos,

para informarlos con toda precision de los alcances del proceso de adopcion.

Para iniciar el tramite de la adopcion es necesario cumplir con toda una serie de
requisitos de acuerdo a la clase de adopcién, segun sea nacional o internacional,

asi como la autoridad a la cual se debe acudir.

Los requisitos para la adopcion nacional, se regulan en el Articulo 40 de la Ley de
Adopciones: “Los requisitos que deberan presentar los solicitantes nacionales para

iniciar el proceso de adopcidn son los siguientes:

a) solicitud que contenga nombre completo de los solicitantes, edad, estado civil,
domicilio, documento de identificacion y lugar para recibir notificaciones.

b) Certificacion de partida de nacimiento y del asiento de su registro de
identificacion.

c) Carencia de antecedentes penales de cada uno de los solicitantes.

d) Certificacion de partida de matrimonio de los solicitantes o de la union de
hecho cuando fuera el caso, emitida por el Registro correspondientes.

e) Constancia médica de salud fisica y mental de los solicitantes y de quienes
conviven con ellos.

f) Fotografias recientes de los solicitantes.”
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Si la adopcién es de caracter internacional los requisitos se establecen en ¢

Articulo 42 de la Ley. “Los requisitos que deberan presentar los solicitantes

extranjeros para iniciar el proceso de adopcion son los siguientes:

a) Solicitud que contenga nombre completo de los solicitantes, edad, estado civil,
nacionalidad, domicilio, documento de identificacion y lugar para recibir
notificaciones.

b) Mandato especial judicial a favor de una persona que pueda representarlo en
Guatemala.

c) Fotocopia legalizada de los documentos que acredito su identificacion
personal.

d) Certificacidon de la partida de nacimiento extendida por autoridad competente.

e) Carencia de antecedentes penales de cada uno de los solicitantes emitidos por
la autoridad correspondiente de su pais.

f) Certificacion de la partida de matrimonio de los solicitantes o de union de
hecho emitido por la autoridad correspondiente de su pais.

g) Constancia de empleo o ingresos econémicos de los solicitantes.

h) Certificacion médica de salud fisica y mental de los solicitantes y de quienes
conviven con ellos.

i) Fotografias recientes de los solicitantes.

j) Certificado de haber acudido y concluido el proceso de orientacion o su
equivalente ante la autoridad central en su pais de origen.

k) Certificado de idoneidad emitido por la Autoridad Central o su homologo en el

pais del o los solicitantes.”

Cumplidos los requisitos antes descritos, se inicia el procedimiento administrativo.
En primer lugar la Autoridad Central realizara la seleccion de las personas idoneas
para el nifo, debiéndose dar prioridad a las familias nacionales. En cuanto a la
seleccion de los padres adoptantes deberan ser tomados en cuenta los aspectos
relacionados con el interés superior del nifio, el derecho a la identidad cultural,

aspectos fisicos y médicos, asi como socioecondmicos y psicologicos.
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Los adoptantes deberan presentar por escrito la aceptacion expresa de

asignacion del nifio, y una vez cumplido éste requisito se iniciara un periodo de

socializacion entre los futuros padres adoptivos y el adoptado.

De ser posible se obtendra la opinidn del nifio, atendiendo a su edad y madurez vy,
se emitira por la autoridad correspondiente un informe de empatia que establecera
la calidad de la relacion establecida entre los potenciales adoptantes y el

adoptado.

Una vez cumplidas las etapas antes descritas, se dictara resolucién final por parte

de la Autoridad Central, dandose por concluido el proceso administrativo.

El proceso de adopcién concluye con la homologacién judicial, la cual se realiza
una vez la Autoridad Central expida las certificaciones de los informes en los
cuales de por concluido de forma satisfactoria el proceso administrativo.
Condichas certificaciones los interesados acudiran al juez de familia, para que
éste en vista de la solicitud de adopcion y verificado que el procedimiento cumple
con los requisitos de ley, homologue y declare conjugar o la adopcion, sea esta

nacional o internacional.

El juez de familia dictara la resolucion final, en la cual se declarara si procede o no
la adopcion, y en caso afirmativo se ordenara su inscripcion en el Registro

Nacional de las Personas.

La resolucion final que dicte el juez de familia dando por concluido el proceso de
adopcion, es apelable, recurso que se interpondra dentro del plazo de tres dias
contados a partir de la notificacion de la misma y debera interponerse ante el

mismo juez que la dictd o ante la sal de familia jurisdiccional.
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En los términos antes descritos, de manera general se establece cual es

proceso a seguir para declarar la adopcion, de acuerdo a lo que establece la Ley

de Adopciones.

Cabe recordar que a mas de la emisiébn de una nueva ley que regula las
adopciones, es preciso que dicho ordenamiento juridico sea positivo y eficaz,
acorde con la naturaleza de su regulacion, es decir, la proteccion de la nifiez y

adolescencia guatemalteca.

2.6. Instituciones involucradas en el proceso de adopcion

De acuerdo a la relacion que hemos efectuado entre el Decreto 27-2003, Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia y el Decreto 77-2007 Ley de
adopciones, podemos establecer cuales son las instituciones que intervienen en

el proceso de adopcién.

En la primera etapa que corresponde al procedimiento de proteccién de la nifiez y
adolescencia, intervienen: la Junta Municipal de Proteccidon de la Nifez y
Adolescencia; el Juzgado de Paz, o cualquier persona o autoridad en cuanto al
planteamiento de la denuncia. Asimismo, el diligenciamiento del proceso se realiza
en los Juzgado de la Nifiez y Adolescencia; interviene la Procuraduria General de

la Nacion; y, si existiese la comisidn de un delito, interviene el Ministerio Publico.

En cuanto al tramite propiamente dicho de la adopcion, en primer lugar interviene
la Autoridad Central, representado por el Consejo Nacional de Adopciones, con
cada una de sus dependencias, tal es el caso del Consejo Directivo, la Direccion
General, el Equipo Multidisciplinario, el Registro y las demas que sean necesarias

o establezca el reglamento respectivo.
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también intervienen la Corte Suprema de Justicia, el Ministerio de Relaciones

Exteriores y la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica.
Finalmente se da la intervenciéon del juez de familia para la homologaciéon del

proceso, con lo cual se concluye el tramite, toda vez no exista el planteamiento del

recurso de apelacion.
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CAPITULO IlI

3. El Acido Desoxirribonucleico como prueba en las adopciones

A continuacion se desarrollara el tema del acido desoxirribonucleico, el cual es
utilizado como prueba cientifica en las adopciones, sobre todo para determinar la
paternidad de quien da en adopcién a un hijo.

Por la naturaleza del tema y la serie de términos cientificos, los cuales pueden
resultar totalmente ajenos, sobre todo para quienes tenemos como area de
conocimiento las ciencias juridicas y sociales; en primer lugar se desarrollaran los
aspectos histéricos del descubrimiento del acido desoxirribonucleico, lo que esto
significa, la evolucion que ha tenido y las distintas definiciones que se relacionan
con el tema, a manera de generar un glosario que permita comprender de mejor

forma el contenido de la investigacion.

Por lo tanto, el tema se desarrollara con cierta estructura histérica tratando en la
medida de lo posible simplificar cada uno de los términos que a continuacién se

detallaran.

3.1. Antecedentes

El desciframiento de la estructura de la molécula de la herencia, es decir, el acido
desoxirribonucleico, constituye uno de los logros de la humanidad y un alcance
cientifico de grandes consecuencias, ademas de representar un gran avance en lo

que a investigacion se refiere en el siglo recién pasado.
Su hallazgo es sin lugar a dudas, el inicio de la revolucion biologica, que ha

culminado con la conformacion de la secuencia del genoma humano, lo cual es

toda una revolucién en la medicina.

57



“A principios de la década de 1950 James Watson viajé a Cambridge favorecid
con una beca para estudiar algunos temas de la estructura molecular. Alli en el

laboratorio molecular, conocio al fisico Crick, y se dedicaron al estudio molecular.

Uno de sus principales objetivos fue el de conocer la estructura molecular, es
decir, el acido desoxirribonucleico, dicha molécula fue descubierta en 1864 por el
bioquimico suizo Friedrich Miescher.

Watson y Crick no realizaron ningun experimento en general, sino que se
dedicaron a recopilar la informacion publicada sobre el acido desoxirribonucleico,

para examinarla, contrastarla y unificarla de forma coherente.

En aquella época los cientificos sabian que el acido desoxirribonucleico era el
legado quimico transmitido por los cromosomas y que se trataba de una molécula

muy fina y muy larga.

También se conocia mucho acerca de su composicion, los analisis revelaban que
el acido desoxirribonucleico estaba hecho de nuclettidos y que estos estaban
formados por tres elementos distintos: una base nitrogenada -adenina, guanina,
citosina y timina-; un azucar de cinco carbonos —desoxirribosa-; y un grupo

fosfato.”"”

“Por otro lado, Linus Pauling habia demostrado, en 1950, que las proteinas a
veces toman la forma de hélice y que la estructura helicoidal se mantenia por
unos puentes de hidrégeno establecidos entre los sucesivos giros de la hélice.
Finalmente proyectando un haz de rayos X a través de cristales de ADN, se

confirmé que esta molécula era una gigantesca hélice.”™

" Fox, Evelin, EI siglo del gen, pag.120.
"® Ibid.
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ensamblarlas correctamente. Esto fue precisamente lo que hicieron Watson vy
Crick con varillas de alambre y hojalata que simulaban las uniones entre los

atomos.

En 1953, publicaron en Nature una breve comunicacion titulada Una Estructura del
Acido Desoxirribonucleico.

De los datos examinados, la pareja de cientificos deducia que el &acido

desoxirribonucleico es una molécula larguisima y enrollada en una doble hélice.

Su aspecto recuerda a una escalera de caracol en la que los pasamanos estan
formados por moléculas de azucar y fésforos; y los peldafos por pares de bases

nitrogenadas enfrentadas y sostenidas por enlaces de hidréogeno.

Este hallazgo supuso un revulsivo en las investigaciones genéticas, y gracias a
esto hoy en dia se ha logrado utilizar en la manipulacion genética, en la
investigacion cientifica como medio de prueba, el tratamiento de ciertas
enfermedades, que los criminales sean atrapados por su impresion genética y que

sea utilizado como medio de prueba para determinar la filiacion.

Por lo tanto, en el presente tema que tratamos en torno a las adopciones, el acido

desoxirribonucleico puede servir como medio de prueba biolégica cientifica.

“La secuencia que cada uno lleva escrito en su informacién genética, se puede
determinar a través del acido desoxirribonucleico, ésta es la molécula de la

herencia, en ella se encuentra la informacion basica de lo que es el ser humano.
Se encuentra toda la informacion, desde el évulo fecundado, hasta las miles de

proteinas que constituyen los tejidos y &rganos corporales, asi como los

pormenores de como éstas orquestan las miles de reacciones quimicas que a
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cada segundo acontecen en el organismo del
”19

producen la vida.

“Segun cada uno de los cromosomas, se encuentra la informacion del
comportamiento, nuestra forma de ser, la inteligencia, la orientacion sexual, la
tendencia al consumo de drogas. Por otro lado, un fallo en alguno de los
cromosomas, es determinante en la aparicion de las casi 3000 enfermedades

genéticas catalogadas hasta la fecha.”®

Se entiende cual es el interés de la ciencia por conocer con detalle la informacion
escrita en el genoma humano. Cada mensaje aparece en una secuencia de cuatro
componentes quimicos, adenina, guanina, citosina y timina, lo cual se conoce
como gen. En nuestro ADN hay entre 100,000 y 150000; de ellos los cientificos

solo saben como funcionan 2000.

“‘Desde que, a mediados del siglo pasado, los cientificos descubrieron la existencia
del material genético, éstos han sido capaces de develar los mecanismos de la

herencia.

En la actualidad lo bidlogos saben que el acido desoxirribonucleico tiene una
estructura en doble hélice; que, al dividirse la célula, se organiza en 23 pares de
cromosomas, que las bases se ordenan de tres en tres, siguiendo un coédigo
genético, que uno o mas de estos triples se corresponden con uno de los 20
aminoacidos conocidos; y que la secuencia de triadas dentro de un gen codifica la

sintesis de una proteina concreta.”’

A continuacion se detalla la cronologia de la genética y la biologia molecular,
temas que poseen intima relacion con nuestro objeto de estudio; y con la finalidad

de complementar de mejor manera la tematica abordada.

"9 Ibid.
% |bid, pag. 123.
2! LLee, Thomas, El proyecto genoma humano, pag. 234.
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1000 anos antes de Cristo, los babilonios celebran con ritos religiosos

polinizacién de las palmeras.

323 anos antes de Cristo, Aristoteles especula sobre la naturaleza de la

reproduccion y la herencia.

Del ano 100 al 300, se escriben en la India textos metaféricos sobre la

naturaleza de la reproducciéon humana.

1676. Se confirma la reproduccion sexual en las plantas.

1677. Se contempla el esperma animal a través del microscopio.

1838. Se descubre que todos los organismos vivos estan compuestos por

células.

1859. Darwin hace publica su teoria sobre la evolucion de las especies.

1866. Mendel describe las unidades fundamentales de la herencia.

1871. Se aisla el ADN en el nticleo de una célula.

1887. Se descubre que las células reproductivas constituyen un linaje continuo,

diferente de las otras células del cuerpo.

1908. Se establecen modelos matematicos de las frecuencias genéticas.

1909. Las unidades fundamentales de la herencia bioldgica reciben el nombre

de genes.
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en el cromosoma.

1927. Se descubre que los rayos X causan mutaciones genéticas.

1943. El acido desoxirribonucleico es identificado como la molécula genética.

1940. Se descubre que cada gen codifica una unica proteina.

1953. Se propone la estructura del acido desoxirribonucleico en doble hélice.

1956. Son identificados 23 pares de cromosomas en las células del cuerpo

humano.

1966. Se descifra el codigo genético completo del acido desoxirribonucleico.

1972. Se crea la primera molécula de acido desoxirribonucleico en el

laboratorio.
1973. Tienen lugar los primeros experimentos de ingenieria genética en los
que genes de una especie se introducen en organismos de otra especie y

funcionan correctamente.

1976. Se funda en Estados Unidos de Norteamérica la primera sociedad de

ingenieria genética.

1977. Mediante técnicas de ingenieria genética se fabrica con éxito una

hormona humana en una bacteria.

1977. Los cientificos desarrollan las primeras técnicas para secuenciar con

rapidez los mensajes quimicos de las moléculas del acido desoxirribonucleico.
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1978. Se clona el gen de la insulina humana.

1981. Primer diagnostico prenatal de una enfermedad humana por medio del

analisis del acido desoxirribonucleico.

1982. Se crea el primer raton transgénico, insertando el gen de la hormona del

crecimiento.

1984. Creacion de las primeras plantas transgénicas.

1985. Se utiliza por primera vez la huella genética.

1986. Se autorizan las pruebas clinicas de la vacuna contra la hepatitis B

obtenida mediante ingenieria genética.

1987. Propuesta comercial para establecer la secuencia completa del genoma

humano -proyecto genoma humano-.

1989. Comercializacion de las primeras maquinas automaticas de secuencia

del acido desoxirribonucleico.

1995. Se completan las primeras secuencias de genomas de organismos.

1993. Se anuncia la conclusién del mapa del genoma humano.

3.2. Estructura del Acido Desoxirribonucleico

Los componentes el acido desoxirribonucleico son los nucledtidos, cada

nucledtido esta formado por un grupo de fosfato, una desoxirribosa y una base

nitrogenada.
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por sus bases nitrogenadas divididas en dos grupos: dos purinitas denominadas

adenina y guanina y, dos pirimidinicas denominadas citosina y timina.

La estructura del acido desoxirribonucleico es una pareja de largas cadenas de

nucledtidos, con una estructura de doble hélice.

Una larga hebra de acido nucleico esta enrollada alrededor de otra hebra
formando un par entrelazado. Dicha hélice mide 3.4. nano milimetros de paso de
rosca y 2.37 nano milimetros de diametro y esta formada en cada vuelta por 10.4

pares de nucledtidos enfrentados entre si por sus bases nitrogenadas.

El rasgo fundamental es que cada base nitrogenada de una hebra calza con la
otra, en el sentido de que la adenina siempre se enfrenta a la timina y, la guanina

siempre a la citosina.

La adenina se une a la timina mediante dos puentes de hidrégeno, mientras que la
guanina y la citosina lo hacen mediante tres puentes de hidrégeno, de ahi que una
cadena de acido desoxirribonucleico que posea un mayor numero de parejas es

mas estable.

Este emparejamiento corresponde a la observacion ya realizada de que en todas
las muestras la cantidad de adenina es siempre la misma que la timina, e

igualmente con la guanina y la citosina.

El numero de purinas es siempre igual a la cantidad de pirimidinas, asi una purina
de mayor tamano, esta siempre emparejada con una pirimidina mas pequefa,
siendo de este modo uniforme la doble hélice alrededor de tres millones de pares

de bases.

64



de bases y la mega basé que equivale a un millon de pares de bases.

El modelo de doble hélice permite explicar las propiedades que se esperan del

acido desoxirribonucleico, las cuales son:

» Capacidad para contener informacion, lenguaje codificado en la secuencia de

nucleadtidos.

» Capacidad de replicacion, lo cual da origen a dos copias iguales.

= Capacidad de mutacion, justificacién de los cambios evolutivos.

Existen distintos tipos de estructuras de acido desoxirribonucleico, la estructura A
contiene 11 pares de bases por vuelta, mientras que la estructura B contiene 10

pares de bases por vuelta.

También existen bases nitrogenadas, cuatro bases de puritas o adenina y

guanina; y dos pirimidinicas denominadas citosina y timina.

El acido desoxirribonucleico estda compuesto por una molécula de azucar llamada

desoxirribosa, de ahi su nombre.

La desoxirribosa es un monosacarido de 5 atomos de carbono derivado de la
ribosa. Su estructura es semejante a la ribosa, pero el carbono 2 no posee un

grupo alcohol, no responde a la férmula general de los monosacaridos.

“La funcion de la materia es codificar las instrucciones esenciales para fabricar
un ser vivo idéntico a aquel del que proviene o casi similar, en el caso de
mezclarse con otra cadena como es el caso de la reproduccion sexual. Las

cadenas de polipeptidicas codificadas por el acido desoxirribonucleico pueden ser
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principal de la herencia es la especificacion de las proteinas, siendo el acido
»22

desoxirribonucleico una especie de plano o receta para nuestras proteinas.

“El acido desoxirribonucleico posee dos cadenas que se transcriben a partir de
estas dos. En los lados de cada cadena estan los grupos de fosfato y los azucares
de forma alterna, y los extremos se unen uno con otros mediante las bases
nitrogenadas. Estan formadas por un elevado numero de compuestos quimicos
llamados nucledétidos, forman una especie de escalera retorcida. Uno de cuatro
posibles compuestos nitrogenados son los llamados bases: Adenina, guanina,

timina y citosina.”®

“El promotor es una secuencia del acido desoxirribonucleico que permite que un
gen sea trascrito, sirve para dar la seial de comienzo a la polimerasa. El promotor
de acido desoxirribonucleico determina cual de las dos cadenas de ADN sera

transcrita.

El enlace del nitrégeno se debe a un tipo de union quimica conocido como enlace
de hidrégeno o puente de hidrogeno. Los puentes de hidrogeno son uniones
débiles que los tipicos enlaces quimicos, tales como los que conectan los atomos
en cada hebra de ADN.

El hecho de que las hebras de hélice de acido desoxirribonucleico se encuentren
unidas mediante puentes de hidrogeno hace que éstas puedan separarse entre si
con relativa facilidad, por ejemplo mediante un incremento de la temperatura,

quedando intactas en sus componentes.

22 Davies, Kevin, El proyecto del genoma humano, pag. 135.
Ibid.
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La fortaleza relativa de la unién entre las dos hebras del ADN reside en la suma

gran cantidad de enlaces de hidrégeno por cada unién y tres por cada

emparejamiento.”?*

“En un gen la secuencia de los nucledtidos a lo largo de una hebra de ADN se
transcribe a un mensajero y esta secuencia a su vez se traduce en una proteina,
que un organismo es capaz de sintetizar o expresar en uno o varios momentos de

su vida, usando la informacién de dicha secuencia.

La relacion entre la secuencia de nucleétidos y la secuencia de aminoacidos de la
proteina, viene determinada por el codigo genético, que se utiliza durante el

proceso de traduccidn o sintesis de proteinas.”®

La unidad codificadora del cédigo genético es un grupo de tres nucledtidos,
representado por las tres letras iniciales de las bases nitrogenadas. Cuando estos

tripletes se encuentran en el ADN se les llama codones.

En muchas especies de organismos, so6lo una pequeina fraccion del total de la
secuencia del genoma codifica proteinas, por ejemplo solo el 3% del genoma

humano consiste en exones que codifican proteinas.

La funcion del resto por ahora solo es especulacion, es conocido que algunas
secuencias tienen afinidad hacia proteinas especiales que tienen la capacidad de
unirse al acido desoxirribonucleico, como los homeodominios, los complejos
receptores de hormonas esteroides, que tienen un papel importante en el control

de los mecanismos de trascripcion y replicacion.

** Fox, Ob. Cit; pag. 432.
% Ibid.
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investigadores asumen que solo se ha identificado una pequefia fraccion de las

que realmente existen.

El llamado acido desoxirribonucleico basura, representa secuencias que no
parecen contener genes o tener alguna funcion, la presencia de tanto acido
desoxirribonucleico no codificante en genomas eucaridticos y las diferencias en
tamafo del genoma representan un misterio que es conocido como el enigma del

valor C.

“‘Algunas secuencias del acido desoxirribonucleico desempefian un papel
estructural en los cromosomas: los teldmeros y centrdmeros contiene pocos o
ningun gen purificante de proteinas, pero son importantes para estabilizar la

estructura de los cromosomas.”?®

“Algunos genes codifican el acido desoxirribonucleico que bloquea la expresion de
genes especificos. La estructura de intrones y exones de algunos genes son
importantes por permitir cortes y empalmes alternativos, que hacen posible la
sintesis de diferentes proteinas a partir de un mismo gen. Algunas consecuencias
del acido desoxirribonucleico no codificante representan pseudogenes que tienen
valor evolutivo, ya que permiten la creacibn de nuevos genes con nuevas

funciones.

Otro acido desoxirribonucleico no codificante procede de la duplicacion de
pequenas regiones del acido desoxirribonucleico; esto tiene mucha utilidad ya que

el rastreo de estas secuencias repetitivas permite estudios sobre el linaje humano.

La secuencia también determina la susceptibilidad del acido desoxirribonucleico
para ser cortado por determinadas enzimas de restriccion, lo que se aplica en la

realizacidn de la técnica, popularmente conocida como la huella genética, que se

% Klug, William, Conceptos de genética, pag. 234.
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usa para determinar la identidad y la paternidad de personas, aunque est
poderosa técnica también tiene aplicaciones en agricultura, ganaderia y

microbiologia.”?’

Actualmente también se le llama huella genética a variaciones de la técnica del
acido desoxirribonucleico, en la que no se utilizan enzimas de restriccion sino

fragmentos amplificados de ADN.

El acido desoxirribonucleico es un almacén de informacion, en realidad se puede
considerar asi como un centro de informaciéon que se trasmite de generacién en
generacion, conteniendo toda la informacioén necesaria para construir y sostener el

organismo en el que reside.

Se puede considerar que las obreras de este mecanismo son las proteinas. Estas
pueden ser estructurales, como las proteinas de los musculos, cartilagos, pelo,
etc., o bien funcionales como las de las hemoglobinas, o las innumerables

enzimas, del organismo.

La funcidén principal de la herencia es la especificacion de las proteinas, siendo el

acido desoxirribonucleico una especie de plano o receta para nuestras proteinas.

Unas veces la modificacion del acido desoxirribonucleico que provoca disfuncion
proteica lo llamamos enfermedad, otras veces, en sentido beneficioso, dara lugar

a lo que conocemos como evolucién.

Las alrededor de treinta mil proteinas diferentes en el cuerpo humano estan
hechas de de veinte aminoacidos diferentes y una molécula de acido
desoxirribonucleico debe especificar la consecuencia en que se unan dichos

aminoacidos.

2 |bid.
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conceptualmente en dos: el que codifica las proteinas y el que no codifica. En el
proceso de elaborar una proteina, el acido desoxirribonucleico de un gen se lee y
se transcribe. Los cual sirve como mensajero para el ADN y la maquinaria que

elaborara las proteinas y por eso recibe el nombre de ARN mensajero.

El ARN mensajero instruye a la maquinaria que elabora las proteinas, para que

ensamble los aminoacidos en el orden preciso para armar la proteina.

El dogma central de la biologia molecular plantea que el flujo de actividad y de

informacion es:

a. Acido desoxirribonucleico.

b. ARN.

c. Proteina.

En la actualidad se asume que este dogma es cierto en la mayoria de los casos,
pero se conocen importantes excepciones, en algunos organismos la informacion
fluye hacia el acido desoxirribonucleico, este proceso se conoce como trascripcion

inversa o reversa.

Adicionalmente, se sabe que existen secuencias de acido desoxirribonucleico que
se transcriben y son funcionales como tales sin llegar a traducirse nunca a

proteinas.

“El mal llamado acido desoxirribonucleico basura corresponde a secuencia del
genoma procedentes de duplicaciones, translocaciones de virus, etc., que
parecen no tener utilidad alguna. No deben confundirse con los intrones,

corresponden al mas del 90% de nuestro genoma que cuenta con veinte mil o
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distintos estudios recientes apuntan a que eso puede no ser cierto en absoluto.”?®

“Los chips de acido desoxirribonucleico, son colecciones de oligonucleéticos del

ADN complementario dispuestos en hileras fijadas. Estos chips del acido

desoxirribonucleico se usan para el estudio de mutaciones genéticas de genes

conocidos o para monitorizar la expresion génica de una preparacion de ARN.”?

El 31 de marzo del 2004, Ronal Breaker, de la universidad de Yale, y sus colegas

demostraron que es posible crear equivalentes de acido desoxirribonucleico.
Se logran sintetizar hebras de acido desoxirribonucleico que catalizan la unién
entre oligonucledticos. Hasta el momento, la catalitica solo se habia hallado en

ARN, ademas de encontrarse en las proteinas.

Entre las clasificaciones del acido desoxirribonucleico de acuerdo a su

composicién se pueden mencionar las siguientes:

a. Acido desoxirribonucleico recombinante.

b. Acido desoxirribonucleico mitocondrial.

c. Acido desoxirribonucleico polimerasa.

d. Acido desoxirribonucleico fosil.

e. Acido desoxirribonucleico complementario.

f. Acido desoxirribonucleico superenrollado.

8 |bid, pag. 367.
% Ibid.
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g. Receptores en la trascripcion de genes.

De acuerdo a los estudios cientificos realizados, se logré descubrir la estructura
del Acido desoxirribonucleico, y no hay que dejar de lado las importantes

aportaciones realizadas en el estudio mediante difraccion de rayos X.

La replicacion del acido desoxirribonucleico, es la capacidad que tiene de hacer
copias o replicas de su molécula. Este proceso es fundamental para la

transferencia de la informacién genética de generacidén en generacion.

Las moléculas se replican de un modo semiconservativo, la doble hélice se separa
y cada una de las cadenas sirve de molde para la sintesis de una nueva cadena

complementaria, el resultado final son dos moléculas idénticas a la original.

Como se puede advertir, el tema del acido desoxirribonucleico resulta complejo,
en cuanto a su terminologia; pero para facilitar el desarrollo del presente trabajo,
se ha intentado simplificar su contenido, para lograr la comprensién que permita
abordar el tema del ADN, relacionado con la prueba de paternidad, el cual se

expondra en el capitulo siguiente.

3.3. La aplicacién de la prueba del Acido Desoxirribonucleico segun el Decreto 77-
2007

Con la emision del Decreto 77-2007 que contiene la Ley de Adopciones, la forma
de diligenciar las mismas ha variado sustancialmente, sobre todo en cuanto a la

practica de ciertas diligencias dentro del expediente respectivo.

En cuanto a la realizacién del examen del Acido Desoxirribonucleico, la Ley de

forma expresa establece su realizacion.
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Asi, en el Articulo 36 se regula la manifestacién voluntaria de adopcion:

padres biolégicos que manifiesten voluntariamente su deseo de dar a un hijo en
adopcion, deberan acudir a la Autoridad Central para recibir el proceso de
orientacion correspondiente. Si ratifican su deseo de darlo en adopcion, la
Autoridad Central debera presentar al nino inmediatamente ante el juez de nifiez y
adolescencia, para que éste inicie el proceso de protecciéon de la nifiez y la
adolescencia y declare la adaptabilidad. En estos casos ademas de ordenar la
investigaciéon que corresponda conforme a la Ley de Proteccidén Integral de la
Nifiez y Adolescencia, ordenara a la Autoridad Central la practica de las siguientes
diligencias:...b) Recabar las pruebas cientificas idéneas y necesarias para

establecer la filiacion, entre ellas la de Acido Desoxirribonucleico...”

De acuerdo al diligenciamiento que se hacia anteriormente, con forme a lo que
preceptuaba el Decreto 54-77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de
Asuntos de Jurisdiccidn Voluntaria; no se establecia la practica de la prueba del

Acido Desoxirribonucleico.

Con la Ley de Adopciones vigente desde el afio dos mil siete, se implementaron
cambios sustanciales, producto de la serie de anomalias en las cuales se incurria

en el diligenciamiento de las adopciones llevadas a cabo en sede notarial.

A partir de la ratificacion de la Convencién de la Haya por parte del Estado de
Guatemala, se creo el marco ideal para promulgar una nueva ley, la cual regulara
de mejor forma la proteccién de la nifiez y la adolescencia; asimismo, brindar el

respaldo necesario a los padres que fueron victimas del robo de nifios.

El Decreto 77-2007 establece la practca de la prueba del Acido
Desoxirribonucleico, ya que ésta es eficaz en un alto porcentaje, para establecer la
paternidad y maternidad de los padres que dan a sus hijos en adopcion. Con dicha

prueba se logra detectar si las personas que ofrecen a nifios en adopcioén, son en
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delitos, como lo es el secuestro y robo de nifios.

Tomando en consideracion la naturaleza y fines de la adopcidn, en principio cabe
analizar que por naturaleza los padres desean crear, educar, alimentar y convivir
con sus hijos. Pero razones de fuerza mayor, en ocasiones obligan a dar en

adopcion a sus hijos, situacion que no debe tergiversarse y dar lugar al lucro.
En consecuencia, establecer en nexo biolégico entre los padres y el nifio, asi

como el consentimiento expreso de éstos son dos de los factores primordiales,

unidos al bienestar del menor.
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CAPITULO IV

4. La prueba del Acido Desoxirribonucleico que determinara la paternidad en los

procesos de adopcion

En el presente capitulo se analiza como se dan las adopciones actualmente en
Guatemala, especificamente en lo que se refiere a la aplicacidon del acido

desoxirribonucleico como medio de prueba de la paternidad.

La prueba de acido desoxirribonucleico, consiste en examenes de sangre con
mayores técnicas y meétodos cientificos, que permiten a los expertos conocer la

herencia biolégica.

Por lo tanto, la prueba del acido desoxirribonucleico, en determinado momento

puede facilitar y agilizar los procesos de adopcion que se dan en nuestro pais.

Actualmente esta prueba moderna se encuentra regulada en la legislacion

guatemalteca.

Con la elaboracion de la presente investigacion se pretende llenar un vacié que los
juristas no solventaron, asi como las instituciones profesionales del derecho
involucradas en los procesos de adopcion que se dan en Guatemala, debido a que

en el pais se da un gran numero de adopciones.

Por ello, el Estado de Guatemala se vio en la obligacion de regular la prueba del
Acido Desoxirribonucleico, para poder establecer la paternidad y formar parte
dentro del proceso de adopcidén que se da actualmente en Guatemala, de acuerdo

a lo que para el efecto regula el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones.

Previo a realizar el analisis de fondo, es preciso hacer referencia a lo concerniente

a la paternidad.

75



4 1. Paternidad

Se entiende por paternidad: “Vinculo natural, legal y moral que lo une con su hijo.
En lo eclesiastico, tratamiento que en algunas religiones dan los religiosos
inferiores a los padres condecorados de su orden, y que los seculares dan por
reverencia a todos los religiosos en general, considerandolos como padres

espirituales.”

“Las palabras paternidad vy filiacién indican calidades correlativas; esto es, aquélla
la calidad de padre, y ésta la calidad de hijo. La paternidad y la filiaciéon son de tres
maneras: naturales civiles, con respecto al padre y a los hijos nacidos de legitimo
matrimonio; naturales solamente, con respecto al padre y a los hijos nacidos fuera

de matrimonio; solamente civiles, con respecto al padre y a los hijos adoptivos.”’

“En la paternidad, de imposible o dificilisima prueba, pues no se reconoce ningun
medio exacto que sirva para indicar cual es el padre de un hijo, y como es
indispensable en el orden social que conste una calidad de tan importantes
consecuencias, se ha elegido, a falta de indicios ciertos y seguros, la presuncion
mas proxima a la prueba, la cual es la que resulta del matrimonio; de modo que el

hijo concebido durante tal estado civil tiene por padre al marido de su madre.

Esta presuncion legal se apoya tanto en la cohabitacidn de los esposos como en
la fidelidad que se tienen prometida, y no puede atacarse sino en ciertos casos.
Mas cuando no media matrimonio, se podra probar la paternidad y filiacion, de dos
maneras: por la declaracion del padre, y por el concubinato de éste con la

madre.”>?

“Influido por los prejuicios de su época y por la falta de proceso cientifico en

algunas materias, no es extrano determinar la paternidad por algun medio de

% Cabanellas, Ob. Cit; pag. 146
* Ibid.
%2 Ibid, pag. 147.

76



orientacién de los grupos sanguineos; si bien, ofrecen tan sélo una prueb
negativa en el caso mas concreto; es decir, que determinada persona no es el
padre de tal otra, sin afirmar que es posible por la sangre. No obstante, en algunos
casos esto constituye la prueba plena, si se duda entre dos o poco mas y so6lo uno

proporciona el analisis convincente en lo genésico.”

“Para evitar la reiteracion expositiva, el contenido de la paternidad, o sea los
derechos y obligaciones derivados de la misma, se exponen en la voz fundamental
padre y en sus numerosas especies y en la de patria potestad. Por contraste y

necesario complemento.”*

De las anteriores definiciones se puede apreciar la forma en la cual se establecia
la paternidad, lo cual no era certero; ya que existen muchas personas que

pertenecen al mismo grupo sanguineo.

Por lo tanto, se dificultaba obtener con certeza la prueba de paternidad, claro esta
que lo que importaba en realidad era establecer la relacion filial para efectos del
apellido y la clasificacion desafortunada que se hacia de hijos de matrimonio y

fuera del matrimonio -bastardos-.

Pero, en el presente estudio lo que se desea establecer es la importancia y la
obligacion que representa la prueba cientifica del acido desoxirribonucleico, el cual
puede servir para facilitar los procesos de adopcion, en cuanto a determinar con
precision la paternidad de quien da a su hijo en adopcion y asi evitar actos

fraudulentos como el caso del robo de nifios.

En igual sentido, la prueba del acido desoxirribonucleico sirve para determinar la

maternidad y paternidad de quien dara en adopcién.

* |bid.
* Ibid.
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hijo, puesto que carece de esposo; por lo tanto, para tener una mayor certeza de

la relacién de consanguinidad, es necesario que se cumpla con la practica de

dicha prueba.

Es preciso aclarar que la relacion de paternidad y maternidad hace referencia al
padre o a la madre, segun sea el caso de que se trate; pero en si deberia hacerse

la prueba a ambos cényuges que han dispuesto dar en adopcion a un hijo.

En relaciéon a la maternidad se puede mencionar: “Contra la maxima de que la
madre siempre es cierta, se lazan los hospicios, las inclusas, los abandonos de
hijos recién nacidos y las suplantaciones filiales. Por tal causa, el legislador se ha
visto obligado a tratar de la investigacion de la maternidad, admitida con mas
facilidad que la investigacion de la maternidad, pese a las consecuencias mas

graves que se a fruto de amor o desventura.

Asi los hijos naturales tienen accion para que los reconozca la madre, y para que
el juez los declare tales cuando los padres nieguen esa filiacion natural. No
habiendo posesion de estado, este derecho sélo puede ser ejercido por los hijos
durante la vida de sus padres. Actitud opuesta en absoluto a indagar la maternidad
se establece ese texto legal cuando se trata de hijos ilegitimos. Aunque no cabe
excluir que en otros litigios de indole matrimonial, por ejemplo, hayan de
controvertirse ciertos puntos de los cuales pueda resultar alguna indirecta ciencia
sobre padres ilegitimos. La indagacion de la maternidad no tendra lugar cuando
sea con objeto de atribuir el hijo a una mujer casada. Se prohibe asimismo la
indagacion de la maternidad adulterina o incestuosa; remachado al declarar que,
los hijos adulterinos o incestuoso no tienen derecho a hacer investigaciones

judiciales sobre la maternidad.”®

*® Ibid, pag. 336.
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“Esta afirmacion cae por si sola en ocasiones; pues, si se acusa a una persona

bigamia, y se logra la nulidad del matrimonio o la condena penal por tal delito, es
evidente que se ha indagado la ilegitimidad de los hijos del segundo matrimonio,
adulterinos segun declaracion tacita judicial. Vehemente en la defensa de la
maternidad legitima de la casada se revela el legislador espafiol, al afirmar: El hijo
se presumira legitimo aunque la madre hubiese declarado contra su legitimidad o
hubiese sido condenada como adultera, a menos que se aduzca la imposibilidad

de acceso entre marido y mujer en los ciento ochenta dias anteriores al parto.

Probada cumplidamente la maternidad el hecho del parto y la identidad del hijo, la
madre se encuentra en el deber de reconocer al hijo natural. La declaracién de la
maternidad se acepta en el mismo texto, con respecto a los hijos ilegitimos, no
solo en el supuesto anterior, sino también en estos: Si la maternidad se infiere de
una sentencia firme, dictada en proceso criminal o civil; si la maternidad resulta de
un documento indubitado de la madre, en el cual reconozca expresamente la
filiacion.”

De lo anterior, también se puede determinar la importancia que representa la
prueba del acido desoxirribonucleico, para establecer la maternidad; pues si bien
es cierto, en apariencia la maternidad es de facil comprobacion, en los casos en
los cuales existe el robo de nifios para darlos en adopcion de manera ilegitima, la

prueba basica para fijar la maternidad es la del acido desoxirribonucleico.

La adopcién, es una de las instituciones juridicas mas nobles que existen en la
legislacién. No sélo a nivel ordinario se protege sobre todo a los menores de edad,
sino que también a nivel de tratados internacionales y, a nivel constitucional, se

protege el bienestar de los menores de edad.

% Ibid.
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Es lamentable que nuestro pais ocupe el segundo lugar como “exportador

nifios para la adopcion”, tal es la magnitud del problema, que se recurre al robo de

nifos para atender la demanda internacional que existe de adopciones.

Por ello, deben emplearse medios cientificos que aseguren la relacién de filiaciéon

que existe entre la persona que dara en adopcion y el menor dado en adopcion.

4.2. El acido desoxirribonucleico como prueba de paternidad

En nuestro pais, por regla general no se ha tenido cultura de adopcién, no
obstante la necesidad que existe de proteger a muchos menores de edad que
han sido abandonados o que carecen de padres y en otros casos que teniendo
padres, éstos no poseen los recursos econdmicos necesarios que permitan la
subsistencia de forma normal, sobre todo porque los menores de edad necesitan

especial proteccion, atendiendo a su condicion.

En Guatemala el tema de las adopciones resulta controversial y dificil de abordar,
puesto que en la mayoria de casos por no decir con exclusividad, son menores de

edad los entregados en adopcion.

Ademas, el interés lucrativo que en los ultimos afnos ha imperado en las

adopciones, ha generado un rechazo total por parte de la sociedad.

La situacién se ha vuelto alarmante y dificil, a tal punto que en ocasiones se ha
dado el robo de nifilos con el fin de entregarlos en adopcién, generando graves

problemas para los padres bioldgicos y para el sistema judicial guatemalteco.
Segun estudios realizados por la Comunidad Internacional, Guatemala es el

segundo pais que mas nifos da en adopcidn, talvez porque en cierta forma existia

facilidad en cuanto al tramite, por no existir una ley especifica que sustituyera la
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en cierto modo se habia convertido en un verdadero negocio.

Ante esta situacién, se hace imprescindible establecer mayores controles, sobre
todo en cuanto a la determinacidn del origen de los nifios dados en adopcion;
puesto que en muchas ocasiones quienes los entregan no son realmente los
padres biolégicos y en consecuencia es dificil determinar la relacién de
consanguinidad que existe. En consecuencia, la nueva Ley de Adopciones, el
Decreto 77-2007, regul6 en el Articulo 36 la obligacidon de practicar la prueba del
acido desoxirribonucleico, para poder establecer con certeza la relacion biologica

entre los padres y el niflo o adolescente ofrecido en adopcion.

Es por ello que en el presente estudio se plantea la posibilidad de auxiliarse del
medio cientifico y biolégicamente denominado prueba de ADN, es decir del acido
desoxirribonucleico; el cual permite establecer de forma ciento por ciento segura,
la relacién de paternidad que existe entre la persona que esta dispuesta a dar en
adopcién a su hijo. De igual forma en el caso que solamente la madre sea quien
tenga el deber de dar su consentimiento para la adopcion del menor de edad, es
necesario practicarle este tipo de prueba, para establecer la relacién de

maternidad y paternidad.

El Congreso de la Republica, aprobé el decreto 77-2007 Ley de Adopciones, como
un instrumento para regular como institucion de interés nacional la adopcion.
Asimismo, establecié el procedimiento tanto administrativo como judicial, el cual
viene a sustituir la normativa que regulaba el procedimiento de adopciones,
establecida en el Cddigo Civil, Procesal Civil, y la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de asuntos de Jurisdiccién Voluntaria Decreto 54-77, por lo
cual es conveniente abordar este aspecto relacionado con los medios cientificos
de prueba los cuales garantizan la veracidad en cuanto a la paternidad; puesto
que la informacion genética de los padres se transmite a los hijos, y ésta es Unica

y en consecuencia inalterable.
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de pruebas, su valor econdmico es alto por no contar con la infraestructura

necesaria para realizarla.

Por consiguiente, el Estado de Guatemala debe hacer los esfuerzos necesarios a
efecto de implementar los laboratorios necesarios para realizar las pruebas del
acido desoxirribonucleico, y asi garantizar el cumplimiento inmediato de lo que
establece la Ley de Adopciones, caso contrario, se estaria vulnerando la

normativa juridica.

Como punto final del presente estudio, es necesario referirnos al tema de las
adopciones internacionales, ya que es hacia el extranjero donde se envia la mayor

parte de nifios guatemaltecos dados en adopcion.

Los Estadounidenses son quienes mas tramitan adopciones en el pais, y los
europeos; por lo tanto, si una adopcién se realiza en forma anémala es muy dificil

lograr recuperar al menor una vez haya partido hacia el extranjero.

De conformidad con el Decreto 77-2007 actualmente el expediente de adopcién se
debe componer por; documentos, pruebas cientificas, como la del acido
desoxirribonucleico, el cual nos ayuda a determinar el vinculo que existe entre los
menores de edad dados en adopcion y que se encuentran en el extranjero, en el

caso de que se pretenda plantear la cesacion de la adopcion.

Del fiel cumplimiento de lo que establece el Decreto 77-2007, depende en gran
medida cambiar la triste historia que se venia produciendo, en cuanto a las
adopciones realizadas en nuestro pais. Determinar como prioridad el bienestar del
nifio o adolescente es fundamental para despojar de todo vicio las adopciones,
sobre todo de aquellos intereses lucrativos, de un grupo de profesionales que se

dedicaban de forma ilicita a realizar éste tipo de tramites.
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Si bien es cierto, la Ley de Adopciones recién ha cobrado vigencia, es precis
dotar de los mecanismos tanto humanos como de infraestructura, a efecto de

consolidar los preceptos contenidos en dicha ley.
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1.

CONCLUSIONES

Actualmente en Guatemala es obligatoria la practica de prueba de acido
desoxirribonucleico del menor de edad entregado en adopcion, establecida
en el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, regulé en el Articulo 36 la
obligacion de practicar dicha prueba, la cual protege el bienestar y los

derechos tanto personales como morales del adoptado.

La legislacion guatemalteca contempla actualmente la prueba de &acido
desoxirribonucleico, para el caso de las adopciones, a efecto de lograr
determinar la paternidad de manera efectiva; lo cual es de gran importancia
para establecer el vinculo que se da entre padre e hijo, en adopciones que
se tramitan en nuestra sociedad, y asi proteger que no sean violados los

derechos de los menores de edad.

La prueba del acido desoxirribonucleico, es necesario para las adopciones
tanto nacionales como internacionales ya que el porcentaje de certeza es
un noventa y nueve punto noventa y nueve por ciento, para demostrar la
idoneidad dentro del proceso de adopcidn y asi realizarlo de forma

transparente desde su inicio hasta su conclusion.
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1.

RECOMENDACIONES

Es necesario que el Estado vele por el cumplimiento de la realizacion de la
prueba de acido desoxirribonucleico en Guatemala establecido en el
Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, para determinar el efecto de

paternidad que existe, respecto de quienes dan a sus hijos en adopcion.

El Estado a través del Consejo Nacional de Adopciones, debe ejercer un
control eficaz sobre las pruebas de acido desoxirribonucleico a través de un
departamento fiscalizador encargado de velar por que se cumpla la practica
de la prueba, para proteger los derechos del menor de edad dentro el

tramite administrativo en los procesos de adopcion.

Es importante que el Estado ejerza un control de los menores de edad
dados en adopcion para darle seguimiento posterior de los nifios que han
sido adoptados por familias guatemaltecas o extranjeras, para establecer
sus condiciones materiales, morales y espirituales en que se encuentra el

menor de edad, evitando asi un destino incierto para el adoptado.

Con vigencia del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, es imprescindible
llevar un control sobre los menores de edad que han sido dados en
adopcidn, con el fin de fiscalizar de manera adecuada las adopciones
finalizadas y asi ejercer un control sobre los nifios y protegerlos; en tal
sentido, asi mismo debe fomentarse la adopcién de tipo nacional, ya que se
le debe dar también la oportunidad a los padres que residen en el pais los

cuales también tienen los mismos derechos que un extranjero.
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