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FACULTAD DE CIENCIAS
Licenciado JURIDICAS [Y SQGIALES
X . , M= {1 T
Marco Tulio Castillo Lutin L all LA
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Su Despacho

Licenciado Castillo Lutin:.

En cumplimiento a la designacion que me hiciera la Unidad de Asesoria de Tesis y en
mi calidad de asesor, del trabajo titulado “IMPORTANCIA DE LOS CRITERIOS QUE
DEBEN CONSIDERARSE PARA DECLARAR QUE UNA FAMILIA, ES IDONEA, A
EFECTO DE PROTEGER EL INTERES SUPERIOR DEL NINO SEGUN DECRETO
77-2007” el cual fue modificado posteriormente por el titulo “INEFICACIA DE LOS
CRITERIOS DE IDONEIDAD EN LA ADOPCION CONTENIDOS EN EL DECRETO
77-2007”, elaborado por la bachiller LILIANA AZUCENA SIQUE GARCIA, me permito
manifestarle lo siguiente:

a) El contenido del trabajo de investigacion realizado se basé en el estudio y
analisis sobre la ineficacia de los criterios de idoneidad en la adopcidn,
contenidos en el Decreto 77-2007, con el fin de reformar los criterios
establecidos.

b) Se aplicaron técnicas de investigaciéon bibliografica y documental, a través del
método inductivo y deductivo, para el analisis y presentacion de resultados,
apegandose a la legislacidén de nuestro pais.

c) La redaccién de la presente investigacion cuenta con una légica congruente y
correcta, la cual fue modificada en alguna de sus partes para darle mayor
claridad a la lectura de la investigacion.

d) En cuanto al aporte cientifico que brinda a nuestra sociedad el presente trabajo
de investigacion, se puede ver plasmado al momento de comprobar la ineficacia
de los criterios de idoneidad en la adopcidn, con el fin de modificar los mismos y
cumplir asi con el objetivo que persigue la Ley de Adopciones Decreto 77-2007.
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e) Las conclusiones dan a conocer la problematica generada en relacién al tema y
las recomendaciones responden a éstas mismas, presentando soluciones para
establecer la eficacia de los criterios de idoneidad que se persiguen en la Ley de
Adopciones.

f) La bibliografia utilizada, se fundamenta en las leyes vigentes, especificamente
en la Ley de Adopciones.

En virtud de lo anteriormente expuesto, considero que el presente trabajo reune los
requisitos reglamentarios exigidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencia Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, por lo que resulta procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE,
debiendo continuar con el tramite correspondiente.
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Cindad Universitaria, zona {2
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veinticuatro de mayo de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) ELMA RUVIDIA PERDOMO LOPEZ,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante LILTANA
AZUCENA SIQUE GARCIA, Intitulado: “INEFICACIA DE LOS CRITERIOS DE
IDONEIDAD EN LA ADOPCION CONTENIDOS EN EL DECRETO 77-2007”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (@) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opmion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliogratia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Guatemala, 14 de junio de 2010

Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin
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Licenciado Castillo Lutin:

En cumplimiento a la designacion que me hiciera la Unidad de Asesoria de Tesis y en mi calidad
de revisora del trabajo titulado “INEFICACIA DE LOS CRITERIOS DE IDONEIDAD EN
LA ADOPCION CONTENIDOS EN EL DECRETO 77-2007, el cual fue elaborado por la
bachiller LILIANA AZUCENA SIQUE GARCIA, me permito manifestarle lo siguiente:

1. El contenido de la tesis fue elaborado bajo la metodologia e investigacion cientifica y
técnica, a través del método inductivo-deductivo, el cual consiste principalmente en
determinar la ineficacia de los criterios de idoneidad en la adopcion contendidos en el
Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica.

2. Se utilizaron técnicas bibliograficas y documentales para enriquecer y complementar el
© analisis en forma ordenada y coherente, que facilite la comprension, aportando soluciones
que puedan modificar los criterios de idoneidad en la adopcion.

3. La redaccion del presente trabajo, cuenta con una serie de contenidos, doctrinarios que
son de mucha importancia, asi como aportes propios de la estudiante, producto de la
investigacion que realizd, para poder visualizar la problematica planteada en el tema
investigado.

4.  Este tema se fundamenta en el analisis de la ineficacia de los criterios de idoneidad en la
adopcion contenidos en el Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, con el fin de
poder hacer efectivo el objetivo que tiene dicho decreto.
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5. Por lo que su aporte esta enfocado en realizar reformas a la Ley de Adopciones Decreto
77-2007 del Congreso de la Republica, en el sentido que se establezcan los
procedimientos que garanticen la certificacién de idoneidad de las familias que solicitan
la adopcidn, para determinar que ésta es apta y capaz para cumplir con la adopcion.

6. Se presentan conclusiones, las cuales enfatizan la ineficacia de los criterios de idoneidad
en la adopcion y a través de las recomendaciones, aporta soluciones a dicha
problematica, las que tienen congruencia con el objetivo de la tesis.

El trabajo realizado, por la estudiante en mencién, fue elaborado de conformidad con lo
establecido en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, en consecuencia emito
DICTAMEN FAVORABLE, recomendando que el mismo continte el tramite correspondiente.

Sin otro particular, me suscribo de usted,

Atentamente,
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Con vista en los dictamenes que_antecéden, se autoriza la 'Im_presi.én del tfab‘ajo de Tesis del
' (de la) estudiante LILIANA AZUCENA SIQUE GARCfYA,..TitL;.lado INEFICACIA DE
LOS CRITERIOS DE IDONEIDAD EN LA ADOPCION CONTENIDOS EN EL
DECRETO 77-2007. Articulos 31, 33 y 34 del No;'mativo paréa la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales v del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

Siendo la nifiez el futuro de nuestro pais, resulta de suma importancia, prestarle
atencion a sus derechos inherentes y desarrollo integral, a efecto de que puedan crecer
y ser educados, tomando en cuenta todas aquellas circunstancias, que son vinculadas
con el bienestar y protegiendo el interés superior del nifio. En especial cuando se trata

de salvaguardar el derecho que tienen los menores a una familia.

Establecer los aspectos que deben considerarse para establecer a una familia como
idénea dentro del proceso de adopcion. Analizando qué aspectos deben tomarse en
cuenta para certificar que una familia es idénea, enfatizandose en el objetivo primordial
que es que el nifio se sienta comodo e identificado con el entorno familiar y asi poder

subsanar su derecho a una familia.

En diversas circunstancia, se les veda el derecho de familia, a los nifios y adolescentes,
pero es obligacion del Estado asegurar la proteccion y desarrollo del nifio en el seno de
su familia biolégica 0 en caso de no ser posible, en otro medio familiar permanente, el
cual es proveido mediante la adopcidn; la cual debe proveer a todo nifio, nifa y
adolescente de una familia, que debe ser estable y agradable, en donde se proteja la
integridad de la nifiez y adolescencia inculcando un buen ejemplo, y valores en donde

se resalte la conducta del nifio, nifia 0 adolescente en sociedad.

La tesis se encuentra comprendida en seis capitulos, en el capitulo primero se describe

a la familia; en el capitulo segundo el derecho infantil, en el capitulo tercero se

(i)
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adopcidén y sus antecedentes; en el capitulo quinto se hace un apartado sobre el
procedimiento administrativo de la adopcién en Guatemala y por ultimo se encuentra el
capitulo sexto en el que se desarrolla la ineficacia de los criterios que deben

considerarse para declarar que una familia, es idénea en la adopcion, Decreto 77-2007.

Las técnicas utilizadas en esta investigacidon, fue la bibliografica y documental, que
permitié recopilar y seleccionar adecuadamente el material de referencia, asi también

se utilizé el método analitico para estudiar y analizar [a doctrina aplicable al caso.

Sirva al Estado de Guatemala la presente tesis en la cual se analiza la ineficacia de los
criterios de idoneidad en la adopcién contenidos en el Decreto 77-2007, enfatizando en
la importancia de las modalidades fisicas y psicolégicas que deben tomarse en cuenta
para dictaminar si la familia seleccionada es idénea y apta, para recibir en su seno a un
nifio falto de familia, considerando que a menoscabo de aptitud se puede perjudicar al
nifio en vez de ayudarlo, y no solo proporcionarle un techo y personas con quien vivir,
sino un hogar que pueda suplir de la forma mas adecuada y correcta a la familia

biolégica faltante.

(ii)
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CAPITULO |

1. La familia.

Al grupo social basico creado por vinculos de parentesco o matrimonio presente en
todas las sociedades se le llama familia.

Idealmente, la familia proporciona a sus miembros proteccidén, compaiiia, seguridad y

socializacion.

La estructura y el papel de la familia varian segin la sociedad. La familia nuclear (dos

adultos con sus hijos) es la unidad principal de las sociedades mas avanzadas.

En otras, este nucleo esta subordinado a una gran familia con abuelos y otros

familiares.

Una tercera unidad familiar, se constituye con el hijo o hijos que sélo viven con el padre

o con la madre, ya sea por situacion de solteria, viudez o divorcio, a este tipo de familia

se le conoce como monoparental.

1.1 Antecedentes historicos.

“Este es un tema que pertenece fundamentalmente al campo de la sociologia, y en ésta

es objeto de opiniones diversas por razon de la complejidad que encierra la materia.
. .
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Una opinion sostiene que la promiscuidad o libertad sexual predomind en un principio,
haciendo imposible concebir un tipo de familia propiamente, asi como determinar
alguna filiacion pasando por 'eI matriarcado, con distintas formas de matrimonio,
generalmente por grupos, en que tampoco la filiacidon podia determinarse, hasta que se
significd la importancia de una sola mujer, de lo cual derivd inicialmente la filiaciéon
materna como la Unica valedera, habiéndose mas tarde llegado a la forma que se
conoce como matriarcado, que por ahora muchos autores la consideran como

monogamia, como ahora es concebida”’.

“Antes de 1870 no existio una historia de la familia, predominando al influjo de los cinco
libros de Moiseés, con la forma patriarcal de la familia como la mas antigua, con la
publicacién de la obra de derecho moderno, de Bachofen, se marca el inicio sistematico
de esa historia, dando un avance formidable en 1871 con los estudios del
norteamericano Lewis H Morgan™. Los posteriores y los nuevos estudios han hecho
aun mayormente dificil aunar criterios a propdésito del inicio y desarrollo de la familia,
debido a la falta de una secuencia légica e histéricamente uniforme de dicho desarrollo

en las distintas régiones y pueblos.

Antropdlogos y socidlogos, han desarrollado diferentes teorias sobre la evolucion de las
estructuras familiares y sus funciones. Segun éstas, en las sociedades mas primitivas
existian dos o tres nucleos familiares, unidos por vinculos de parentesco, que se

desplazaban juntos parte del afo, pero se dispersaban en las estaciones en que se

! Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil, pag. 56.
2 Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y del Estado, pag. 15.

2
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La familia era una unidad economica: los hombres cazaban, mientras que las mujeres
recogian y preparaban los alimentos y cuidaban de los nifios. En este tipo de sociedad
era normal el infanticidio y la expulsion del nucleo familiar de los enfermos que no

podian trabajar.

Con la llegada del cristianismo, el matrimonio y la maternidad se convirtieron en
preocupaciones basicas de la ensefanza religiosa. Después de la reforma protestante
en el siglo XVI, el caracter religioso de los lazos familiares fue sustituido en parte por el
caracter civil. La mayor parte de los paises occidentales actuales, reconocen la relacion
de familia fundamentaimente en el ambito del derecho civil. Los estudios historicos
muestran que la estructura familiar, ha sufrido pocos cambios a causa de la emigracion

a las ciudades y de la industrializacion.

El nucleo familiar era la unidad mas comun en la época preindustrial y aun sigue siendo
la unidad basica de organizacion social en la mayor parte de las sociedades
industrializadas modernas. Sin embargo, la familia moderna ha variado con respecto a
su forma mas tradicional en cuanto a funciones, composicion, ciclo de vida y rol de los

padres.

La unica funcion que ha sobrevivido a todos los cambios es la de ser fuente de afecto y
apoyo emocional para todos sus miembros, especialmente para los hijos. Otras

funciones que antes desempenaba la familia rural (trabajo, educacion, formacion
3
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instituciones especializadas.

El trabajo se realiza normalmente fuera del grupo familiar y sus miembros suelen

trabajar en ocupaciones diferentes lejos del hogar. La educacion la proporcionan el
estado o grupos privados.

Finalmente, la familia todavia es la responsable de la socializacion de los hijos, aunque

en esta actividad los amigos y los medios de comunicacion han asumido un papel muy
importante.

La composicion familiar ha cambiado de forma drastica a partir de la industrializacion de

la sociedad. Algunos de estos cambios estan relacionados con la modificacion actual
del rol de la mujer.

En los ultimos tiempos se ha desarrollado un considerable aumento de la tasa de

divorcios, que en parte se ha producido por las facilidades legales y la creciente
incorporacion de la mujer al trabajo.

En la década de 1970 el prototipo familiar evoluciond, en parte hacia unas estructuras

modificadas que englobaban a las familias monoparentales, familias del padre o madre

casado en segundas nupcias y familias sin hijos.

Las familias monoparentales en el pasado eran a menudo consecuencia del
4
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fallecimiento de uno de los padres. Actualmente la mayor parte de las familia

monoparentales son consecuencia de un divorcio, aunque muchas estan formadas por

mujeres solteras con hijos.

En 1991 uno de cada cuatro hijos vivia s6lo con uno de los padres, por lo general, la
madre. Sin embargo, muchas de las familias monoparentales se convierten en familias
con padre y madre a través de un nuevo matrimonio o de la constitucién de una pareja
de hecho. La familia de padres casados en segundas nupcias, es la que se crea a raiz

de un nuevo matrimonio de uno de los padres.

Este tipo de familia puede estar formada por un padre con hijos y una madre sin hijos,
un padre con hijos y una madre con hijos, pero que viven en otro lugar o dos familias
monoparentales que se unen. En estos tipos de familia los problemas de relacion entre

padres no bioldgicos e hijos suelen ser un foco de tensiones, especialmente en el tercer

Caso.

Las familias sin hijos son cada vez mas, el resultado de una libre eleccion de los
padres, eleccion mas facil gracias al control de natalidad (anticoncepcion). Durante
muchos anos, el nimero de parejas sin hijos se habia ido reduciendo de forma

constante gracias a la gradual desaparicion de enfermedades que, como las venéreas,

causaban infertilidad.

Sin embargo, en la década de 1970 los cambios en la situacion de la mujer modificaron

esta tendencia. Hoy las parejas, especialmente en los paises mas desarrollados, a
. s .
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menudo eligen no tener hijos o posponer su nacimiento hasta gozar de una éptkﬁ\}
situacidon econémica. A partir de la década de 1960 se han producido diversos cambios
en la unidad familiar. Un mayor nﬁmero de parejas viven juntas antes o en vez de
contraer matrimonio. De forma similar, algunas parejas de personas mayores, a
menudo viudos o viudas, encuentran que es mas practico, desde el punto de vista
econémico, cohabitar sin contraer matrimonio. Las parejas de homosexuales, también
viven juntas como una familia de forma mas abierta, compartiendo a veces sus hogares

con los hijos de una de las partes o con nifios adoptados.
1.2 Concepto y definicion.

“Si se piensa en la familia, como en un conjunto de personas que conviven bajo un
mismo techo, en un mismo domicilio, sirviendo la casa como un punto de localizado de
sus actividades y su vida, o se le relaciona con los vinculos de la sangre, de donde se
deriva propiamente el concepto: “la familia es una rabrica que une a los individuos que
llevan la misma sangre, se esta en el primero, ante un concepto popular, y en el

segundo ante el conbepto propio de la familia.”®

“La familia en sentido estricto, es un conjunto de dos o mas individuos que viven
ligados entre si, por un vinculo colectivo, reciproco e indivisible, de matrimonio, de
parentesco o de afinidad, y que constituye un todo unitario, y agrega que, en sentido
amplio, pueden incluirse, en el término familia personas difuntas, o por nacer, familia

como estirpe, descendencia, continuidad de sangre, o0 bien, todavia en otro sentido, las

® Puig Pefia. Ob. Cit; pag. 3.
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personas que contraen entre si un vinculo legal que imita el vinculo del parentesco de
sangre es decir la familia civil’.* “La familia es aquella institucion que, asentada sobre el
rhatrimonio, enlaza en una unidad total, a los cdnyuges y sus descendientes para que,
presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se de
satisfaccion a la conservacion, propagacion y desarrollo de la especie humana en todas

las esferas de la vida, dando asi un concepto en cierta forma teolégico”. °

“La familia en sentido estricto comprende en realidad solo a los padres e hijos, entre
tanto estos no se casen o constituyan una nueva familia, que en el parentesco, como el
adoptado adquiere la situacion juridica de un hijo, con todos los derechos y

obligaciones de tal, queda incorporado a la familia del adoptante”. 6

Por lo cual de acuerdo con las consideraciones que anteceden podemos concluir que la
familia en el derecho moderno esta determinada por virtud del matrimonio o del
parentesco consanguineo, comprometiéndose ademas, de manera excepcional el

parentesco por adopcion.
1.3  Caracteristicas de la familia.
1. “Institucién que vive en autonomia, pues sus directrices no pueden ser alteradas

por el capricho de la voluntad privada.

2. Esta basada en el matrimonio o en la unién de hecho legalizada.

* Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano, pag. 42.
® Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil, pag. 117.
6 .

Ibid.
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3. La familia une el lazo de autoridad sublimada por el amor y el respeto de [0S
conyuges, y descendientes que integran su componente personal.
4. La familia se da para la conservacion, propagacion y desarrollo de la especie

humana en todas las esferas de la vida”.”

La sociedad necesita de la familia para sobrevivir. Es un instrumento de socializaciéon
imprescindible; la familia es el habitat personal primario del hombre: el lugar donde
nacer, crecer y morir primaria y precisamente como persona. Dada la diversidad
existente, no podemos afirmar que todas las familias son iguales, por lo tanto, dado
ciertos criterios de élasificacién como el tipo de hogar, la composicion de la familia, las

relaciones de parentesco, entre otros; las familias se pueden dividir en:

a) Familia nuclear: esta integrada por una pareja adulta, con o sin hijos o por uno de
los miembros de la pareja y sus hijos. La familia nuclear se divide en tres tipos de
familias:

1. Familia nuclear simple: integrada por una pareja sin hijos.

2. Familia nuclear biparental: integrada por el padre y la madre, con uno o mas hijos.

3. Familia nuclear monoparental: integrada por uno de los padres y uno o mas hijos.

b) Familia extensa: integrada por una péreja 0 uno de sus miembros, con o sin hijos, y
por otros miembros, parientes o no parientes.

c) Familia extensa biparental: integrada por el padre y la madre, con uno o mas hijos, y
por otros parientes.

d) Familia extensa monoparental: integrada por uno de los miembros de la pareja, con

"Véasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil I, pag. 58.



uno o mas hijos, y por otros parientes.

e) Familia extensa amplia (o familia compuesta): integrada por una pareja o uno de los
miembros de ésta, con uno o mas hijos, y por otros miembrés parientes y no
parientes.

f) Familia reconstituida (o también llamada ensambladas): es decir, uno de los padres
vuelve a formar pareja, luego de una separacién o divorcio, donde existia a [o menos
un hijo de una relacion anterior.

g) Familias provenientes de un divorcio, en la cual uno de los cényuges tiene hijos

previos 0 ambos tienen hijos previos.

La Familia reconstituida mas antigua, la de toda la vida, es la que proviene de la figura

del padrastro o madrastra.

Existe ademas otro tipo de familia, llamada familia adoptiva. Para entender este tipo de
familia debemos entender primero lo que es adopcion; que defino como: Un proceso
que establece un compromiso emocional y psicoldgico, por parte de los adultos, con el
fin de establecer un vinculo afectivo con el menor,lque se construye a través de la

convivencia diaria, el carifno y amor. Dado este concepto podemos decir que:

La familia adoptiva es aquella que acoge a un menor, por medio del proceso de
adopcién, estableciendo una relacion estable y duradera basada en los principios del

amor.

Considerando la definicidén de hogar distinto al concepto de familia: "hogar: grupo de
9 .
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dos 0 mas personas, que unidas o no por relacién de parentesco tienen independenci
econdmica, es decir, participan de la formacidn y utilizacidbn de un mismo presupuesto,
compartiendo las comidas y habitando en la misma vivienda o en parte de ella. Un
hogar particular puede estar constituido por una sola persona. Esta definicion censal
implica considerar la existencia de hogares no familiares y hogares unipersonales que,

en rigor no constituyen familia”. 8

1.4 El matrimonio.

“Matrimonio proviene de las raices latinas mater munium que significan oficio de madre.
Arturo Alessandri Rodriguez opina que procede de matris munium, carga, oficio o
gravamen de madre”.® El matrimonio es una institucién social por la que un hombre y

una muijer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos,

procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.

Surgi6 como consecuencia de la ruptura de la unidad confesional del mundo civilizado
al terminar la edad media, apoyada posteriormente por corrientes doctrinales que
separaban en el matrimonio la idea de sacramento de la de contrato, y por aspiraciones
politicas que propendian a la absoluta separacion del marco espiritual del temporal. El
primer argumento a favor del matrimonio civil es el llamado principio de libertad de

conciencia, por el cual el poder civil podria arbitrar un remedio para conseguir que

8 La familia, http://www.mailxmail.com/curso-trabajo-infantil-familia/tipos-familia. 15 de mayo de 2009.
08:05.
® Vasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil I, pag. 68.
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fueran validas las nupcias de aquellos que no profesaban la religion catdlica. Se aduj
que siendo factible separar en el matrimonio los conceptos de contrato y de
sacramento, el primero ha de quedar sélo regulado por las normas civiles, limitandose

la iglesia a ordenar lo relativo a lo sacramental.

Finalmente batallaron en pro del matrimonio civil los teorizantes de la absoluta
separacion de la Iglesia y del Estado. En la discusién sobre el matrimonio civil, no hay
posibilidad de armonia, que podria encontrarse a través de los sistemas intermedios
que en orden a la solucion de la politica matrimonial han establecido algunos estados,
como en seguida veremos, al ver, el enfoque del problema desde el punto de vista

canonico y desde el punto de vista de la legislacidén actual.

Doctrina candnica: Validez candnica del matrimonio civil, para la iglesia no existe, en
orden a los bautizados, mas matrimonio que el candnico. Aquellos que pertenecen a su
seno y se casan solo civilmente, viven, respecto de la doctrina eclesiastica, en una
situacion de concubinato. Sin embargo: El derecho canoénico no ve inconveniente en
que el estado establezca las condiciones necesarias de validez para el matrimonio de
los no bautizados; aun respecto de los bautizados, la iglesia admite la existencia del
matrimonio civil, solo en cuanto signifique el cumplimiento de ciertas formalidades que
el estado exige para reconocer ciertos efectos ciyiles al mismo, pero nunca como

verdadero matrimonio.

Legislacion de los estados: La reforma protestante destruyd, la unidad confesional del

mundo civilizado y al destruirla, atacé también la naturaleza sacramental del
11
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matrimonio. Durante el siglo XVI se difundié en Francia una teoria teoldgico-juri
que separaba, dentro del matrimonio, el contrato del sacramento, siendo la regulacién

del primero de la competencia exclusiva del estado.

Los teorizantes de la escuela del derecho natural tomaron del galicanismo la tesis
referente a la separacion del contrato del sacramento, y esta doctrina, impulsada por el
espiritu liberal de la revolucion, determind la implantacion del matrimonio civil como

obligatorio.

El matrimonio lo hace el consentimiento de las partes, manifiesto legitimamente entre
dos personas, aptas segun derecho. Los Unicos puntos entre ambas normaciones se
contraen a algunas particularidades de esa aptitud, y, como es logico, a la manera

como se expresa legitimamente el consentimiento de los contrayentes.

Presupuestos fundamentales para la celebraciéon del matrimonio civil.

Requisitos:

a) ’Que sean personas aptas seguln el derecho: dicha aptitud se predica naturalmente
de aquellas personas que, teniendo edad necesaria para la nubilidad, poseen al
mismo tiempo las condiciones de razdn suficiente para hacerse cargo del cometido
propio de la institucion matrimonial, asi como la capacidad fisiol6gica indispensable

para tener hijos.

12
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Aptitud natural: son la nubilidad, la salud mental y la potencia fisioldgica, validez de
nupcias, estimandola como un impedimento dirimente, excepto aquella que resultaba de

la vejez; algunos paises esta practica ha sido abandonada.

~ Aptitud legal: es la inexistencia de los obstaculos consignados anteriormente, ademas

el legislador ha dividido los impedimentos en dirimentes e impedientes.

b) Que estas personas consientan entre ellas un vinculo matrimonial: Es el acto de
voluntad en virtud del cual un hombre y una mujer convienen en que surja entre ellos
un estado matrimonial, con todas las consecuencias que ella produce, singulares

con lo referente a la procreacion.

Cumplimiento de la ceremonia de celebracién: El cumplimiento de la ceremonia es un
acto ceremonioso, formalista y de trascendencia. Debe llevar la exteriorizacién del

consentimiento matrimonial, v la comprobacion del acto realizado.

La comparecencia de las partes debe estar ante un juez municipal en representacion

del Estado, el cual hara validas las nupcias; si no es asi el matrimonio sera nulo.

c) Que la expresién del consentimiento se realice legitimamente. La prueba del

matrimonio civil se da por medio de las actas del Registro Civil.

d) Que el acta de matrimonio celebrado se inscriba en el registro civil correspondiente.

Se probaran sélo por certificacién del acta del registro civil.
13 '



La institucion del matrimonio es el resultado de la necesidad organica y social
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hombre y la mujer y que se completan al formar o constituir la entidad matrimonial, para

su perpetuacion y bienestar comun.

Caracteres:

Es una instituciéon de naturaleza juridica ya que esta regida exclusivamente por la
ley;

Es una institucion de orden civil, organizada y tutelada por el Estado;

Institucion de orden publico, dado que esta absolutamente excluida o sustraida del
imperio del principio de autonomia de la voluntad de las partes contrayentes;

Es un contrato porque nace y se funda en el consentimiento de los contrayentes;
tiene su origen en el acuerdo de voluntades de dos personas, con animo de
obligarse;

Es heterosexual, es decir, que solamente se puede contraer por y entre personas
de sexo opuesto o diferente;

Esta fundado en el principio monogamico: la uniéon de un solo varén con una sola
mujer.

Su caracteristica fundamental es la perpetuidad (estabilidad).

Fines del Matrimonio:

Tradicionalmente se ha establecido que son la procreacion y el mutuo auxilio; pero no

son las Unicas, dado que por encima de ellas esta el amor, el respeto y la estimacién

14
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Las anteriores razones han sido tomadas en cuenta por el legislador guatemalteco,
quien en el Articulo 78 del Codigo Civil ofrece casi a la perfecciéon el conjunto de los

susodichos fines: Con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos, y

auxiliarse entre si.

Aptitudes legal y fisica para contraer matrimonio.

Aptitud legal: La determina la mayoria de edad o mayoridad de los interesados, que se

adquiere por el cumplimiento de los dieciocho afos de edad.

Aptitud fisica: (aptos para el concubito) El var6n mayor de dieciséis anos de edad y la
mujer mayor de catorce mediante la autorizacidon o asenso de el padre, la madre, o
quien ejerza la patria potestad. En caso de imposibilidad de obtener la autorizacién de
los padres, sera concedida por el juez de primera instancia del domicilio del menor. De
igual manera se procedera en caso de desacuerdo de los padres. El Cddigo Civil de

Guatemala no contempla motivos o causas en que fundar el disenso (la negativa).

Impedimentos para contraer matrimonio:

Los impedimentos son las causas que conforme a la ley estorban la celebracion de

matrimonio, y se han clasificado en: dirimentes e impedientes o prohibitivos.

15



Absolutos: Provocan la insubsistencia o nulidad del matrimonio, que incluso puede ser

declarada de oficio por el juez. Estipulados en el Articulo 88 del Cédigo Civil.

Relativos: Pueden causar la anulacion del matrimonio, cuando la parte interesada
promueve la correspondiente accién dentro del término que la ley seiala para cada

caso. (Articulo 145 del Cédigo Civil).

Impedientes o prohibitivos (Articulo 89 del Cédigo Civil):  Propiamente no son
impedimentos, porque no estorban ni anulan el matrimonio; aun cuando se contraigan,
pese a las prohibiciones consignadas, conserva su validez, y s6lo da lugar a sanciones

legales: responsabilidades penales y de otro orden.

Cumplimiento de las formalidades legales:

— Unicamente puede realizar el matrimonio un funcionario competente. Alcalde
municipal, concejal gue actué en vez del alcalde, notario habil, ministro de cualauier
culto autorizado por autoridad competente. No autoriza a los agentes diplomaticos o
consulares para que celebren en el extranjero matrimonios entre guatemaltecos o
guatemaltecos con extranjeros con sujecion a las leyes guatemaltecas.

— En cuanto a las formalidades propiamente dichas, se habra de observar el Articulo
93 del Cédigo Civil, observandose que se aplican a los guatemaltecos civilmente
capaces, quienes no estan obligados a presentar ningun documento, salvo sus
cédulas de vecindad y la constancia de sanidad cuando sea requerido por

cualquiera de los contrayentes.

16
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— Celebraciéon del matrimonio, después de cumplidos todos los tramites y requisito
legales, el funcionario sefalara lugar, dia y hora para la celebracion del matrimonio o

a su celebracién inmediata (Articulo 98 del Codigo Civil).

Se iniciara la ceremonia con la lectura de los Articulos. 78, 108 a 114 del Cédigo Civil y
se recibira de cada uno de ellos su consentimiento expreso de tomarse o recibirse, y
luego los declarara unidos en matrimonio, de lo que se levantara un acta que sera
firmada por los conyuges y los testigos si los hubiere, ademas del funcionario

autorizante.

Las actas matrimoniales se asientan en el libro especial que deberan llevar las
municipalidades; los notarios haran constar el matrimonio en acta notarial protocolizada
y los ministros de culto en libros autorizados por el Ministerio de Gobernacion. (Articulo

101 del Codigo Civil).

Causas de la disolucién del matrimonio:

- Muerte natural y muerte presunta: La muerte natural es uha causal de disolucién, cuya
apreciacién es muy simple. La muerte presunta produce también disolucién y autoriza al
conyuge del muerto presunto a volverse a casar. (Articulo 77 Cadigo Civil).

- Divorcio: Consiste en la ruptura del vinculo matrimonial por la resolucién judicial

pronunciada por funcionario competente.

17
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CAPITULO I
2. El derecho infantil.

Los derechos del nifio (0 derechos de la infancia) son derechos que poseen los nifios,
nifas y adoleséentes. Todos y cada uno de los derechos de la infancia son inalienables
e irrenunciables, por lo que ninguna persona puede vulnerarlos o desconocerlos bajo
ninguna circunstancia. Varios documentos consagran los derechos de la infancia a nivel
internacional, entre ellos la Declaracion de los Derechos del Nifio y la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio. Estos documentos reconocen a los nifios como sujetos de
derecho, pero convierten a los estados y a los adultos en titulares de la obligaciéon de

respetarlos y hacerlos respetar.

“Infancia, periodo comprendido entre el momento del nacimiento y los 12 afos,
aproximadamente. Esta primera etapa de la vida es fundamental en el desarrollo, pues
de ella va a depender la evolucion posterior, y sus caracteristicas primordiales serian

las fisicas, motrices, capacidades lingliisticas y socio afectivas”'®

En la mayor parte de los sistemas legales desarrollados, los intereses del menor

prevalecen sobre cualquier otra cuestion.

La relacién entre padres e hijos, queda reflejada en el plano legal en la expresion

' Infancia. Microsoft Encarta 2009. 17 de junio 2010. 11:35.
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responsabilidad de los padres para con el hijo, responsabilidad que conlleva una ser
de obligaciones, como la educacién del hijo y la decisién de a qué escuela va, aunque

el énfasis primordial recae sobre el deber de criar al nifio.

Esto amplia la postura legal anterior mas elemental, el deber que existe en derecho
penal a no danar ni descuidar a un nifio, a todos los aspectos asociados a la condiciéon
de ser padres. Desde el momento en que los padres reconocen a su hijo, adquieren
esta responsabilidad, y la seguiran teniendo aunque se divorcien o separen. En caso de
conflicto, aunque no esté reconocida por la ley esta responsabilidad, se puede acudir a

un tribunal para solicitar que se otorgue el reconocimiento.

Si el hijo es ilegitimo, la responsabilidad corresponde sélo a la madre, la que puede

acudir a un tribunal de familia para pedir que el padre reconozca esta responsabilidad.

El derecho infantil, desde nuestro punto de vista. pretende erradicar todo lo
concerniente a la vulneracion de derechos infantiles, es decir todo lo que
inherentemente debe gozar un nifio, para que pueda crecer en un ambiente agradable y

pleno sin ningun tipo de violencia o maltrato infantil.

“El maltrato infantil puede ser designado como el uso intencionado de la fuerza fisica u
omisién de cuidado por parte de los padres o tutores que tienen como consecuencia

heridas, mutilacidon o incluso la muerte del nino.

El término maltrato infantil abarca una amplia gama de acciones que causan dano
20



varia con la edad del nifio. Los malos tratos en bebés y nifios en edad preescolar

suelen producir fracturas, quemaduras y heridas intencionadas™".

En casi todos los casos de acoso sexual, el agresor suele ser un hombre y la victima
una nifa o nino en edad escolar o adolescente. Sin embargo, esta aumentando el

ndimero de nifios en edad preescolar que sufren este tipo de maltrato.

Tal vez el tipo mas comun de malos tratos es el abandono, es decir, el dafio fisico o
emocional a causa de deficiencias en la alimentacion, el vestido, el alojamiento, la
asistencia médica o la educacion por parte de los padres o tutores. Una forma comun
de abandono entre los nifos es la subalimentaciéon, que conlleva un desarrollo

deficiente e incluso a veces la muerte.

Los estudios han revelado. que la mayor parte de los padres que abusan de sus hijos,
habian sufrido ellos también la misma situacion por parte de sus progenitores. Algunos
investigadores afirman, que este tipo de padres presentan' una personalidad infantil,
mientras que otros opinan, que éstos esperan de forma poco realista que sus
necesidades psicoldgicas sean cubiertas por sus hijos, y que al no ver cumplidas estas
expectativas experimentan un gran estrés y se vuelven violentos en las relaciones con

sus hijos.

" Maltrato infantil. Microsoft Encarta 2009. 17 de junio 2010. 10:55.
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considerados verdaderos psicoticos o0 socidpatas, dado que en otras facetas de la vida

funcionan sin distorsiones sociales y psicologicas.

Casos de malos tratos se dan en todos los grupos religiosos, étnicos y raciales, y en

todas las areas geogréficas.

La gran mayoria de casos de maltrato infantil, se dan en las familias con menos
recursos, tal vez debido a la falta de oportunidades educativas para poder manejar las

frustraciones emocionales y econémicas.

Ademas del maltrato, el derecho infantil también se encarga de resguardar los derechos
de los ninos, que son explotados laboralmente. La explotacion infantil, es la
denominacion utilizada para referirse a la explotacion de nifios en las fabricas, aunque
ahora se aplica al empleo de nifos, en especial cuando el trabajo dafa su salud o

impide que asistan a la escuela.

A lo largo de la historia, y en todo tipo de culturas, los nifios han ayudado a sus padres
en el campo, en el mercado o en la casa desde que eran lo bastante mayores como
para desempefar una tarea sencilla. De hecho, el empleo de mano de obra infantil,

nunca se consideré como un problema, hasta que aparecio el sistema fabril.

A principios del siglo XXI, el problema de la explotacion de mano de obra infantil sigue

siendo muy grave en numerosos paises. La pobreza y la escasez de recursos
' | 22




condiciones infrahumanas. Asimismo, en paises desarrollados como Estados Unidos

existen multiples denuncias de explotacion a cientos de miles de nifios, sobre todo en

los estados limitrofes con México.

En América, Asia y Africa, la explotacién de mano de obra infantil sigue siendo un
fendmeno corriente, incumpliéndose de forma flagrante toda la normativa nacional e

internacional.

Segun un informe publicado el doce de febrero de dos mil siete, por la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), en el mundo trabajan 246 millones de nifios y nifias entre

cinco y 17 afnos, la mayoria en condiciones peligrosas.

La prostitucion es destino de un gran porcentaje de ellos. Ademas, se indicaba también
que la esclavitud no ha desaparecido: alrededor de 5.7 millones de j6venes se
encuentran. en una situacion de servidumbre o se ven forzados a trabajar. Muchos de
estos nifios viven en paises de América latina, Africa y Asia. Sus condiciones de vida
son pésimas y sus posibilidades de alfabetizacion casi nulas. Sin embargo, sus escasos
ingresos son imprescindibles, para la supervivencia de sus familias. Muchas veces
estas familias no pueden satisfacer las necesidades mas primarias, de alimentacion,

vivienda, ropa o agua para mantener un minimo de higiene.

En algunos paises, la industrializacion ha traido condiciones laborales para los nifos

que se asemejan a las peores fabricas y minas del siglo XIX. Ademas, los problemas de
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tienen lugar también en las bolsas de pobreza de las grandes ciudades de Europa y

Estados Unidos, en lo que se ha venido a llamar el cuarto mundo. Existe una creciente
preocupacion en torno al aumento de la prostitucién de menores en los grandes centros

urbanos.

Los esfuerzos mas destacados para eliminar la explotacién infantil a escala mundial
provienen de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), creada en 1919, y que

hoy forma parte de las Naciones Unidas (ONU).

Este organismo ha desarrollado varias convenciones sobre el destino de la mano de
obra infantil, prohibiéndose en los paises miembros el empleo de menores de 16 afios,
y planteando la posibilidad de aumentar este limite en caso de tratarse de trabajos
peligrosos; también se establece la obligatoriedad de llevar a cabo examenes médicos

periédicos v se requla el trabajo nocturno.

Sin embargo, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) no tiene capacidad para
obligar al cumplimiento de estos convenios, ya que éste es un acto asumido de forma

voluntaria por los paises miembros.

El Codigo de Trabajo (guatemalteco) establece “que los menores que tengan 14 afios o
mas, tienen capacidad para contratar su trabajo, percibir y disponer de la retribucion

convenida y ejercer los derechos y acciones que establece dicha norma legal.”
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trabajo de los menores de 14 afos, sin embargo, se puede permitir que trabajen,
siempre y cuando se obtenga una autorizacién escrita por parte de la inspeccion
general de trabajo en casos de excepcidn calificada, debiendo los interesados en que

se extienda la respectiva autorizacion probar:

a) Que el menor de edad va a trabajar en via de aprendizaje, o que por extrema
pobreza de su familia tenga necesidad de cooperar en la economia familiar,

b) Que se trate de trabajos livianos, compatibles con su salud fisica, mental y moral;

c) Y que de alguna manera se qumpla con el requisito de la obligatoriedad de su

educacion.
2.1 Aspectos historicos.

El veinte de noviembre 1989. la asamblea aeneral de la Organizacion de las Naciones
Unidas aprobd la convencién de los derechos del nifio, que exige que todas las
medidas adoptadas por un estado en relacion con los nifios debieran tener como

consideraciéon fundamental favorecer los intereses del menor.

La convencién proporciona a los ninos los mismos derechos fundamentales y libertades
publicas que tienen los adultos en la mayoria de los paises desarrollados, exige una
proteccion para los nifos contra toda clase de maltrato y pide para éstos un nivel de
vida adecuado, una buena formacion, asistencia sanitaria e incluso diversiéon. La

convencion no es directamente coercitiva, pero los gobiernos que la firman vy
25 '



Unidas dedicado a velar por los derechos del menor, sobre el progreso efectuado en el

cumplimiento de tales objetivos.

Se ha producido un avance en el derecho estableciendo los mecanismos juridicos, que
garantizan, que en el caso de los padres separados, el progenitor que no viva con el
nifio pague el costo de la manutencién y educacion del hijo, debiendo ser proporcional,

reemplazandose asi los inadecuados métodos aplicados hasta entonces.

Este nuevo régimen ha recibido numerosas criticas. Los padres o madres ausentes se
quejan de las clausulas que se aplican e imponen exigencias, las cuales son
desproporcionadas y onerosas, sobre todo para aquéllos que tienen ya otra familia que

sostienen econdmicamente.

2.2 Definicion.

“El derecho infantil es la Iegi'slacién destinada a proteger los derechos del menor. En el
marco de la ley, los nifos estan considerados bajo dos aspectos: en cuanto individuos,
siempre han gozado de una posicién especial, en particular en lo relativo a lo que se les
consiente hacer. Dentro de la familia, sin embargo, se ha tenido que esperar hasta el
siglo XX para que el derecho interviniera en sus vidas, ya que en otro tiempo eran los

padres (y el padre por regla general) los que regian las vidas de sus hijos.”"%.

2 Derecho infantil. Microsoft Encarta 2009. 18 de junio 2010. 8:25.
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En conclusion, podemos indicar, que el derecho infantil son todas las normas juridicas™<r2/a. &

cuyo fin primordial es proteger los derechos del menor frente a los distintos abusos que

puedan sufrir.
2.3 Leyes reguladoras del derecho infantil en Guatemala.

Una parte esencial de las leyes de proteccion al menor hace referencia a la ingerencia
de la cual disponen las instituciones estatales, (por lo comuln los servicios locales de
asuntos sociales o instituciones benéficas) para intervenir cuando se cree que ios nifios

se encuentran en una situacién de riesgo.

Estas agencias corren el riesgo, de ser criticadas por no tomar ninguna medida que
hubiera podido evitar dafos graves al nifio, o incluso su fallecimiento, y/o de ser

acusadas de exceso de celo profesional al apartar a los nifios de sus familias.

Este segundo aspecto ha dado como resultado la restriccibn, en el derecho
contemporaneo, de los amplios poderes discrecionales con que cuentan los asistentes
sociales y la participacion de los tribunales de la nifiez y la adolescencia, en una etapa
bastante temprana del problema, para dictar medidas que debian aplicar dichos

asistentes.

La ley refuerza asimismo, la politica de los servicios sociales de intentar resolver los
problemas sin romper la familia. Con este fin se utiliza por lo general la clausula de

supervision, que proporciona una base formal a la labor del asistente social.
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deben negarseles a los nifios, como entes de derechos y obligaciones, los cuales se

resumen a continuacion:

Articulo 2. Los estados partes respetaran los derechos enunciados en la
convencidn y aseguraran su aplicaciéon a cada nifo sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, €l sexo, el idioma, la
religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

Articulo 2. Los nifios deben ser protegidos contra toda forma de discriminaciéon o
castigo.

Articulo 3. La consideracion primordial que se atendera sera siempre el interés
superior del nifio.

Articulo 3. Los nifios deben gozar de salud. proteccion. asi como la existencia de
una supervision adecuada.

Articulos 6 y 7. El nifio tiene los derechos intrinsecos de la vida, la nacionalidad,
libertad de expresion, pensamiento, libre asociacion y de profesar la propia
religion.

Articulo 34. Los nifos no pueden ser objeto de coaccion a ninguna actividad
sexual, prostitucion, o materiales pornograficos. “Se denomina pornografia
infantil a toda representacion de menores de edad de cualquier sexo en
conductas sexualmente explicitas. Puede tratarse de representaciones visuales,

descriptivas (por ejemplo en ficcidn) o incluso sonoras.”
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evolucionado los distintos medios; literatura, fotografia, video, cine, dvd, dibujos de

animacion y en los ultimos anos internet. Internet ha permitido detectar y perseguir a
productores y distribuidores de contenidos ilegales que durante décadas habian
operado impunemente, pero también ha facilitado enormemente el acceso a este tipo

de pornografia”.*®

7. Articulo 37. Ningun nifio o nifa puede ser sometido a torturas, o penas crueles o
degradantes. El tema acerca de la tortura es necesario abordarlo un poco mas ya
que es la forma mas deprimente en que un nifo, nina u adolescente puede sufrir
ya que les deja secuelas quiza de por vida. Ahora bien “la tortura es la aplicacién
deliberada y sistematica del dolo}r agudo de una o varias personas sobre otra con

diversos fines”.

Las manifestaciones psicologicas v fisicas del nifo torturado. varian segun la historia de

vida, las experiencias sufridas, los rasgos de personalidad, etc.

Los ninos que se encuentran en situacidn de encierro comuanmente han vivido
experiencias muy dolorosas de desapego, de perdida de vinculos afectivos, ausencia
de figuras, modelos adecuados de relacion interpersonal, etc. Mayormente son nifnos
con tendencia a la depresioén, son nifos con historia de maltrato, con baja autoestima y

con un alto nivel de desvalorizacion.

" Wikipedia, la enciclopedia libre, http://es.wikipedia.org/wiki/VIH_en_el ni%C3%B10. 28 de Mayo
2010. 07:30.
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Tipos de tortura psicoldgica:

Lavado de cerebro mediante torturas fisicés o psicologicas los agentes de tortura
pretenden hacer cambiar la idea, pensamiento, ideal, suefio de un nifio.
Ataque destructivo de los vinculos de solidaridad.

Privacion y represion de la actividad sensorial.

Deprivacion de la vida afectiva y represion de las experiencias afectivas.
Prohibicidn y represion de la actividad artistica y de la imaginacién creadora.
Prohibicidon y represion de la actividad social y grupal.

Robo o privacién de sus objetos personales.

Privacién de la comunicacion, del lenguaje y de la actividad intelectual.
Insultos.

Hostigamiento.

Tortura simultanea, es cuando un agente torturador obliga a otro a torturar.
Tipos de tortura fisica

Golpes

Quemaduras
Ahogos

Descargas eléctricas
Cortes

Aranones

Empujones
30



h) Duchas con agua fria o caliente a manera de hostigamiento.

i) Abuso sexual""

8. Todos los nifios tiene derecho a la asistencia médica y juridica.

Al promulgar leyes cuyo fin sea que el nifio goce de una proteccion especial y disponer
de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para
que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad, la consideracién
-fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio. El nifio fisica o
| mentalmente impedido o que sufra algun impedimento social debe recibir el tratamiento,

la educacion y el cuidado especial que requiere su caso particular.

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambien_te de afecto y de
seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al

nifo de corta edad de su madre.

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

estatales o de otra indole.

“ hitp:/lwww.sabinevess.nl/kiddo2.2.htmi. 04 de julio 2010. 12:30.
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El nifio tiene derecho a recibir educacién, que sera gratuita y obligatoria por lo menos
en las etapas elementales. Se le dara una educacién que favorezca su cultura general y
le permita, en condicioneé de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su
juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro

util de la sociedad.

El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacién. No
sera objeto de ningun tipo de trata. No debera permitirse al nifio trabajar antes de una
edad minima adecuada; en ningun caso se le dedicara ni se le permitira que se dedique
a ocupacién o empleo alguno que pueda perjudicar su salud o su educacién o impedir

su desarrollo fisico, mental o moral.

En el presente trabajo de investigacidn, ademas de las atribuciones antes designadas
es de suma importancia destacar los defechos relativos al tema que es motivo de
discusion y en este caso es el de adopcion, por lo cual se procede de la siguiente
manera indicando como las leyes mas importantes que protegen a la infancia
guatemalte-ca, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y Adolescencia, Ley de Adopciones.

El Articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala indica: “que el
Estado garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia. Promovera su
organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente

el numero y espaciamiento de sus hijos”.
' 32
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El Articulo 18 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establec
que “todo nifo, nifia, y adolescente tiene derecho a ser criédo y educado en el seno de
su familia y excepcionalmente, en familia sustituta, asegurandole ia convivencia familiar
y comunitaria, en ambiente libre de la presencia de personas dependientes de

sustancias alcohdlicas y psicotropicas que produzcan dependencia”.

En el Articulo 2 de la Ley de Adopciones referente a la adoptabilidad senala: “que tiene
como objetivo primordial la restitucion del derecho a una familia y el desarrollo del nifio.”

Indicando las siguientes clases de familias:

Segun el Articulo 2 del Decreto 77-2007 indica las siguientes clases de familia: “Familia
biolégica: Comprende a los padres y hermanos del adoptado. Familia ampliada: Es la
que comprende todas las personas que tengan parentesco por consanguinidad o

afinidad con el adoptado que no sean sus padres o hermanos”.
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3. El interés superior del nifo.

La niflez y la adolescencia como sujetos de derechos y obligaciones, tiene la facultad
de opinar y expresar, su contento o descontento en cualquier tipo de diligencias o
procedimientos en donde se encuentren inmersos, con el fin que todo lo que se realice
sea benévolo, y asi ser satisfactorio los resuitados, ahora bien las personas que lleven
a cabo procedimientos a favor de nifios o adolescentes tiene que regirse de
conformidad con la ley, con el fin de garantizar seguridad, respeto a los derechos
infantiles, libertad, integridad en fin todo lo que sirva de coadyuvante para el desarrolio
de un menor de edad, a esta gama de atribuciones es a lo que la Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y Adolescencia le llama interés de la nifiez.

El interés superior del nifo, debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en
primer término, a sus padres. El nifo débe disfrutar plenamente de juegos y
recreaciones, los cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por la
educacion; la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce

de este derecho.
3.1 Nifiez y adolescencia.

‘La nifnez para muchos autores comienza alrededor de los dos afos, y termina a los 12.
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Segun nuestra legislacion la nifiez comienza desde que el bebé sale del went?é‘isma'a'

materno hasta los 13 anos; la adolescencia inicia a los 13 anos y termina a los 18 ainos.

La época en que mas cambios tiene el ser humano es la adolescencia, lo cual le genera
desconcierto, provocando que personas inescrupulosas los utilicen para delinquir como
ha sucedido en Guatemala en los ultimos afos, en los que vemos que menores de ocho
a 18 anos son involucrados, dentro del crimen organizado, para cobrar extorsiones,
cometer asesinatos y robos entre otros delitos; los cuales por ser menores de edad son
inimputables segun el codigo penal guatemalteco, ya que conforme lo establece el
Cadigo Civil de Guatemala, la mayoria de edad se alcanza al cumplir 18 afos, a partir
del cual, las personas tiene capacidad para el ejercicio de sus derechos y adquirir sus

obligaciones por si mismos.

Nifez, es un término amplio aplicado a los seres humanos, que se encuentran en fases

de desarrollo comprendidas; entre el nacimiento y la adolescencia o pubertad.

La adolescencia, por su lado es la etapa de maduracidn entre la nifiez y la condicion de

adulto.

El término adolescencia denota el periodo desde el inicio de la pubertad hasta la
madurez y suele empezar en torno a la edad de 14 afios en los varones y de 12 afos
en las mujeres. Aunque esta etapa de transicién varia entre las diferentes cuituras, en
general se define como el periodo de tiempo, que los individuos necesitan para

considerarse autonomos e independientes socialmente.
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Durante la adolescencia no se producen cambios radicales en las funcion
intelectuales, sino que la capacidad para entender problemas complejos se desarrolla

gradualmente.

El psicélogo francés Jean Piaget determind, que la adolescencia es el inicio de la etapa
del pensamiento de las operaciones formales, que puede definirse como el
pensamiento que implica una logica deductiva. Piaget asumié que esta etapa ocurria en
todos los individuos sin tener en cuenta las experiencias educacionales o ambientales

de cada uno.

Sin embargo, los datos de las investigaciones posteriores no apoyan esta hipotesis y
muestran que la capacidad de los adolescentes para resolver problemas complejos esta

en funcién del aprendizaje acumulado y de la educacion recibida.

El psicologo estadounidense G. Stanley Hall afirmé que la adolescencia es un periodo
de estrés emocional producido por los cambios psicolégicos importantes y rapidos que

se producen en la pubertad.

Sin embargo, los estudios de la antropo6loga estadounidense Margaret Mead mostraron
que el estrés emocional es evitable, aunque esta determinado por motivos culturales.
Sus conclusiones se basan en la variacion existente en distintas culturas respecto a las

dificultades en la etapa de transicion desde la nifiez hasta la condicion de adulto.

El psicologo estadounidense de origen aleman Erik Erikson entiende el desarrollo como
37
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un proceso psicosocial que continta a lo largo de toda la vida. El objetivo psmosoc\:}a\?\i

del adolescente es la evolucibn desde una persona dependiente hasta otra
independiente, cuya identidad le permita relacionarse con otros de un modo auténomo.

La aparicion de problemas emocionales es muy frecuente entre los adolescentes”’®.

De lo anteriormente expuesto, podemos concluir que la nifiez y la adolescencia son
etapas de inestabilidad en la vida de todo ser humano, por lo cual es necesaria la
prudente asesoria de los padres e incluso médica cuando sea necesaria para que de
una forma eficaz, se pueda controlar al nifo u adolescente, antes de que por algun
descuido, algun problema que se presente durante estas etapas véyan creciendo vy
haciéndose fuertes hasta llegar al punto de ser casi imposible atacarlas, trayendo como
consecuencia, nilos o adolescentes con problemas ya sea de ser delincuentes

juveniles o suicidas etc.

Ahora bien la nifiez v la adolescencia o mejor dicho el crecer es dificil. ya que
van inmiscuidas muchas situaciones de la edad, y especialmente si los menores han
tenido un pasado frustrante o con malos recuerdos como es el caso de los nifios y
adolescentes que fueron abandonados: “Entre las causas para que el nifo y el

adolescente esté en estado de abandono mencionemos algunos de ellos

> Menores victimas de guerra: La violencia politica y los conflictos armados en

algunos paises de Centro América y Sur América en las ultimas décadas han

> Adolescencia. Microsoft Encarta 2009. 6 de Marzo 2010. 18:30.
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causado un nimero enorme de victimas. Las guerras llevadas a cabo entre grup0$siens, o 3
insurgentes, paramilitares y fuerzas armadas ademas de dejar una gran cantidad de
heridos y muertos, han arrastrado a miles de nifos él combate, han destruido
familias, han agudizado la pobreza, han forzado al desplazamiento interno o al
refugio internacional.
> La pobreza critica: La pobreza critica de los padres hacen que abandonen a sus
hijos, por falta de alimentos, vestido, vivienda y no poder dar salud. La pobreza
critica es por falta de trabajo para muchos.
> Menores victimas de la violencia armada: Esta categoria esta conformada por todos
los menores, producto de la violencia armada que vivié el pais, por las siguientes
causas:
» Por muerte o desaparicion de uno o ambos padres o familiares cercanos,
involucrados en el conflicto armado.
= Tienen a sus padres encarcelados porque realizaron actividades subversivas o
por que cometieron algun error en sus funciones policiales. por lo tanto sus hijos
estan en estado de abandono.
» En esta categoria también se encue'ntra a aquellos menores que han sido
llevados para participar en la subversién directamente.
» Menores victimas de desastres naturales o ecoldgicos. Categoria que incluyen a los
menores heridos, huérfanos, afectados por catastrofes naturales y desastres

ecologicos'®”.

16 Monografias, http://www.monografias.com/trabajos11/adopca/adopca.shiml, 15 de diciembre 2009.
8:39.

39



3.1.1 A quienes se les considera nifios y adolescentes.

En el Articulo 1 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifo se estipula, que se
entiende por nifio todo ser humano, menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en

virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Segun la Ley de Proteccion Integral de la Niflez y Adolescencia en el Articulo 2 indica:
‘que para los efectos de la ley se considera nino o nifia a toda persona desde su
concepcién hasta que cumpla 13 anos de edad, y adolescente a toda a aquella desde

los 13 hasta que cumple 18 afios de edad”.
3.1.2 Ley de Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia.

La Ley de Proteccién Integral de la Nifez y Adolescencia Decreto numero 27
del Congareso de la Republica de Guatemala creada en el ano 2003, tiene por objeto
primordial como lo establece en sus considerandos, promover el desarrollo integral de
la ninez y adoléscencia guatemalteca, especialmente de aquellos con sus necesidades
parciales o totalmente insatisfechas, asi como adecuar nuestra realidad juridica al

desarrollo de la doctrina y normativa internacional.

Ademas de proveer a los distintos 6rganos del estado y a la sociedad en su conjunto de
un cuerpo juridico que oriente adecuadamente el comportamiento y acciones a favor de
tan importante sector social, conforme lo establece la Constitucidon Politica de la

Republica de Guatemala y los tratados, convenios, pactos internacionales en materia de
' 40



derechos humanos aceptados vy ratificados por Guatemala.

3.2 ElInterés superior del nifo.

Los principios constituyen postulados, bases sobre las cuales regird determinada
institucion o materia, es decir son elementos que serviran para dar a conocer la
interpretacion, la esencia de cierta materia. En el caso del principio de interés superior
del nifo, este se encuentra textualmente establecido en la Convencién Internacional

Sobre los Derechos del Nino.

“El principio del interés superior del nifio es uno de los principios cardinales en materia
de derechos del nifio. Este principio aparece consagrado, inter alia, en la Convencién
Internacional Sobre los Derechos del Nifio de 1989. La convencion es el tratado
internacional que presenta la mayor ratificacion en el mundo, ya que todos los estados,
excluyendo a Estados Unidos vy Somalia, la han ratificado, lo que demuestra el grado
ampliamente generalizado de reconocimiento y aceptacion de la fuerza obligatoria de
las normas sobre derechos humanos de los nifos, contenidas en dicha convencién. Lo
anterior podria constituir un indicador del caracter consuetudinario de las normas
sobre derechos de los nifios. La corte interamericana de derechos humanos ha
conocido diversos casos en los cuales ha debido pronunciarse sobre los derechos de
los nifos. Los nifios no s6lo son sujetos de proteccion especial sino plenos sujetos de

derecho vy, en este sentido, lo ha entendido la corte en sus juzgamientos”"”.

7 Aguilar Cavallo, Gonzalo. El principio del interés superior del nifio y la corte interamericana de
derechos humanos, pag. 223.
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interamericano de derechos humanos en orden a determinar, si es que corresponde,

una nocion del interés superior del nifio adecuada a los estandares interamericanos.

El Articulo 51 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala indica “que el

Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad.”

El Articulo 3 de la Ley de Adopciones establece “que el interés superior del nifio es el
principio que persigue asegurar la proteccion y desarrolio del nifio, en el seno de su

familia biolégica o en caso de no ser esto posible en otro medio familiar permanente.”

3.2.1 Definicién.

El Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia sefala “que el
interés superior del nifio. es-una garantia que se aplicara en toda decisidbn que se
adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia que debera asegurar el ejercicio y
disfrute de sus derechos, respetando siempre sus vinculos familiares, origen étnico,
religioso, cultural y linglistico, teniendo siempre en cuenta su opiniéon en funciéon de su
edad y madurez, en ningun caso su aplicacién podra disminuir, tergiversar o restringir
los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, 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
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e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal.

El Estado debera promover y adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento

efectivo del interés de los nifos, ninas y adolescentes y de la familia.
3.2.2 Objetivo principal.

El fin por el cual en cualquier procedimiento en donde haya nifos, nifnas y adolescentes
ilncluidos, se debe buscar primordialmente el interés superior del nifio es el que se
indica en el Articulo uno de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, el
cual enfatiza que se debe garantizar el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y
adolescencia guatemalteca, dentro de un marco democratico e irrestricto respeto a los

derechos humanos.

Ademas de los derechos del nifio, antes consignados existen otros que deben tomarse
en cuenta ya que, en deficiencia de uno de ellos, los niflos pueden crecer de una
manera equivoca, trayendo como consecuencia graves traumas psicologicos, por lo

cual se indica que:

1. “El nifio tiene derecho a que sus padres se conozcan debidamente antes de
casarse. Y va contra ese derecho la ligereza con que muchos jovenes viven su
noviazgo predisponiéndose asi al fracaso matrimonial, el convertir el noviazgo en

un matrimonio anticipado y el olvidar que mas vale rectificar a tiempo que llorar
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después, durante toda la vida, las consecuencias de una eleccion mal hecha. \w

El nifio tiene derecho a que sus padres puedan casarse y se casen. Puedan
casarse con la madurezAfisiolégica, intelectual, afectiva y cierta base econémica
son presupuesto necesario. Y se casen...: quienes deciden unir sus vidas tienen
que considerar la posibilidad de que, como fruto de su union, lleguen unos hijos.
Hijos hacia los que contraen obligaciones que quedarian mal paradas si €llos no
se encontrasen unidos ante la ley, religiosa o civil.

El nifio tiene derecho a que sus padres le dejen nacer. Cada acto sexual ha de
quedar abierto a la transmision de la vida, aunque de hecho la inmensa mayoria
de las veces no sea fecundo. No separar por tanto, de modo artificial, lo que es
inseparable. Y si el futuro hijo ha superado ese primer obstaculo que se presenté
en su camino los anticonceptivos, aceptarle: no convertir, mediante el aborto, el
vientre de la madre, cobijo maravilloso que la naturaleza le ha preparado, en el
lugar mas peligroso para él.

El nifo tiene derecho a un mundo infantil. A través del mundo del
entretenimiento, con sus juegos y sus juguetes; del mundo de la fantasia, con
sus cuentos y leyendas; y del mundo que le es propio: el mundo infantil. Esa es
la Unica atmosfera en la que su ser psicologico puede respirar y desarrollarse
porque, para que de adulto alcance su plenitud como hombre, es preciso, en la
infancia, favorecer su plenitud como nifio.

El nifio tiene derecho a ser comprendido. El amor es la atmdsfera adecuada para
que vaya abriéndose a la vida. Pero el amor ni siquiera es concebible si no hay
comprension.

El nifo tiene derecho a una adecuada educacion religiosa. Privarle de ella
‘ 44
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van planteando; significa apartarle de la fuente de donde brota la ayuda que

necesita para ir haciéndose mejor, cuando nino, y para hacer frente a las
inclinaciones del instinto, cuando adolescente; significa mantener en una total
esterilidad el campo de su conciencia, y en una absoluta ignorancia el ambito de
su razén. Supone un dafo manteniéndole al margen de la vivencia espiritual que
toda persona precisa para su correcto desarrolio.

El nifio tiene derecho al cultivo de su inteligencia. Los padres que lo trajeron al
mundo no han cumplido su misién con sélo proporcionarle hogar, alimento y
vestido. Tienen también el deber, en conformidad con sus posibilidades, de ir
poniendo los medios para que este niflo vaya creciendo intelectualmente, de
forma que un dia pueda independizarse con una preparacion que le permita
abrirse camino en la vida.

El nifio tiene derecho al fortalecimiento de su voluntad. No pocas veces nos
encontramos con personas que, aungue destacan por su nivel intelectual. no han
logrado situarse, mientras que otras, con menos dotes pero con una mayor
voluntad, han llegado donde no era previsible que lo hicieran. Y es que en la
vida, lo que cuenta verdaderamente a la hora de abrirse camino es el caracter, la
constancia, la entrega ilusionada al trabajo, la fuerza de voluntad en definitiva. Y
ahi tenemos los padres una tarea importantisima a llevar a cabo.

El nino tiene derecho a ser educado en la libertad y para la libertad. L.a educacion
presupone la libertad. El nifio no seria educable si no estuviera en estado de
pensar. Y pensar significa ser libre. El desarrollo del pensamiento es desarrollo

de la reflexion, es dominio del nino, del adolescente y del joven, sobre sus
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desarrollo del pensamiento es, en fin, el desarrolio de la libertad.

10. El nifio tiene derecho a ser educado en el amor y para el amor. El nifio es fruto
del amor. Es muy significativo que, de cada 10 delincuentes juveniles, nueve
procedan de familias en las que ha fracasado el amor (separacién, divorcio,

tensiones... etc.).”"®

Sélo el dia en que los anteriores derechos sean respetados podremos decir, con
verdad, que el interés superior del nifio es el principio rector de quienes tienen la

responsabilidad de su educacion y orientacion

18 Riesgo Mengues, Luis. El interés superior del nifio, pag. 3-4
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CAPITULO IV

4, La adopcioén.

Adopcion es recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades que establecen las

leyes, al que no lo es, naturalmente.

Define a la adopcién Guillermo Cabanellas como: “el acto por el cual se recibe como

hijo propio, con autorizacién judicial o politica, a quien no lo es por naturaleza.”"®

Manuel Ossorio, precisa que “es la accion de recibir como hijo, con los requisitos y

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

Como lo expresa Planiol, “la adopcion es un acto solemne, sometido a la aprobacién de
-la justicia. que crea entre dos personas relaciones analogas a las que resultaria de la

filiacion.

Este concepto de adopcion plena, figura como la misma adopcion en si, objeto de

encontrados criterios en cuanto a su conveniencia, y criterio que en una o otra forma se

reflejan en las distintas legislaciones, ya sea no admitiéndola limitada o plenamente™".

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 28.
* Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 45
% Brafas, Ob. Cit. Pag. 242-243.
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Caracteristicas:

Es una institucién juridica, en donde su creacion, coordinacion y formacion compete al
derecho dentro de cuyos preceptos nace y se extingue en el seno de una sociedad

juridicamente organizada.

' Es uno de los modos de entrar a la patria potestad, aunque el adoptado no se desligue
de su familia natural, puesto que conservan integros sus derechos sobre ella. Es un
acto solemne, su nacimiento y eficacia juridica dependen de la observancia de ciertas y
precisas formalidades que la ley claramente establece. Establece entre dos personas

extranas, relaciones de paternidad vy filiacion.
Clases de adopcidn:

Adopcion plena: La adopcion plena le confiere al hijo adoptivo los mismo derechos v
obligaciones del hijo legitimo, no solo respecto al adoptante sino al resto de la familia, el
hijo adoptivo dejé 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 solidamente establecidos entre adoptado y adoptante.

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

familia natural o bioldgica.
' 48



generalmente el adoptante tiene que reunir unos requisitos mas exigentes que en la

adopcion simple, donde no existe sustitucién automatica de apellidos ni el hijo adoptado

ocupa un lugar similar en el orden de sucesién testamentaria con los hijos naturales.

Esta divisibn encuentra sus origenes en la adopcién romana. En Roma existian la
adrogatio y la adoptio. La ultima a su vez se subdividia en adoptio plena y minus plena,
en la plena se daba la cesidén de la patria potestad. En la minus plena se formaba un
vinculo entre adoptante y adoptado que podia (pues no era forzoso) generar derechos

de sucesion.

Guillermo Cabanellas nos expone: “Que una variedad adoptiva con el cambio de
denominacion de menos plena por simple. Se refiere a la adopcién, por uno de los
cényuges, el hijo legitimo, legitimado o natural reconocido del otro consorte. El
adoptante es sometido a la patria potestad de ambos esposos,-puede usar el apellido
del adoptante, pero solo tendra en la herencia de éste los derechos de los hijos
naturales reconocidos. El adoptante ocupa en la sucesion del hijo adoptivo posiciéon

equivalente a la de padre natural.”®

El Articulo 9 de la Ley de Adopciones estipula “que hay dos tipos de adopciones, y el

Articulo 1 las define de la siguiente manera:

? Cabanellas, Ob.Cit. Pag. 28.
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La adopcién nacional: Es aquella en donde el adoptante y

legales y habituales en Guatemala.

La adopcion internacional: Es aquella en la que un nifio con residencia legal en

Guatemala va a ser trasladado a un pais de recepcion.”

- Naturaleza juridica de la adopcion: Por el hecho de que el adoptante tome como hijo
suyo al adoptado y que adquiera los efectos juridicos legales correspondientes, se
considera que se trata de una filiacion de caracter civil inicamente entre el hijo adoptivo

y el adoptante.

Otros autores indican que la adopcidon es una institucion que tiene una base negocial,
sin embargo esta premisa no puede ser ampliamente discutida ya que la adopcién
significa asistencia, suplir una deficiencia, como lo es proporcionarle padres a huérfanos

o desamparados.

- Teoria sobre la adopcidon: La naturaleza juridica de la adopcién ha variado con el

tiempo, pudiéndose sefalar en la actualidad cuatro teorias:

* La contractual, que deja a la voluntad, de las partes su formulacion. Los autores
Planiol y Ripert, Colin y Capitant la definen como “un contrato solemne concluido entre
el adoptante y el adoptado. Prima en esta concepcidn el espiritu romanista, civilista, del
acuerdo de voluntades del Consentimiento, y el concepto que domind la estructura

familiar, de los derechos poderes el interés del padre de familia prescindiendo del
50
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* La teoria del acto condicion: Considerada asi por autores como Julio Armando, Doldo
Tristtan Narvaja, Héctor Lafaile, quienes sefialan a la adopcién como “un acto juridico
sometido a formas particulares, por medio de las cuales los interesados ponen en

movimiento en su provecho la institucién de la adopcion”.

* La teoria de institucion, para unos autores de derecho privado, para otros autores de
derecho de familia, y para terceros los derechos de menores. Los primeros sefialan que
es una institucion fundada en un acto de voluntad del adoptante, nacida de la sentencia
del juez en virtud al cual se establece entre dos personas una relacion analoga la que
surge de la filiacion matrimonial analoga mas no igual por tener caracteristicas
singulares. Los segundos indican que el vinculo adoptivo es una institucién del derecho
de familia y descansa en ese aspecto del derecho publico que tiene todo el derecho de
familia, v los terceros preconizan que la adopcidén es una institucién del derecho de
menores que tiende a fines eminentemente de proteccion de los nifios menores. La
adopcion es entendida asi como la institucion juridiba solemne y de orden publico, que

crea entre los individuos relaciones de paternidad vy filiacion.
4.1 Antecedentes historicos.

La adopcién es el procedimiento legal que permite a un nifio o0 nifia convertirse en
términos legales en el hijo o hija de otros padres, adoptivos, distintos de los naturales.

La adopcién era habitual en las antiguas Grecia y Roma, ya que permitia la
51 '



e,
TRGIAS i,
O st Hlg;

)

Asi, por ejemplo, Cayo Julio César adopt6é a Cayo Julio César Octavio Augusto, quien

luego se convirti6 en el primer emperador de Roma.

El objetivo primordial de la adopcidn actual es asegurar el bienestar a un nifo cuando
sus padres naturales son incapaces de educarle. De esta forma, permite a las parejas

sin ninos formar una familia.

La institucion de la adopcion aparece en Guatemala en el Codigo Civil de 1877. El
Cédigo Civil de 1926 la suprime. La Constitucion de 1945 la instituye en beneficio de

los menores de edad.

En 1947 por el Decreto Legislativo nUmero 375, se da la primera Ley de Adopcion. De
aqui se deriva el reconocimiento de la adopcion de hecho, ya que, como es obvio y

natural, la adopcidn preexistia aun sin la sancion leqgal.

En la Constitucién'de 1956 se estatuia que la adopcion se instituia en beneficio de los
menores de edad. Los adoptados adquieren la condicién legal de hijos de sus
adoptantes. La Constitucion de 1965 establecia lo mismo que la Constitucion de 1956.
En el afo 2007 entrd en vigencia el Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, Ley
de Adopciones, la cual regula todo lo concerniente a la institucion de la adopcién en un

afan de mejorar el proceso para que de alguna forma sea transparente y apegado a la

ley.
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4.2 Definicion. |

El Articulo 2 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 definiciones. Para los efectos de

la presente ley se entendera por:

a) “Adopcion: institucion social de proteccidon y de orden publico, tutelado por el estado,

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

Otra definiciéon indica que es un “acto juridico solemne que crea la ficcion legal de
considerar padres e hijos a quienes no lo son por naturaleza, estableciendo una

apariencia de filiacion cuasi legitima.”?®

En consecuencia el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de

pertenecer a su familia consanguinea.

Es con actos de amor que se crea un vinculo irreversible entre los nifos y adolescentes
asi como entre las personas dispuestas a integrarlos dentro de sus familias.
Técnicamente la adopcion es una medida de proteccion a las nifas, ninos vy

adolescentes entre personas que por naturaleza no la tienen.

“Actualmente existen 2 teorias o doctrinas referentes al menor: una es la denominada

de la situacion irregular y otra de la proteccion integral. Ambas doctrinas tienen un

2 hitp:/www.definicionlegal.com/definicion de/Adopcion.htm. 02 de enero 2010. 11:45
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objetivo comun y es de la proteccidn integral del nifio para lograr su pleno desarrolio y

sus mas claras potencialidades para convertirse en un sujeto que permita una

contribucién eficiente de una sociedad en democracia, libertad, justicia, igualdad.

La doctrina de la situacion irregular sustentada desde tiempos atras con el surgimiento
del llamado derecho de menores y avalada entre otros instrumentos internacionales por
la Declaracién de Ginebra de 1924, la Declaracion de los Derechos del Nifo (1959)
preconiza en primer lugar la proteccion no solamente del nifio en situacion irregular,
sino también del menor que por razones de conformacién fundamentalmente, de la

familia en que conviene, se desvie de la regla normal impuesta por la sociedad.

Ademas protege fundamentalmente al nino, para unos desde el mismo momento de la
adopcion (Peru). Para otros desde el mismo momento del nacimiento y cuando tiene
figura humana (Espana). El nifio debe ser protegido, ya que no es un ser totalmente
independiente, desde el momento en que es concebido, también se dispensa
proteccion a la madre en la etapa de embarazo, del parto y post parto, protegiéndose

ademas el derecho de ser amamantado por su progenitora.

La proteccion también comprende a la familia nuclear, formada por padres y por hijos.

En cuanto a los hechos que atentan o agraden a la sociedad, los considera actos
antisociales, animicos, es decir con circunstancias de la vida del menor de edad
inimputable, es decir sin responsabilidad penal, en consecuencia, el juez tiene la

obligacion de imponer medidas que traten de rehabilitar o readaptar o proteger al menor
54
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(antisociales) menores deficientes sensoriales y mentales, menores impedidos fisicos,

menores en crisis familiar.

Es explicable la posicion que se adopte desde el punto de vista tedrico, por que si
tomamos como premisa que esta doctrina solamente quedo escrita en el papel y en la

realidad no se cumple, tiene validez dicha recusacion.

Es muy importante el analisis histérico como uno de los caminos mas adecuados para
llegar a una comprensiéon no ideolégica de los problemas vinculados a la llamada

cuestiéon criminal y a su control social.

En la década de los 70 la existencia de gobiernos autoritarios en la regién tuvo las
consecuencias perversas de que muchos intelectuales no aceptaban realizar cambios

en la esfera de lo juridico.

En la década de los 80 con el advenimiento de la democracia y persistencia de
deficiencias y malestares sociales, ponen en evidencia la necesidad de cambio gradual

en cuanto se refiere a los nifos y adolescentes.

Ahora bien la doctrina de la proteccion integral de las naciones unidas es aquella que
considera al nifio como sujeto de derecho, y consecuentemente ha de respetar los
derechos humanos que tiene toda persona, los derechos especificos que corresponde a

esas personas en desarrollo, le reconoce también las libertades, ésta como sujeto en
55 '



qgue se le debe reconocer imperativamente tales derechos.

En materia penal se considera infractor penal al adolescente y transgresor penal al nifio,
para el primero habra medidas socioeducativas, para el segundo medidas de proteccién
pero ;qué se protege? Se protege en que el infractor penal ha de ser juzgado con las

garantias que la ley senala.

No podra ser procesado por un delito que no esté previamente tipificado en la ley penal,
es decir se sigue el principio no hay pena sin delito, se le ha de reconocer el derecho de
un debido proceso, el poder ser informado de su detencion, el informarsele a los padres
al no estar, conjuntamente con adultos, etc. la doctrina de la proteccidn integral se basa
fundamentalmente en el interés superior del nifo, considerado a este como sujeto de
derechos. Los representantes mas conocidos de esta doctrina son los doctores Emilio
Garcia Méndez, Alejandro Barata, Elias Carranza, Antonio Amaral Da Silvé”24. Por lo
expuesto podemos llegar a la conclusion de que ambas doctrinas apuntan a un mismo
objetivo, la proteccion integral en base al interés superior del nifio, pero que éste sea
una realidad no simplemente deben desarrollarse las politicas, los programas, las

acciones lo que la convencidn y el codigo manden, si no que sean cumplidas.
4.3 Aspectos importantes del Decreto 77-2007.

“Los procesos fraudulentos en las adopciones de menores, realizados en Guatemala,

conforme a la legislacién anterior fueron tan lamentables como perjudiciales para la

2 Monografias, http://www.monografias.com/trabajos11/adopca/adopca.shtml. 28 de Abril 2010. 17:55.
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sociedad, y para los menores cuya desgracia puede estar cubierta y archivada en

bloques de expedientes que talvez nunca se conozcan.

El destino de dichos nifios se desconoce, también el hecho de como fueron dados en
adopcién, si sus padres fueron engafados o estaban conscientes de darlos en
adopcién, o de alguna manera los padres encontraron la forma de lucro con los
menores que desde el vientre de la madre ya los habian vendido, espero en Dios que el
destino de la mayoria de los nifios haya sido para bien. Este problema origind la
necesidad de la creacion de una ley que regulara de mejor manera los procesos de
seleccion para adoptar a menores guatemaltecos”. La Ley de Adopciones se crea con
el objeto de regular la adopcidbn como institucibn de interés nacional y sus
procedimientos judicial y administrativo. Como consecuencia de la creacion del Decreto
77-2007 del Congreso de la Republica se establece un consejo nacional de adopciones
como una entidad autdnoma, de derecho publico, con personalidad juridica, patrimonio
propio v plena capacidad para adquirir derechos v obligaciones, sera la autoridad

central segun el Convenio de la Haya.

Esta conformado por:

a) Consejo directivo integrado por un integrante designado por el pleno de la Corte
Suprema de Justicia, un integrante designado por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, un integrante de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la

Republica.

% http://derechoguatemala.blogspot.com/2009/01/ley-de-adopciones-de-guatemala.html, 231109,18:30.
57



LS Ju,%:\\
"/
/i: S CARLG G,

% 4

)
<,

o

,,

TN
FTviD
SRS

‘_
N}
ey,

{,.

)

\K f
e

b) Direccion general. El director general es el jefe administrativo de la instituciéﬁ,
responsable de su buen funcionamiento, y sera nombrado por el consejo directivo
por un periodo de tres anos, sin derecho a reeleccion.

c) Equipo multidisciplinario: Es la unidad de la autoridad central que asesora las
actuaciones en los procesos de adopcién para que estos se realicen de conformidad
con la ley, integrado por un coordinador nombrado por el Consejo Nacional de
Adopciones, y un equipo de especialistas profesionales y técnicos en diferentes
disciplinas con énfasis en nifiez y adolescencia.

d) Registro: La autoridad central, debera contar con el registro de la siguiente

informacion:

+ Adopciones nacionales.

% Adopciones internacionales.

% Expedientes de adopcion.

+« Ninos en los cuales procede la adopcion.

% Organismos extranjeros acreditados y certificados por la autoridad central.

« Personas o familias idoneas, que deseen adoptar.

% Pruebas cientificas, fotograficas e impresiones palmares, plantares y dactilares

de los ninos en los cuales procede la adopcion.

X/
X4

L)

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

¢ Adopciones de personas mayores de edad

e) Otros que sean establecidos en el reglamento de la presente ley.
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Segun el Articulo 12 de la Ley de Adopciones podran ser adoptados:

<+ “El nifo, nina o adolescente huérfano o desamparado.

3

«+ El nifio, nifa o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado

su derecho de familia.

7
00

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

firme la patria potestad que sobre ellos ejercian;

7
LS4

El nifo, nifa o adolescente cuyos padres biolégicos hayan expresado
voluntariamente su deseo de darlo en adopcion.

% EI hijo o hija de uno de los cényuges o convivientes, en cuyo caso ambos padres
biolégicos deberan presentar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya

fallecido o hubiere perdido la patria potestad.

@,
L4

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

consentimiento de quien ejerza sobre él la patria poteétad o la tutela”.
4.3.2 Adoptantes.
Segun el Articulo 13 de la Ley de Adopciones pueden adoptar:

% “El hombre y la mujer unidos en matrimonio o en unién de hecho, declarada de

conformidad con la legislacion guatemalteca, siempre que los dos estén conformes
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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 adoptante

cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en esta ley”.

Idoneidad de Adoptante: Los sujetos que soliciten adoptar a un nifio, nifa 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 aptitudes que

permitan el desarrollo pleno del nifo, nifa o adolescente.

Pero existen excepciones para los mayores de edad, y cuando la adopcion sea del hijo

o hija de uno de los cdnyuges o unidos de hecho o de la familia que previamente lo ha

albergado.
4.3.3 Impedimentos.
Tienen impedimento para adoptar:

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

% Quienes padezcan dependencia fisica o psicologica de medicamentos que hayan

sido prescritas por facultativo o cualquier otra sustancia adictiva.
' 60
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Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten contra la vida, la integridad

fisica, sexual y la libertad de las personas.

Uno de los cényuges unidos de heché sin el consentimiento expreso del otro.

El tutor y protutor....que no hayan rendido cuentas de la tutela ni entregado los
bienes del nifo, nifa o incapaz.

Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiese declarado

separados o suspendidos de la misma, mientras ésta no haya sido reestablecida por

juez competente”.
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5. Procedimiento administrativo de la adopcién.

La Ley de Adopciones, crea el Consejo Nacional de Adopciones, institucion encargada
de tramitar las adopciones actualmente en Guatemala. Desarrolla a cabalidad un
procedimiento administrativo nuevo que permite al estado intervenir activamente en el

tramite, como protagonista principal.

Dentro del tramite administrativo de la adopcidn, tenemos a sus protagonistas: El
consejo nacional de adopciones, un juez de ninez y adolescencia, el adoptante y el
adoptado. Estos son los promotores que accionan al ente administrativo hasta colocar

al menor en un hogar que lo forme adecuadamente.

Una de las causas por las cuales se promulgd la presente ley, se refiere a la falta de
aplicaciéon de la ley en la tramitacién de adopciones, es decir, dejo de ser un asunto
notarial dotado de certeza juridica en el sentido mas estricto de la palabra y se convirtié
en un medio facil de lucrar, olvidando que con ello se pretende encontrar un seno

familiar para menores de edad carentes de él.

5.1 Proceso de adopcion.

La figura de la adopcién se regulaba en el Cadigo Civil Decreto Ley 106, promulgada en

el ano de 1963, la norma especifica estaba contenida en el libro | (de las personas y de
' 63
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la familia) capitulo VI (de la adopcién) Articulos del 228 al 251. En cuando al Céd??;‘é“’
Procesal Civil y Mercantil, era manifiesta la inexistencia de norma alguna que regulaba

el procedimiento por medio del cual se concretaba una adopcion.

Esto, evidentemente constituia una omisién importante, especialmente si se considera
que el Codigo Civil establecia en el Articulo 240, que “la solicitud de adopcién debia
presentarse ante el juez de primera instancia (civil) del domicilio del adoptante”. Sin
embargo, también establecia dicho codigo que “la adopcion se instituia por escritura
publica, previa aprobacion de las diligencias respectivas por el juez de primera instancia
competente” (Articulo 239). En todo caso, el Codigo Civil, de acuerdo con lo que se
regulaba en los Articulos 239 al 244 sirvio de base para la tramitacion judicial de la

adopcion, inclusive en lo procedimental.

Con estos elementos proporcionados por el Cédigo Civil se establecian también las
premisas necesarias para que con posterioridad pudiera llegarse a reqular, de manera
especifica, la tramitacion del proceso de la adopcion dentro de la denominada

jurisdiccidn voluntaria notarial.

Asi mediante el Decreto 54-77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos
de Jurisdiccion Voluntaria, facultaba el tramite de la adopcidén por la via notarial de
jurisdiccion voluntaria, estableciéndose una alternativa mas rapida para proceder a
legalizar la adopcion. Los Articulos del Decreto 54-77 que desarrollaban la forma,

requisitos y manera de realizar la tramitacidn notarial de la adopcion eran del 28 al 33.
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Actualmente el procedimiento administrativo de la adopcidn lo encontramos regulado en
el Decreto 77-2007, que establece: “En toda adopcién de nifos, es necesario evaluar a
los postulantes para saber cuales son los padres que mas se adecuan a las

caracteristicas de cada nifio” (en situacién de adoptabilidad).

La adoptabilidad como lo establece la Ley de Adopciones, “es la declaracidon judicial
dictada por el juez de la nifiez y la adolescencia que realiza luego de un proceso que
examina aspectos sociales, psicoldgicos y médicos del nifio y establece la imposibilidad
de la reunificacién de éste con su familia. Tiene como objetivo primordial la restitucion

del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio”.

Trabajar desde la prevencidon con los futuros padres, una etapa de esclarecimiento e
informacion sobre lo especifico de adopcidon es de nifos mayores, y en otra etapa

elaborar todos los temores y las fantasias que desencadena esta nueva situacion”.?

En el proceso de adopcion puede darse diferentes circunstancias, estudiosos del tema
exponen el porqué la ley esta a favor de la familia bioldgica, la que comprende a los
padres y hermanos del menor. “Por un lado, fa mujer que concibié al nifio, ya que no
siempre hay una familia que sabe de la decisidbn de darlo en adopcion; en algunos
casos las mujeres no manifiestan su gravidez puesto que eran conscientes de que no
contarian con el apoyo familiar si acaso deseaban mantener al bebé con ellas; y en

otros casos, el embarazo pudo haber definido el abandono por parte del varén que

% Giberti, Eva y colaboradoras. Adopcién para padres, pag. 201.
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participd en la fecundacién”.?’

“‘Los probiemas econodmicos también son razdn suficiente, por los cuales-las personas
dan sus hijos en adopcién, beneficiando a personas que desean emprender el
procedimiento. La mayoria de los casos abordados presentan como comun
denominador, motivaciones maternas de entrega, basadas directamente en Ia

inexistencia de minimas condiciones materiales de vida para asumir la crianza”. %

5.2 Seleccion de familia.

La seleccion de la familia es tal vez uno de los aspectos mas importantes en el tramite
de la adopcidon ya que el nino crecera dentro del seno de esta. “Conviene puntualizar
brevemente lo que la adopcién implica, desde los puntos de vista del nino y de la madre
tanto bioldgica como la adoptante; la experiencia nos muestra que no exisfen férmulas o
recetas para construir el relato. Cada familia encontrara la modalidad que mejor los

exprese y que sientan mas afin a sus caracteristicas”.?°

Concluido el procedimiento de proteccion de la nifez y adolescencia y habiéndose
realizado las diligencias sefialadas en la Ley de Proteccidon Integral de la Nifez y
Adolescencia, el juez segun proceda, podra dictar una sentencia que declarara la
violacion del derecho de familia de un nifio y ordenara la restitucion de dicho derecho a

través de la adopcioén.

# Giberti, E, Chavanneau de Gore, S. y Taborda, B., Madres excluidas, pag. 12.
8 Altamirano, Florencia. Nifiez, pobreza y adopcion ¢Una entrega social?, pag.161.
® Giberti, Eva y colaboradoras, Adopcién para padres, pag. 73.
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El juez de la nifez y la adolescencia en la misma resolucién deberan declarar
adoptabilidad del nifio y ordenara a la autoridad central que inicie el proceso de
adopcién. Para que proceda la declaracion de adoptabilidad del nifio se debe establecer

que:

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

b) Elnifio esta en capacidad efectiva y médica de beneficiarse de la adopcion.

c) Elnino es legalmente adoptable.

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

d.1. Hén sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las

consecuencias de su consentimiento, en particular en relacién al mantenimiento o

ruptura, en virtud de la adopcién. de los vinculos juridicos entre el nifio v su familia de

origen.

d.2. Han dado su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que

este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito.

d.3. Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion de clase

alguna y que tales consentimientos no han sido revocados.

d.4. El consentimiento de la madre se ha dado Unicamente después del nacimiento del

nino.

El Articulo 43 de la Ley de Adopciones indica que “declarada la adoptabilidad por el
67
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juez de nifiez y adolescencia, la autoridad central, realizara la seleccion de las personas™

idéneas para el nifio, en un plazo de 10 dias contados a partir de la solicitud de
adopcion, debiéndose dar prioridad a su ubicacién en una familia nacionél, si se
determina la imposibilidad para llevar a cabo la adopcién nacional, subsidiariamente se
realizara el tramite para la adopcion internacional siempre y cuando esta responda al

interés superior del nifo”.

En la resolucién de seleccion de personas idéneas se hara constar que en la colocacion
del nino se ha tomado en cuenta su interés superior, el derecho a su identidad cuitural,
caracteristicas fisicas y resultados de las evaluaciones médicas, socioecondmicas y

psicoldgicas.
5.2.1 Criterios que deben considerarse.

La seleccién de los padres adoptantes para un nifio determinado debe realizarse

considerando los siguientes criterios.
Interés superior del nifio.

La Convencion de la Haya es el medio juridico adecuado para resolver los problemas
de la adopcién. Pero al mismo tiempo, pensamos que es oportuno efectuar la siguiente
observacion; “es esencial respetar las disposiciones contenidas en la declaracion
internacional de proteccién a la nifiez y adolescente, referente a la proteccion y

bienestar de los nifios, con particular énfasis a la adopcion y la colocacién en lugares de
. 6 .
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guarda, en los planos nacional e internacional aprobadas en Naciones Unidas”.*® La
opinion del nifio u adolescente en las diligencias de adopcién es la mas importante, ya
que el interés de la familia es obvio, pero el biénestar y el que debe sentirse bien con la
nueva familia es el infante, por lo cual es necesario considerar tacitamente el sentir dei

adoptado para no tomar decisiones sin importar la disconformidad del nifo.
Derecho a la identidad cultural.

Es de suma importancia no vedarse la identidad cultural en el nifio, ya que el caracter y
todo aquello que permanece Unico e idéntico en él, es producto del conjunto de rasgos
distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y afectivos, del nucleo social del que
pertenece por lo cual es debido respetar y no querer imponerle cuestiones que vulneren

su ide‘ﬁfidad, y aceptarlo tal cual es.
Aspectos fisicos v médicos.

Es necesario que las personas ‘que quieran adoptar sean aptas fisicamente, y con una
salud estable, con el fin de poder hacer frente a un proyecto tan ambicioso como el ser
padres, y al indicar proyecto no es que se este abordando la adopcién como una
inversion o materialismos sino como un ideal de vida, por lo cual las personas deben

ser totalmente aptas tanto fisica como mentalmente.

% wilde D. Zulema. La adopcidn nacional e internacional, pag. 236-237.
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Aspectos socioeconémicos.
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Con el fin de subsanar plenamente la vedacion o restriccion del derecho a la familia en

un nifio, es importante resaltar que las personas que avienen en adoptar deben poseer

una economia estable, con la cual puedan proporcionarle sino todo lo que necesitan,

por lo menos lo esencial, para formar un entorno familiar, ameno, y armonioso en el

cual pueda crecer el menor sin limitaciones o deficiencias en su alimentacion, vestuario,

educacion etc.

Ya que se pretende que el nifio o adolescente en su nueva familia se desarrolle de

manera integral; debido que muchos de los nifios que se encuentran en un estado de

orfandad fueron abandonados por vivir los padres en pobreza o extrema pobreza.

Aspectos psicologicos.

La salud mental es el estado que se caracteriza por el bienestar psiquico y la

autoaceptacion. Desde una perspectiva clinica,

la salud mental es la ausencia de

enfermedades mentales, por lo cual la pareja que desea adoptar deben estar seguros y

garantizar fehacientemente, que no tienen ningun impedimento mental que haga

inseguro el nucleo familiar, en el cual un nifio pueda desenvolverse como miembro de

una familia, sin el peligro de cambio drasticos de caracter, depresiones, violencia,

inestabilidades emocionales, que en lugar de beneficiar al menor pueda perjudicarlo.
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Dos dias después de concluido el periodo de socializacion, la autoridad central,
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solicitara al nino de acuerdo a su edad y madurez que ratifique su deseo de ser

adoptado. El consentimiento del nifo sera dado o constatado por escrito.

“La intervencion del futuro adoptado, dentro de la diligencias y tramites que se realicen
para su adopcién, se presenta como un requisito regulado por la convencidn sobre los
derechos del nifio, pero la misma no establece una edad promedio para realizar y
cumplir con dicha obligacion normativa, por lo que no se da cumplimiento a la misma,
Unicamente se otorgan derechos en general a los nifos y adolescentes, o fijan un

marco regulador a través de apreciaciones tales como suficiente razén o similares.*’

5.4 Informe de empatia.

La empatia es la capacidad que tiene el individuo para identificarse y compartir las

emociones o sentimientos ajenos.

La percepcioén del estado animico de otro individuo o grupo tiene lugar por analogia con
las emociones 0 sentimientos, por haber experimentado esa misma situacion o tener

conocimiento del mismo.

3 Morales Giron, Julio Pablo. La intervencioén del menor de edad que puede expresar su opiniéon por
su edad y madurez cuando exista el tramite para adoptarlo judicial o extrajudicialmente, pag. 65.
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La empatia se diferencia de la simpatia en que ésta, sitla la fusiéon afectiva a un nivel <=

mas intenso.

Al incluir el proceso de socializacion y tomando en cuenta la opinion del nifio, el equipo
multidisciplinario emitira dentro de los tres dias siguientes, contados a partir del periodo
de socializacion; un informe de empatia que sefalara la calidad de la relacién

®

establecida entre los potenciales adoptantes y el adoptado.

5.5 Resolucion final.

Concluido el proceso administrativo la autoridad central dictaminara dentro de los cinco
dias siguientes la procedencia de la adopcidn considerando las prohibiciones que la ley

establece.

La autoridad extendera certificaciones de los informes para que los interesados puedan -

adjuntarlas a su solicitud de homologacién ante el juez que conozca del caso.

El juez de familia recibira la solicitud de adopcidn por los interesados y verificara que el
procedimiento administrativo de adopcion, cumpla con los requisitos de la presente
ley y el Convenio de la Haya, sin mas tramite, el juez homologara y declarara con lugar
la adopcion, nacional o internacional, en un plazo no mayor de tres dias habiles y
ordenara su inscripcion en el registro correspondiente, otorgando la custodia del nifo,

para los efectos de inmigracion y adopcién en el extranjero.
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Si el juez constata que se omitidé algun requisito de ley, remitira el expediente a la

autoridad central para que sea subsanado y asegurara la proteccion del nifio.

Cumplidos todos los requisitos antes sefnalados para la tramitacion judicial del proceso
de adopciones, el juez de familia emitira su resolucion final declarando con lugar la

adopcién. En el caso, que el adoptado tuviera bienes, se fraccionara acta de inventario

de los mismos.

El juez no debera declarar con lugar la adopcion o emitir la resolucion final de adopcion,
si se encuentra que algun requisito final no se ha respetado. En dicho caso debera
remitir el expediente a la autoridad central para que intente remediar el problema vy al

mismo tiempo ordenara la medida de proteccion apropiada para el nifio.
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CAPITULO VI

6. Ineficacia de los criterios que deben considerarse para declarar que una

familia, es idénea en la adopcién Decreto 77-2007.

“Muchos padres no estan preparados para afrontar los problemas que conlleva una
adopcién, ya que estos menores requieren de una atencion especial que algunas

familias no pueden o no saben proporcionar.

Los ninos adoptivos son menores, que en muchos casos, han vivido situaciones muy
dramaticas que les marcan de por vida, y al crecer, se pueden traducir en un malestar,

miedo, rabia, inseguridad o agresividad que a menudo los pequenos intentan reprimir.

El problema esencial de los nifios adoptados es el abandono que han sufrido y que les
puede generar problemas de fondo. Los padres tienen que ayudarles a sacar esta

rabia, aunque sea contra ellos. Este sentimiento se tiene que metabolizar y no es facil.

“Los padres adoptivos deben mostrar una fuerte capacidad de empatia, tolerancia,

fortaleza y, sobre todo, deben saber ayudar al menor a reconciliarse con su pasado, por

malo que haya sido®".

32 http://www.psicoencuentro.com/articulo_de_psicologia.php?idarticulo=11&idioma=1, 10 de diciembre
de 2009. 15:55.
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6.1 Beneficios para el interés superior del niiio al cumplir con los criterios

idoneidad establecidos.

Hace algunas décadas, se concebia la adopcion como una solucion al maltrato o
abandono de los nifios; en consonancia, se cred un marco asistencial altruista que
consideraba la adopcidon como un acto de caridad o solidaridad con los nifios
abandonados a su suerte, al proporcionarles este sistema unos padres que deseaban
incorporarlo a su familia y acogerlo como si fueran sus propios hijos 0, en su caso,

como a un hijo mas.

Hoy, sin embargo, se vive y se siente la adopcién como un medio para poder disfrutar
de la experiencia de tener un hijo, el hijo que biologicamente nos ha sido negado
concebir; por ello, va configurandose una vision mas humana, consciente y responsable
de la adopcién, respondiendo como principal motivacion al deseo auténtico de un hijo,
del nino por si mismo. Asi, los adoptados pasan a instituirse en protagonistas porque
ofrecen, a quienes les acogen, el ansiado privilegio de ser padres. En los ultimos afios,
las solicit-udes de adopciéon han experimentado un espectacular auge, del cual es buena

muestra la espera de varios anos para tener un nifio en adopcion.

6.2 Aspectos perjudiciales para el interés superior del nino al no cumplir con

los criterios de idoneidad establecidos.

“Las dificultades en las adopciones pueden provenir de un mal manejo de la informacion

sobre el origen del nifio o de la falta de asuncion de los padres de su imposibilidad de
' 76



desmesurado temor a perder el hijo adoptivo, o una dificultad para ponerle limites y

para hablarle de su origen.

Uno de los temas que mas preocupan a los padres adoptivos es hablar con su hijo
sobre su origen, sobre cémo y cuando transcurrieron sus primeros dias, meses o afios,
y, muy especialmente cuando se trata de comentar cosas sobre la familia biolégica del
pequeiio. El temor de que en el futuro el adoptado pueda interesarse por sus padres
naturales e incluso intentar comunicarse con ellos, atenaza a muchos padres adoptivos,
que temen la pérdida de su hijo. Es importante que le trasmitan que si bien no estuvo en
el utero de su madre adoptiva, si hubo un utero que lo contuvo. Y que fueron

engendrados como cualquier otro ser humano.

Respecto a por qué fueron entregados, no debemos transmitir la idea de abandono,
sino de entrega responsable vy cuidadosa, con cuidado de no hacerle sentir
despreciable. Los adoptados necesitan saber, y que se les recuerde cada vez que haga
falta, que son respetables y que sus padres también lo fueron. Es recomendable, por
tanto, disponer del expediente familiar del nifio o nifla en el momento de la entrega,
para asegurarse de contar con todos los datos en el momento en que sea necesario. El
respeto por su identidad incluye el respeto por su nombre de origen. Es un detalle que

no debemos despreciar.

Algunos expertos opinan que se debe informar al nifio cuando es pequeno, ya que asi

tiene la oportunidad de aceptar la idea y asumir positivamente que ha sido adoptado.
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Sin embargo, otros creen que esta revelacién a una edad temprana puede confundir

ya que podria no entender la situacion. En cualquier caso, todos los especialistas
coinciden en que los niflos han de enterarse de su adopcion de boca de sus padres

adoptivos.

Esto ayuda a que _el mensaje de la adopcién sea positivo y permite que el nifio confie
en sus padres. Si el nifio se entera de la adopcién, intencional o accidentalmente, de
boca de otra persona, puede sentir ira y desconfianza hacia sus padres y ver la
adopcidbn como negativa 0 vergonzosa, ya que se mantuvo en secreto. Los nifos
querran saberlo todo acerca de su adopcién y los padres deben estimular este proceso.

Si los padres hablan con franqueza, es menos probable que surjan dificultades.

Los adolescentes o nifios no muy pequenos, al ser adoptados pasan por una etapa de
lucha por su identidad, preguntandose a si mismos como encajan en su nueva familia,
con sus compafieros vy con el resto del mundo. Es razonable. por tanto, que muestren

un marcado interés por sus padres bioldgicos.

Esto no significa que rechacen a los padres adoptivos, a quienes deben explicarles que
es entendible y muy natural ese deseo, y, después, satisfacer esa necesidad. Se les
debe proporcionar, con mucho tacto y mediante un didlogo de apoyo, la informacién
sobre su familia bioldgica. El punto en comun con los que pueden procrear, es que van
construyendo un espacio para el hijo, deseos para él, van pensando en la forma que

querrian educarlo, replanteandose su crianza.
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Lo importante es hacer sentir al nifio, que él y nosotros somos adoptados. Dos partes
gue se unieron: una es el padre/madre que lo es gracias a él y otra es el hijo, que es tal

porque nosotros somos sus padres”,

Si bien la adopcion suele nacer de la necesidad de ser padres de los adoptantes y de
un espiritu solidario, a menudo se dan problemas asociados a la misma, que muchas

veces, por falta de informacidn o por ilusion, no se tienen en cuenta.

-Cuando el menor adoptado tiene una edad significativa y si su infancia ha sido
conflictiva o traumatica, se suelen dar serios problemas de adaptacion a la familia
adoptante, que se incrementan en la adolescencia. Niflos con una infancia violenta
pueden mostrarse igualmente agresivos con su familia imposibilitando una convivencia

minimamente aceptable.

Ahora bien en muchos casos. la adopcion es la ultima opcidn que se baraja tras recorrer
un largo camino en busca del primer hijo bioldgico. Conviene saber que, en prevencion
de desarreglos emocionales en la familia, el cierre de ese camino natural y la apertura a

la nueva alternativa no deberian ser simultaneos.

Hay que dejar transcurrir un poco de tiempo; encarar la nueva realidad con una buena
disposicion animica asi lo exige. La dolorosa situacion que supone ir aceptando que no

se puede conseguir la paternidad biologica, que nuestro hijo no se va a parecer a

* http://revista,cibsyner,es/web/es/20000301/interiormente/30566.php, 12 de diciembre de 2009, 14:30.
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nosotros y que habremos de explicar a los demas lo que nos ocurre, requiere su tiemp
Para que el conflicto interno se resuelva, la frustracion desaparezca y para que se
asuma dicha realidad gozbsamente y sin traumas. Sélo cuando nos hemos mentalizado
positivamente, podemos comenzar a desarrollar el estado afectivo que requiere el

trascendental paso de adoptar un nifo.

Lo mas frecuente es que las personas en espera de adopcion, vivan con ansiedad todo
el proceso hasta verlo cuiminado. La espera en la asignacién de un menor es un factor

que debe valorarse en clave positiva y con mucha paciencia.

Este problema parte tanto de que las adopciones son un fendmeno poco documentado
por su escasa historia como acto normalizado. En el caso del auge que tuvo la adopcién
en los tiempos romanos se observa que con posterioridad la figura de la adopcion

practicamente cayo en desuso.

Tan es asi que, durante la época de la codificacion en Europa, llegd a pensarse en la
supresion de la misma de toda norma reguladora. La tradicion legislativa espafiola, que
indudablemente condicion6 la concepcion de la adopcidn para Latinoamérica, se tiene
como antecedentes mas remotos las siete partidas de Alfonso X, en esta regulacion se

adopto el criterio romanista de la época de Justiniano.

Sin embargo, con la gran influencia que tuvo Napoleon con la codificacion moderna y
debido probablemente a circunstancias personales que le hacian temer llegar a

necesitar hacer uso de ella, en el cédigo que él promulgd recobra auge e importancia
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legislativa la adopcion. Pero el sentido que se le da en ese entonces a la adopcion e male,

diferente, con lo cual se reorienta la adopcion, ya que se estima que es el consuelo de

matrimonios estériles y una abundante fuente de socorro para los nifnos pobres.

No obstante.el esfuerzo manifestado en el Codigo de Napoledn por restablecer la
adopcion, los requisitos legales que se establecieron en el fueron sumamente rigurosos,
al punto que durante todo el siglo XIX su uso real fue practicamente ninguno. Dentro de
las limitantes originales se previé por ejemplo, que solo podian ser adoptados los

mayores de edad, debido a que la adopcidn se concibié como un contrato.

El siglo XX, con sus dos conflictos armados mundiales, sirvié de ocasiéon para definir un
concepto moderno, facil y realista de lo que debian ser las adopciones. Especialmente
luego de la tragica experiencia de la primera guerra mundial, los europeos vieron en la
adopcion la alternativa para superar el trauma social y humano del drama de miles de
huérfanos v también de familias que habian perdido a sus descendientes. De esta
forma, la figura de la adopcion adquiere sus modernos rasgos distintivos de solidaridad,
altruismo Yy filantropia, para lo cual se posibilita legalmente la facilidad para que opere y

funcione la misma.

Con esto llegamos al denominado parentesco civil del que se habla precisamente en la
vertiente del derecho civil, que es el que se establece exclusivamente entre el

adoptante y el adoptado.

La mayoria de los paises mientras si que obligan a los adoptantes a cumplir una serie
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de requisitos, no contrastan la viabilidad de la adopcién en lo que al menor se refiere, ya
que a éste no se le realizan pruebas psicolégicas para evaluar tanto su sociabilidad
como su capacidad afectiva, ni se realizan recomendaciones en esa via a las familias

adoptantes.

Ofrecer plenas garantias a los menores no tiene por que ir reflido con una minima
proteccidn y garantias de las familias adoptantes, que incluya un seguimiento

psicolégico del menor desde el momento de su adopcién.

6.2.3 Posible solucion.

Es de importancia tomar en cuenta las modalidades fisicas y psicologicas para
dictaminar si la familia seleccionada es idonea, apta, para recibir en su seno a un nifio
sin familia, considerando, que caso contrario, se puede perjudicar al nifio en vez de
ayudarlo; a sabiendas que el objetivo principal es el de empatizar con el nifio, nifia o
adolescente y que el mismo se sienta comodo y satisfecho con la familia, ya que la
opinion primordial es la del infante o adolescente, y asi proporcionar, no sé6lo un techo y
personas con quien vivir, sino un hogar que pueda suplir de la forma mas adecuada y

correcta a la familia biologica faltante.

Si bien, las etapas previas a la adopcion son esenciales y la preparacion de los padres
es conveniente para el éxito de la adopcion, el factor decisivo es su actitud para con el

nuevo hijo.
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de los padres adoptivos, la edad del nifo y las experiencias que ha tenido éste en el

inicio de su vida. Por otra parte, el desarrollo de la personalidad del nifio dependera en
gran medida de tres factores: en primer lugar, de los cuidados y la atencion que recibe,

el hecho de que se sienta seguro e integrado en su familia adoptiva.

En segundo lugar, también influye la espontaneidad, el clima de confianza y serenidad
que se haya generado en la familia a la hora de hablar sobre el proceso de adopcién. Y
en tercer lugar, la informacion sobre los origenes y pasado del nifio, que sus padres iran

transmitiéndole de forma gradual y en funcién de su edad y capacidad.

Ademas seria interesante, que los nuevos padres compartan dos convicciones: en
primer lugar, que la paternidad es una funcién cultural: llevar un hijo en el vientre no

hace a una madre. Los roles parentales se aprenden al tener un hijo.

Lo que hace que surja el amor no es la similitud genética sino el trato, la convivencia, el
darse el uno al otro. Y, en segundo lugar, éepamos que la adopcion no produce
psicopatologias especificas en los hijos ni en los padres: un hijo adoptado puede vivir
feliz e integrado en su nueva familia y sus padres y hermanos pueden asimismo asumir

sin problema alguno la situacion.

Un nifo adoptado pasa por diferentes fases en ese proceso de adaptaciéon, pero éstas
siempre seran las mismas en todos los casos; lo que variara es la duracion de éstas,

(mas breves cuanto mas pequefno es el nifio) y la facilidad en la adaptacién (mayor
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* Una fase inicial de angﬁstia, en la que pueden ser frecuentes los llantos, el
nerviosismo, el mal dormir, e incluso puede resentirse el apetito. En esta fase, el nifio
muestra rabia y dolor por el abandono.

* Una fase de adaptacion, de conocerse mutuamente. ira probando los limites de lo que
puede y no puede hacer, de lo que puede esperar y recibir de las otras personas.

También habra largos periodos de llanto, y predominara la ansiedad por ambas partes.

Es de gran importancia establecer que el espiritu de la presente investigacién es
destacar que la familia que va a adoptar tiene que ser apta y capacitada para
enfrentarse a los conflictos que se manifiestan con la adopcion ya que los nifios y

adolescentes asimilan en forma diferente las circunstancias.

Si se trata de un bebé que todavia no habla, los recuerdos de sus ékperiencias
anteriores al momento de [a adopcién han quedado grabadas en su cuerpo sensitivo,
en su mundo 'de sensaciones, y forma ya parte de su historia personal, a un nivel muy
profundo. Cuando el nifio ya se ha iniciado en el lenguaje, ya hay recuerdos en su

memotia.

% Entre los dos y los cinco afos, es muy conveniente ir hablando abiertamente sobre
la adopcién y sobre Ia historia de su adopcion.
% Entre los cinco y los 11 afnos, son muchas las experiencias y los recuerdos que han

dejado huella en él. Gran parte de la rabia y el dolor sentido por las pérdidas y las
' 84
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separaciones, iran dirigidas hacia los padres adoptivos. \0\
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La adopcion de un adolescente es poco frecuente y hace preciso soporte profesional,
tanto a la familia como al chico/a, por la complejidad que puede devenir de la nueva
situacién sumada a la especial etapa de crisis que supone la adolescencia. Su crisis

natural de identidad sera mas profunda, que en un nifio no adoptado.

La adaptacién por ambas partes sera muy dificil. En esta etapa se juntara el intento de

crear una nueva relacion y la necesidad propia del adolescente, de irse separando para

convertirse en un individuo independiente.

85



o o\mmm A
iy
QS 0¥ w\\\

86



C\AS Jugy
&3 0,
g et Aoy

o &,
j$Q$ . <<\é

W

W ®
[l
>

Q
SE SEORETARA 3
227 ¢
O[/S’E’mala. c e

/

SIMma05

CONCLUSIONES

Una de las obligaciones del Estado es asegurar la proteccion y desarrollo del
nifio y del adolescente, en el seno de su familia biolégica o en caso de no ser
posible, en otro medio familiar permanente, el cual es proveido mediante la
institucion de la adopcién, la que se puede ver afectada por la mala aplicacién de

los criterios de idoneidad establecidos en la Ley de Adopciones Decreto 77-2007.

La adopcién tiene como finalidad incorporar a un nifio o adolescente a un grupo
familiar, tomando en cuenta los criterios de idoneidad establecidos en [a ley, es
decir que haya empatia y beneplacito entre los integrantes de la familia, sin
embargo no siempre se dan estos factores, o que provoca una mala relacion

entre adoptante y adoptado.

Debido a las reformas efectuadas en Guatemala ia adopcion tiene como objetivo
principal el garantizar que los nifios y adolescentes se sientan comodos y
satisfechos con la familia adoptante, siendo la opinion del menor fundamental,
para proporcionar un hogar que pueda suplir de la forma mas adecuada y
correcta a la familia bioldgica, objetivo que no se cumple cuando el menor esta

en una edad en la cual no puede expresar sus sentimientos.

El derecho de los nifios y adolescentes a formar parte de una familia estable y
agradable, que proteja su integridad e inculque buenos valores, se ve afectada

por la desintegracion y violencia intrafamiliar, razén por la cual se busca suplir
87



OIS

e \
yo\g@sm A8 \»:”7‘9 .
oF ¢
::; Eg SECRETARIA @'
2% _@

con un hogar sustituto, el cual debe tener de conformidad con la Ley el

Adopciones Decreto 77-2007, principios de idoneidad y proceso de adaptacion.

Los criterios de idoneidad establecidos en el Decreto 77-2007 Ley de

Adopciones, carecen de procedimientos para determinar si la familia que solicita
la adopcion es apta y capaz para ser designada en el proceso de eleccion para la

adopcién, lo que conlleva a una serie de ambigledades dentro del tramite.
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RECOMENDACIONES

E! Estado de Guatemala por medio del Consejo Nacional de Adopciones tiene la
obligacion de crear las instituciones necesarias mediante acuerdos gubernativos,
para velar por el cumplimiento de los acuerdos establecidos en el proceso de
adopcion nacional, para que se cumpla con el fin de garantizar la proteccidén y

desarrollo del nifio dentro del seno de una familia.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe presentar una iniciativa de ley
para reformar la LLey de Adopciones Decreto 77-2007, en el sentido de establecer
procedimientos que garanticen la certificacion de idoneidad de las familias que
solicitan la adopcidn, para determinar que ésta es apta y capaz para cumplir con
la adopcién, asi como para determinar que existe empatia entre el adoptado y el
adoptante, para que se pueda establecer una mejor relacién y calidad de vida

entre adoptado y adoptante.

El Estado de Guatemala a través del Consejo Nacional de Adopciones debe
implementar procedimientos que garanticen el bienestar de los nifios y
adolescentes dentro de la familia sustituta, tomando en cuenta para ello, una
evaluacion objetiva de los principios de idoneidad establecidos en la ley, asi
como tomar en cuenta la opinion de los adoptados para certificar la adaptabilidad

de los mismos.

El Estado a través del Consejo Nacional de Adopciones, debe contar con el
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personal especializado que se encargue de realizar los estudios psicologicos,
médicos, sociales y personales con el fin de certificar la idoneidad a una familia

adoptante, siempre teniendo en cuenta la ética y la buena fe.

La Procuraduria General de la Nacién debe realizar capacitaciones constantes
dirigida a los empleados del Consejo Nacional de Adopciones, con el fin de que
conozcan el espiritu de la institucién de la adopcidn y realicen los procesos de
adopciones, atendiendo siempre al interés superior del nifio y se cumpla con el
objetivo de encontrar a las familias idoneas para el futuro adoptado, para que se
pueda determinar si la familia que solicita la adopcidén es apta y capaz para ser

designada en el proceso de eleccién para la adopcion.
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