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Respetable Licenciado:

Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que conforme a
resolucién, he revisado el trabajo de la Bachiller: SANDRA PATRICIA
HERRARTE JIMENEZ , €n la preparacion de su trabajo de Tesis denominado LA
NECESIDAD DE CREAR UN MARCO NORMATIVO QUE REGULE EL BANCO
DE DATOS GENETICOS EN LOS CASOS DE ADOPCION ADSCRITO A LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente
informe:

A) El tema de Tesis, es importante ya que trata de un problema que se ha
presentado desde hace aigun tiempo en la sociedad guatemalteca como lo
es la adopcion, como una instituciéon del derecho de familia y de gran
beneficio para la nifiez.

B) Los métodos y técnicas empleados en la investigacién son idéneos,
utilizando el meétodo inductivo y analitico, los cuales permitieron a la
bachiller la facilidad y eficacia en cuanto a la recopilacién y seleccién de la
informacion para desarrollar el tema deseado.

C) La bachiller observé ias instrucciones y recomendaciones hechas en cuanto
a la redaccion, utilizando correctamente la aplicacidén del idioma Espafiol y
la redaccién juridica respectivamente.

92 Ave. 13-59 zona 1, Ciudad de Guatemala
Tel. 2230-4102



: Lic. Otto René Arenas Hernandez
Abogado y Notario

D) Con respecto a la contribucion cientifica esta derivé en el marco del derecho
constitucional y civil respectivamente, para el efecto, es indispensable
sefialar que luego de dicho andlisis juridico y social se presentaron
propuestas para una mejor aplicacidén juridica del tema principalmente ia
necesidad de crear un marco normativo que regule el banco de datos
genéticos para los tramites de adopcién adscrito a la Corte Suprema de
Justicia.

E) Las conclusiones y recomendaciones concuerdan con el plan y el contenido
de la investigacién, constituyendo un aporte para la solucién al tema
elaborado mediante propuesta de Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia.

F) En cuanto a la fuente bibliografica consultada es suficiente y adecuada para
el tema desarrollado, ya que contiene la exposicién de autores nacionales y
extranjeros ademas de incluir legislacién comparada que hacen que el
contenido del tema sea mas completo.

G) El ftrabajo realizado constituye un aporte para los estudiantes y
profesionales del derecho por el enfoque que se le ha dado y ademas
porgue es una necesidad juridica del pais.

Por lo anterior expuesto, considero que eL trabajo de investigacién de la bachiller:
SANDRA PATRICIA HERRARTE JIMENEZ, puede servir de base para la
sustentacion del examen publico respectivo y en virtud de ello, emito mi dictamen
y opinion favorable y asi se pueda continuar con el tramite respectivo.

Sin otro particular me suscribo, atentamente,

Lic. O < rnéndez
Abogado y Notario ™ (" q7io RENE ARENAS HERNANDEL
Colegiado 3,805 ABOGADO Y NOTARIO

92 Ave. 13-59 zona 1, Ciudaa de Guatemala
Tel. 2230-4102
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, once de mayo de dos mil once.

, Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): EDDY AUGUSTO AGUILAR

- MUNOZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:

SANDRA PATRICIA HERRARTE JIMENEZ, Intitulado: “LA NECESIDAD DE

CREAR UN MARCO NORMATIVO QUE REGULE EL BANCO DE DATOS

GENETICO EN LOS CASOS DE ADOPCION ADSCRITO A LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) 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 Pablico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, harin constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia v las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones. las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.

LIC. CARLOS MANUEL CASTRO MONROY
JEFE D

cc.Unidad de Tesis
CMCM/ brsp.
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Licenciado:

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
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Guatemala, 25 de mayo 2011

Respetable Licenciado:

Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que conforme a resolucion, de

fecha once de mayo del dos mil once, mediante la cual se me nombra como revisor de la tesis de la
alumna: SANDRA PATRICIA HERRARTE JIMENEZ , en la preparacion de su trabajo de tesis
denominado LA NECESIDAD DE CREAR UN MARCO NORMATIVO QUE REGULE EL
BANCO DE DATOS GENETICOS EN LOS CASOS DE ADOPCION ADSCRITO A LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

Dando cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 32 del Normativo para la

Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pablico, me permito rendir a su distinguida persona el informe siguiente:

A)

B)

C)

El tema de Tesis, ha sido estudiado desde su origen en el derecho romano, en el derecho
sirio y también en el derecho espafiol y en cada uno de dichos paises se han hecho miltiples
estudios, anélisis y se han creado diferentes teorias de una de las instituciones de mayor
importancia dentro del derecho de familia como lo es la adopci6n.

Los métodos y técnicas utilizados para el desarrollo de la presente investigacion juridica fue
principalmente la aplicacién del método inductivo y analitico, ya que por el tema
desarrollado se requirié de mucho analisis doctrinario, juridico y préctico de la institucion
de la adopcidn, sobre todo la viabilidad de la regulacién del banco de datos genético, como
mecanismo que debe contar la Corte Suprema de Justicia para resolver desde el punto de
vista juridico y cientifico las adopciones que ante los 6rganos jurisdiccionales se tramitan.

Durante el desarrollo de la investigacién relacionada con la adopcién y el banco de datos
genéticos la bachiller observé y cumplié con las observaciones y recomendaciones que le
fueron sugeridas por el suscrito, principalmente en la redaccion y aplicacion del idioma
espafiol.

11 CALLE 4-52 ZONA 1. EDIFICIO ASTURIAS, OFICINA NO. 4, CIUDAD DE GUATEMALA

TEL. 2232-3916
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D) El aporte cientifico realizado por la bachiller en e] contenido general de la presente
investigacion juridica, representa una importante contribucién al mundo juridico tomando
en consideracién el uso de la informaética aplicable al derecho, principalmente en la
tramitacion de procesos relativos a la adopcion y oportunamente se presenta un modelo de
acuerdo para la implementacién de un banco de datos genético, pertenecientes a la Corte
Suprema de Justicia, fortaleciendo de esta manera, las resoluciones emitidas por los érganos
jurisdiccionales competentes.

E) Las conclusiones y recomendaciones, a que arribd la investigadora, son congruentes con el
contenido general de la investigacion.

F) Respecto a la bibliografia utilizada, siendo la institucién de la adopcion donde se han
desarrollado desde hace mucho tiempo diversos estudios, la investigadora utilizé los mas

idéneos de acuerdo al tema propuesto.

G) El aporte para la comunidad juridica, principalmente para los profesionales del derecho y
estudiantes del mismo es valioso tomando en consideracion que es necesario realizar en el
futuro otras investigaciones similares, con el proposito de crear en los estudios del derecho
criticas y analisis de una de las instituciones que ha generado mayores discusiones en cuanto
a la aplicaci6n de la misma.

Considerando que el trabajo de investigacién juridica de la alumna SANDRA PATRICIA
HERRARTE JIMENEZ, es de gran importancia, para los profesionales y estudiantes de derecho
en materia civil de una de las ramas del derecho privado como lo es el derecho civil y en virtud de
ello EMITO DICTAMEN FAVORABLE.

Sin otro particular me suscribo, atentamente,

Eddy Augusto Aguilar M
Abogado y Notario
Colegiado 6410
ABGEADS Y NOTARIQ
11 CALLE 4-52 ZONA 1. EDIFICIO ASTURIAS, OFICINA NO. 4, CIUDAD DE GUATEMALA
TEL. 2232-3916
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Con vista en Ioé dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante SANDRA PATRICIA HERRARTE JIMENEZ, Titulado LA
NECESIDAD DE CREAR UN MARCO NORMATIVO QUE REGULE EL BANCO DE
DATOS GENETICOS EN LOS CASOS DE ADOPCION ADSCRITO A LA CORTE
SUPREMA DE J \X ICIA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo parg la—e aoraci‘én de

Tesis de Licenciatur Ciencias Juridicas \ ofiales y det’Examen General Publico.-
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INTRODUGCION

La presente investigacion se hace necesaria, ya que como es de conocimiento
general, se ha creado la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia,
lo que constituye en un avance juridico y real del derecho de menores. Con la
creacion de esta ley y con la presion internacional derivado de las estadisticas y
realidades en el tema del derecho de menores y las adopciones, también se
propicié crear precisamente la Ley de Adopciones, la cual establece un
procedimiento mas transparente y controlado por parte de las autoridades que se

han creado para dicho efecto.

Es por ello que la hipbtesis de esta investigacion a comprobar expone o siguiente:
“‘Existen mas desventajas que ventajas acerca del hecho que exista el banco de

datos genéticos en el tema de las adopciones en Guatemala’.

Por otra parte, los objetivos propuestos en la presente investigacion fueron,
establecer la importancia de que se cree el banco de datos genéticos en el tema
de las adopciones en la legislacion guatemalteca, provocando la solucion a una
serie de controversias respecto a los hijos adoptivos, a los padres biolégicos y
adoptivos, asi como fortalece el proceso de transparencia y efectividad para
encausar la noble institucion de la adopcidn en el caso del ordenamiento juridico
guatemalteco, creando al final de la investigacion y comprobacién de los
resultados del trabajo realizado, las bases para la creacién del marco normativo

del banco de datos genéticos.

La presente investigacion, se divide en cuatro capitulos los cuales se describen a
continuacidn: el capitulo uno, inicia con la nifez, los aspectos generales, las
causas de exclusion de la nifiez, el interés superior del nifo, el derecho de opinion
del nifo y los sistemas de proteccion; el capitulo dos, indica lo relacionado a la
adopcion, iniciando con el antecedente historico, algunos concepios sobre

adopcidn, la naturaleza juridica, la clasificacion, proteccion a la infancia desvalida,
(i
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la capacidad para adoptar y quienes pueden ser adoptados; el capitulo tres,
contiene el régimen juridico nacional e internacional de la adopcion, los aspectos
generales del mismo; el capitulo cuatro, hace referencia al banco de datos
geneéticos, iniciando con los aspectos generales, los conceptos, la utilidad de la
informacion genética, su naturaleza, las caracteristicas de los datos genéticos y

finalmente el derecho comparado.

Los métodos utilizados fuercon el analitico y sintético y dentro de las principales
técnicas, utilizadas fueron las bibliograficas, para la recopilacién de documentos
relacionados al tema en libros de texto, disposiciones legales, tanto de autores
nacionales como de extranjeros, asi como la utilizacién de tecnologia como

internet.

La trascendencia social de la presente investigacion juridica, conlleva a
establecer y dar certeza juridica a la institucion de la adopcién tramitada en
Guatemala y con una garantia judicial de la creacién de un banco de datos y de
esta forma minimizar los actos irregulares que ocasionaron hace algun tiempo
sefialamientos, no solo para los profesionales sino para las instituciones que
intervenian en dicho tramite, ademas de dar cumplimiento a las normas

internacionales relativas a la adopcion.

(ii)
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CAPITULO |

1. Laninez

Se designa con el término de nifiez a aquel periodo de la vida humana que se extiende
desde el nacimiento del individuo hasta la liegada de la pubertad, entre los 11 y 12 afios,

cuando se dara paso a esta otra etapa de la vida.

La Nifiez resulta ser el momento de la vida de las personas en la cual se crece mas, a
pasos agigantados se podria decir, ya que son practicamente constantes los cambios
fisicos que se van desarrollando durante la misma y se encuentra conformada por tres

etapas: lactancia, primera infancia y segunda infancia.

En tanto y tal como se menciona, el desarrollo, tanto fisico, motor, como cognitivo, iran
con mucha celeridad, observandose diferentes cambios que mencionaremos a

continuacion:

En cuanto a la parte fisica, el aumento del peso sera de aproximadamente 4 libras por
afo, con lo cual el peso aproximado sera de entre 26 y 33 libras. La talla aumenta entre 7
y 13 cm. cada afio. Si bien la postura sera erecta, todavia no se han desarrollado los

musculos del abdomen, entonces, este permanece con aspecto de globo aun.

La frecuencia con la que respira un nifio es mas lenta y regular que la de un adulto y su
temperatura corporal dependera del ambiente en el cual se halle, sus emociones y la
actividad que esté realizando. El cerebro todavia no alcanzé su maximo desarrollo,

encontrandose en un 80 %.

Respecto de los movimientos que ya es capaz de hacer el individuo en la nifiez se
cuentan: caminar alrededor de obstaculos, disponerse en cuclillas por mas tiempo, subir
escaleras, balancearse en un pie, lanzar objetos sin perder el equilibrio, trepar a ciertas
alturas.



Y en la parte concerniente a su disposicion cognitiva y de habla, en esta etapa, el nifio,
emplearé los objetos con un propdsito, hara clasificaciones simples, disfruta de la lectura
de historias, reconoce que con el lenguaje capta la atencion de sus mayores, imita las

palabras que escucha, posee un vocabulario de entre 50y 100 y palabras y juega.
1.1. Aspectos generales

Nifiez es un término amplio aplicado a los seres humanos que se encuentran en fases de

"1 Philippe

desarrollo comprendidas “entre el nacimiento y la adolescencia - o pubertad.
Ariés, medievalista e historiador francés, publicé en 1961 un estudio acerca de pinturas,
petroglifos y registros que hacen referencia a la nifiez. En este trabajo se concluye que
antes del siglo XVII los nifios fueron representados como adultos en miniatura. A partir de
estos hallazgos los historiadores han aumentado el acervo documental que enriquece la

investigacion de la nifiez en tiempos remotos.

Antes de Ariés, George Boas habia publicado el libro culto a la nifiez con el que analiza e
interpreta el concepto de nifiez y sus implicaciones tanto en el desarrollo personal como
social.

Durante el renacimiento, las representaciones artisticas de los nifios se incrementaron
dramaticamente en Europa. Sin embargo, este hecho artistico no hizo mella en la actitud
de abuso de la nifiez especialmente al utilizarla como mano de obra barata y objeto de
placer sexual.

La era victoriana ha sido descrita como la fuente de la concepcion moderna de la nifiez.
Una ironia si se tiene en cuenta que debido a la Revolucién industrial la explotacién del
trabajo infantil proliferé y se incrementé la prostitucién infantil. Esta condicién se redujo
posteriormente gracias a la labor de los evangélicos y las denuncias pulblicas realizadas
por autores de reconocido prestigio como Charles Dickens y Karl Marx. El trabajo infantil y
la prostitucion infantil fueron gradualmente reducidos y prohibidos en Inglaterra a través

de las Actas Industriales de 1802-1878. Los victorianos conjugaron la funcién de la familia

" Ariés, Philippe. El nifio y la vida familiar en ¢l Antiguo Régimen. Pag. 22
2



con el de la santidad de la nifiez y de forma vaga esta actitud ha permanecido en las
sociedades occidentales desde entonces.

Se pude indicar que en la actualidad 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 objetivo comuln y es de la proteccién integral del nifio para lograr su
pleno desarrollo y sus mas claras potencialidades para convertirse en un sujeto que
permita una contribucion eficiente de una sociedad en democracia, libertad, justicia,
igualdad.

La doctrina de la situaciéon irregular esta sustentada desde tiempos atras con el
surgimiento del llamado derecho de menores y avalada entre otros instrumentos
internacionales por la Declaracion de Ginebra de 1924, la declaracién de los derechos del
nifio (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.

La doctrina de la situacion irregular protege fundamentalmente al nifio, para unos desde el
mismo momento de la adopcion. Para otros desde el mismo momento del nacimiento y
cuando tiene figura humana. El nifio es protegido pero como quiera que el nifio no es un
ser totalmente independiente desde el momento en que es concebido, también se
dispensa proteccién 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 a esa familia nuclear, formada por padres y
por hijos. Protege al nifio en edad pre—escolar, en edad escolar, en el trabajo del
denominado Juez de Menores y Tribunal de Apelacién de Menores, establece un fuero
especial cuyo objetivo fundamental es emitir las resoluciones teniendo en consideracion el
interés superior del nifio. Este interés superior del nifio no solamente se refiere segtn esta
doctrina, a la resolucién judicial sino también a la administrativa de cualquier orden.



En cuanto a los hechos que atentan o agraden a la sociedad, los considera act
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
de edad que puede esta en situaciones tales como: abandono moral y/o material, en
estado peligroso (antisociales) menores deficientes sensoriales y mentales, menores

impedidos fisicos, menores en crisis familiar.

Esta doctrina, se conoce como también el término derecho de menores. Es explicable la
posicion que se adopte desde el punto de vista teérico, por que si tomamos como premisa
que esta doctrina solamente quedd 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 comprension no ideolégica de los problemas vinculados a la llamada cuestion
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 nifios y adolescentes.

1.2. Causas de exclusion de la nifiez

Entre las causas para que el nifio y el adolescente este en estado de abandono, se
pueden mencionar algunas de ellas:

a) Menores victimas de guerra: La violencia politica y los conflictos armados en
algunos paises de Centro América y Sur América en las Gltimas décadas han causado
un numero enorme de victimas. Las guerras llevadas a cabo entre grupos insurgentes,
paramilitares y fuerzas armadas ademas de dejar una gran cantidad de heridos y

4
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muertos, han arrastrado a miles de nifios al combate, destruido familias, agudizado

pobreza y han forzado al desplazamiento interno o al refugio internacional.

Menores victimas de maltrato: El menor que sufre en forma ocasional o habitual
actos de violencia fisica y sexual 0 emocional tanto por parte del grupo familiar, como

por parte de terceros va a ser una causa para abandonar su familia.

La pobreza critica: La pobreza critica de los padres hace 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 que producto de la violencia armada que vivié el pais:

1. Han perdido por muerte, desaparicién a uno o ambos padres o familiares cercanos,
estas personas ya sean subversivos o personal de las fuerzas armadas vy
policiales.

2. 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.

3. En esta categoria también se encuentra a aquellos menores que han sido llevados

para participar en la subversion directamente.

4. Menores victimas de desastres o ecolégicos. En esta categoria se incluye los
menores heridos, huérfanos, desplazados y en general afectados por catastrofes
naturales tales como inundaciones, sequia, acciéon volcanica o terremoto vy
desastres ecoldgicos.

Educacién: Pese a que la educacién es un derecho universal para la nifiez, existen en

todo el mundo alrededor de 115 millones de nifios y nifas, que no tienen la
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oportunidad de asistir a la escuela, de los cuales 43 millones viven en paises que son

o0 han sido afectados por algtn conflicto armado.

h) Trabajo: La pobreza y la marginacion de muchas familias obligan a que éstas recurran
al trabajo infantil. Dicha necesidad ha hecho que se perciba el trabajo infantil como
normal, y el resto de la sociedad parece verlo con la misma naturalidad que las
familias afectadas. En Guatemala la participacién en el mercado laboral depende
significativamente del género y el nivel de educacion. La fuerza laboral consiste en 4
millones de personas, con un adicional de medio milléon de nifios entre los 7 y 14 afios
que se encuentran empleados. El trabajo infantil casi no tiene control social o legal,
afectando en mayor medida a la poblacién rural e indigena, que percibe baja o

ninguna remuneracion.

i) La nifiez de la calle: la situacion de la nifiez se encuentran en sectores centricos,
zonas y municipios, asi como en el interior del pais, y constantemente aparecen
nuevos grupos. La complejidad de esta situacién amerita acciones estatales urgentes
y la necesidad de involucrar a los nifios y niflas afectados, preguntandoles

directamente qué piensan y cuales son sus necesidades.
1.3. Interés superior del nifio

El derecho, como producto social, tiene por objetivo lograr una convivencia pacifica,
racional y digna. Francisco Rivero Hernandez, indica que: “Para lograrlo ha establecido un
conjunto de normas encaminadas a la resoluciéon de los conflictos sociales, que se

"2 Para

expresan como conflictos de intereses entre particulares o entre estos y el Estado.
resolver tales conflictos el sistema juridico contempla una serie de reglas que, en la
mayoria de ocasiones, se perciben como demasiado formales y dogmaticas en relacion
con la carga emotiva que el conflicto arrastra consigo. Regularmente el derecho se limita
a tomar en consideracion, unicamente, la racionalidad y voluntad de los participes del
conflicto. Ello resulta insuficiente para la resolucion de determinados casos,

especialmente aquellos en los que se involucra a nifios y nifias, pues en éstos la carga

?Rivero Hernéandez, Francisco. El interés del menor. Pag. 18
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nifio, el conflicto de intereses representa no s6lo una cuestion juridica, sino, en primera

instancia, un problema emotivo: representado por miedos, confusiones, frustraciones,
etc.” sentimientos que la légica formal del derecho no alcanza o cubre. Por esto se afirma
que, en estos casos, existe un interés adicional que debe conocerse y resolverse; el

interés del nifio o la nifia.

Cabe recalcar que los efectos que una decisién juridica puede tener sobre la vida del nifio
siempre van mas alla de la resolucioén juridica del caso. El sélo contacto del nifio o nifia
con la administracién de justicia puede generarle perjuicios que, desde un punto de vista
psicologico, son dificiles de superar, ademas de la experiencia negativa o positiva que
pueda adquirir sobre los conceptos de libertad, participacién, responsabilidad o justicia,
como consecuencia de su primera relacién con algun organismo estatal. Por esto, es
conveniente insistir en el drama humano que para un nifio o nifia implica su relacién con
gente que, ademas de ser extrafia, tomara decisiones que afectaran sustancialmente su
entorno fisico y emotivo y que marcaran su futuro.

1.3.1. Extension y limite del interés superior del nifio y la nifia

Sobre la extension del interés superior del nifio, el Articulo 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y la Nifa, establece que este principio consiste en tener una
consideracion primordial en todas las medidas concernientes a la nifiez. El concepto
‘todas las medidas” incluyen todo tipo de accidén u omisién, intencional o imprudente
que afecte a la nifiez, en el aspecto material, fisico, psicolégico o espiritual. Por ello, hay
decisiones concretas que deben tomarse y precauciones que deben observarse sobre
algun aspecto que concierna a la nifiez. El Articulo citado utiliza el término concerniente
a los nifios en plural, pues es evidente que muchos asuntos no sélo atafien a un nifio o
nifia sino a varios de ellos o ellas.

Es importante establecer el limite del principio del interés superior, pues su fuente no

puede partir de lo que, para el adulto, es el interés superior del nifio o la nifia, sino de

® Ibid. Pag. 18



lo que, para el nifio o la nifia significa dicho interés. En razon de que, normalmente la
persona que decide sobre una cuestion que afecta a un niflo o nifia (directa o
indirectamente) en ningun caso puede operar aislada de sus propias convicciones y
prejuicios (generados por su experiencia de vida). Por ello la propia convencion ha
fijado los parametros y criterios dentro de los cuales dicho interés debe hacerse
efectivo. Asi, ha plasmado directamente como principios juridicos que deben ser
tomados en cuenta: “El derecho a la no discriminacioén, el derecho a la vida, el desarrollo y
la supervivencia y el respeto de la opinién. Es por esto que el comité de los derechos
del nifio ha subrayado que este principio debe aplicarse junto con los otros principios

generales cada vez que la convencién no establezca una norma espe—:‘ciﬁca.”4

En ese sentido, es conveniente sefialar que la determinacion del interés superior
del nifio debe hacerse en funcidon del corto, mediano y largo plazo, y debe
corresponder al espiritu de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Nifia, en
su totalidad y, en concreto, al énfasis que ésta pone en el nifio y la nifia como individuo,
con opiniones y sentimientos propios, como persona con plenos derechos, a la vez que
como beneficiaria de protecciones especiales. Eekelaar, especialista en Derecho de
Familia, citado por los autores Philip Alston y Bridget Gilmour-Walsh sostienen que: “La
determinacion de lo que se entiende por el interés superior del nifio debe combinar
elementos objetivos (criterios normativos) y subjetivos, pues en la medida en que el
nifo contribuye al resultado de la decisiéon asi podra demostrarse que esta se ha
tomado en aras de su interés superior. Por esto los nifios deben tener el maximo
de oportunidades posibles para crear y perseguir las metas de vida que aquellos
mismos han elegido.”

El principio del interés superior del nifio exige una neutralidad inicial respecto de los
estereotipos sociales, judiciales y legales que se generan alrededor de la proteccion del
nifio. Estereotipos producto de concepciones sociales, no siempre racionales y, por lo
regular, sobre generalizantes, como el estereotipo social que afirma que los nifios son

mejor educados con el uso de la fuerza fisica que sin ella, o el que los nifios de corta

* Solérzano, Justo. Los derechos humanos de 1a nifiez y su aplicacién judicial. Pag. 92.
* Philip Alston y Bridget Gilmour-Walsh. El interés superior del nifio. Hacia una sintesis de los derechos del nifio y
de los valores culturales. Pag. 32
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edad son mejor cuidados por la madre que por el padre, o que es mejor que el hijo
tenga una filiacibn matrimonial que una no matrimonial.

1.3.2. Definicion de interés

El interés, como categoria juridica, es un concepto fundamental en la consideracion
instrumental del Derecho. Se entiende como un medio para la satisfacciéon de los fines
esenciales de la persona. Dicho término se le debe a lhering, para quien el interés en

sentido subjetivo designa el sentimiento que se mantiene de las condiciones de la vida.

El interés comprende tanto bienes materiales como espirituales (o ideales), es decir, todos
aquellos que para la persona son valiosos. Por lo tanto, la categoria juridica de intereses
alcanza desde los bienes y valores relevantes para la persona, hasta sus aspiraciones
del ser humano, del tipo que sean: materiales o ideales, tanto en el ambito individual
como social.

En consecuencia, el concepto de interés juridicamente protegible, alcanza los
sentimientos de diversas indole que participan de manera importante en la vida de la
persona, en tanto contribuyen a su felicidad y a su bienestar, a cuya satisfaccién y fines
estd llamado el derecho, como un instrumento convocado a servir a los intereses de las
personas. “En el caso de los nifios y nifias, tiene especial importancia el interés
constituido por sus bienes y valores no racionales, es decir sus sentimientos, afectos,
aspiraciones e impulsos, puesto que son partes de su vida y satisfacen sus necesidades

vitales; en virtud de que ellos y ellas alun no estan en la capacidad de defenderlos y
hacerlos valer.”®

En ese sentido, el interés juridico superior del nifio comprende tanto los aspectos
materiales o espirituales relevantes para la satisfaccion de las necesidades presentes vy

futuras del nifio y la nifia, e incluyen todos sus requerimientos vitales y aspiraciones.

¢ Rivero Hemandez, Francisco. Ob. Cit. P4gs. 55 y 56
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1.3.3. Presupuestos facticos y juridicos del interés superior del nifio y la nifia

La loégica argumentativa exige al juez una labor previa a la decisidn judicial, que consta de
dos momentos esenciales: en primer lugar, el momento de establecer los datos (tanto
materiales como espirituales) y circunstancias reales del caso concreto que puedan
afectar la situacién vital del nifio o la nifias; informacién que debera obtener del propio
nifio o nifia y de declaraciones colaterales, ademas de los estudios técnicos que pueda
ordenar (de caracter psicolégico, social y fisico). En segundo lugar, el momento de
establecer los criterios juridicos que utilizara como parametros de la resolucion judicial,
los cuales deberan buscar en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Nifia, en los Protocolos Facultativos e

Instrumentos internacionales relacionados con la materia y en la legislaciéon nacional.

Una vez realizada la labor, el juez o la juez, contara con argumentos facticos es decir,
argumentos creados por la autoridad competente que lleva a cabo en este caso la

detencién y pone a disposicion de juez competente al adolescente en conflicto con la ley.

En cuanto a los argumentos juridicos le permitiran realizar una eleccién racional sobre
la medida mas adecuada para el nifio o nifia y ademas dictar una resolucion judicial
conforme a derecho. Sélo una valoracion sobre los hechos y las normas que protegen a
la nifiez le permitira establecer para en el caso concreto, cual es el interés superior del

nifio o nifia que debe, por obligacién constitucional, prevalecer y, por tanto proteger.

La eleccién racional presupone que el juez evaluara con la informacién factica, cuales son
las opciones que tiene, cuales son los posibles resultados y cuales son las probabilidades
de los resultados. Todas estas opciones debera valorarlas desde el contexto de los
criterios que la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Nifia, en su conjunto
establece, pues sélo dentro de ese contexto es posible reducir al maximo la subjetividad
de quien toma la decisién. Los criterios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
la Nifia, objetiviza la argumentacion y dan parametros validos para la aplicacién del

interés superior. Como sefialan Alston y Gilmour -Wilash, “la convencién proporciona un
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amplio marco ético que puede dotar de un contenido mucho mas claro y determinado,

principio del interés superior.””

En ese sentido, en diversas sentencias, la corte de constitucionalidad ha establecido
que la falta de motivaciéon o razonamiento valorativo y estimativo de los hechos y las
pruebas en un caso de la nifiez, implican violacién a los principios del interés superior del
nifio debido proceso y derecho de defensa, pues estima la Corte que “En los casos de
los derechos de la nifez el juzgador debe siempre agotar la investigacion vy

posteriormente valoraria en razon directa con el bienestar del nifio o nifa.”®

Asimismo, sefiala la corte que la autoridad judicial debe de tener en cuanta los diversos
factores socioeconémicos, fisicos y morales que permitan determinar la verdadera
situacién de un nific o nifia antes de resolver su caso, pues estos, conforme lo
preceptuado en la convencion, debe ocupar atencion preeminente, como se deduce de lo

establecido en los Articulos 3.1., 9.1, 20.1; que resaltan el interés superior del nifio.

Por esto conviene insistir en que la informacién personal y circunstancial del caso
concreto y de sus protagonistas es absolutamente determinante cuando se discuten
derechos de la nifiez, pues al hacer el interés superior del nifio un derecho regulado en
una clausula general, la Unica manera de fijar sus alcances y limites, asi como de
interpretarlo, es a partir de la presentacién factica del problema vivencial o conflictivo.

Sobre la informacién factica, el juez realizara el juicio de valor y sélo con base en ella y
los criterios juridicos adecuados podra realizar la operacién mental de la toma de
decisién. Por tanto, Rivero Hernandez, sefala que: “Debe subrayarse cuan importante es
que se le ofrezca al juez, por quien o guienes estén legitimados y con las garantias
procesales pertinentes, todos los presupuestos y datos del caso y cuantos elementos de
juicio puedan influir de forma relevante (pues puede haberlos intrascendentes) en la
decision por tomar.”®

7 Philip Alston y Bridget Gilmour-Walsh. Ob. Cit. Pag. 58.
¥ Solérzano, Justo. Ob. Cit. Pag. 101
® Rivero Hernandez, Francisco. Ob, Cit. Pags. 95
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1.3.4. El interés superior del nifio y la nifia como un derecho preeminente

Toda decision judicial relativa al interés superior del nifio debe tener presente que se
refiere al interés del nifio no como objeto de derecho, sino como sujeto de derecho. Es
decir, el interés superior del nifio constituye un derecho del nifio, un interés que es
protegido y garantizado por la ley, como indica Rivero Hernandez, se trata de “un
derecho urnico (del nifio o nifa) de inteligencia, ejercicio o concrecién variable, segun la
situacion de que se trate, o en confiicto con otros derechos o intereses.”*® Por esto,
cuando concurra un conflicto de intereses en el que se involucre el interés de la nifiez,
por principio constitucional debe prevalecer el del nino o la nifia, pues para la ley ese
interés tiene mas valor que otro interés o tipo de intereses. La Constitucion Politica de la
Republica lo establece en los Articulos 1, 2, 3, 4, 47 y 50, entre otros. De ahi que, el
interés superior del nifioc o nifia se traduce siempre en un criterio judicial de valoracion

positiva de los derecho de |a persona, menor de edad.

Al ser el interés superior del nifio un derecho, este s6lo puede ser aplicado desde la
perspectiva propia del nifio o la nifia, como persona auténoma que enfrenta un problema
en un momento y lugar determinados, y no desde la perspectiva del adulto, pues por
buenas que parezcan sus intenciones, esto sélo favorece el ingreso de las convicciones

y prejuicios personales de quien toma la decision.

El interés superior del nifio y |a nifia debe entenderse, entonces como una garantia que se
orienta a asegurar el ejercicio y disfrute de los derechos humanos de la nifiez. Por esto,
en ningun caso, su aplicacidn podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Tratados vy
Convenios en materia de Derechos Humanos aceptados vy ratificados por Guatemala y

principalmente en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nifia.

En consecuencia, su aplicaciéon siempre velara por la ampliacion y eficacia de sus
derechos, y su no aplicacién implicara, violaciéon a los principios del debido proceso,

derecho de defensa y del propio principio del interés superior del nifio, y se podréa recurrir

1% Ibid. Pag. 90
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autoridad pueda incurrir. Por lo tanto, las interpretaciones de aquello que constituye el
interés superior del nifio no pueden, en ninglin caso modificar, reemplazar, anular,
menoscabar, limitar ni tergiversar cualquier derecho garantizado por otros Articulos de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nifa.

1.4. El derecho de opinion del nifio

Los nifios y las nifias han pasado de ser considerados un objeto del derecho, al cual
debia tutelarse y proteger desde la perspectiva del adulto, a ser sujetos de derechos que,
como tales, participan activamente en la toma de las decisiones que les afectan. Dicho en
otras palabras: “Pasan de ser un objeto de decisiones ajenas, donde otros decidian todo
lo concerniente a el o ella, a ser sujetos de derechos donde se establece que no hagan
otros, lo que él o ella, pueden decidir 0 hacer por si y para si. Se trata de potenciar y
hacer realidad la regla basica de la autodeterminacion consciente y responsable de la

propia vida.”""

El derecho a la autodeterminacién del nifio y la niha ha sido catalogado, por algunos
autores, como un derecho subjetivo de caracter sustantivo que le garantiza al nifio y la
nina, el derecho de realizar eleccién sobre su propia vida y a que esas decisiones sean
tenidas en cuenta. En ese sentido, el derecho de autodeterminacién, siempre remite a un
derecho previo, instrumental y complementario, generalmente definido como un derecho o
garantia procesal: el derecho del nifio y la nifia a ser oido en todos los asuntos que les
atafien.

1.4.1. El derecho de opinion como garantia del ejercicio del derecho de

autodeterminacion y desarrollo de la personalidad del nifio la nifia

La participaciéon activa del nifio y la nifia en el proceso de su propio desarrollo es un
derecho esencial que no debe negarsele, dado que el desarrollo de la personalidad

humana implica la posibilidad de la realizaciéon personal. La proteccion juridica del nifio y

" Ibid. Pag. 113
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decisiones vy, principaimente, de los derechos que, al ir avanzando en el proceso de

crecimiento y maduracién, pasaran a administrar directa y personalmente al llegar a su
mayoria de edad. En consecuencia, su protagonismo en el desarrollo de su propia

personalidad es un derecho indispensable y que no puede negarsele.

Esta linea de pensamiento es la que reflejan la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pues garantizan el derecho del
nifio y la nifia a expresar libremente su opinién y a que ésta sea tomada debidamente en
cuenta; igualmente garantizan que su educacién estara encaminada a desarrollar su
personalidad, sus aptitudes y su capacidad mental y fisica hasta el maximo de sus
posibilidades, como lo establecen los Articulos 71 y 72 de la Constitucion Politica de la
Republica. En ese sentido, el derecho de opinién participa y forma parte del proceso de
formacion del nifio y la nifia pues al escucharles y tomar en cuenta su voluntad, se
favorece su educacion rentadas a la libertad, la que persigue habilitarlos para que
puedan hacer uso de ella conscientemente y con autocontrol de su voluntad, y les
ayudara a llegar a ser personas adultas, autdbnomas y responsables. De lo que se trata
entonces, es de fortalecer la autonomia del nifio y a nifia, creando las condiciones para
que puedan participar en a busqueda y satisfacciébn de sus necesidades y en la
satisfaccion de las necesidades de los demas.

Se debe reconocer que al hablar de nifiez se refiere a un grupo social heterogéneo en si
mismo, donde se encuentra diversas realidades, segln los grupos etarios y cualidades
personales, socioecondémicas y culturales de cada uno, que abarca desde la infancia,
pasan por la adolescencia hasta llegar a la juventud. Por esto, la ley no puede fijar
diferidas drasticas de tratamiento juridico en lo relativo a tomar en cuenta o no la opinion
del nifio o nifia, pues la dignidad humana y el derecho de expresarse lo tienen tanto, los
nifios y las nifias pequenas, como los mas grandes. Tomar en serio el respeto del
desarrollo de la personalidad del nifio y la nifia implica asumir que su opinion, no sélo
consta de la racionalidad que adquiere en las diferentes etapas de su desarrollo e
interaccion social, sino también, y principalmente, de sus sentimientos.

14
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En ese contexto, el derecho de opinion implica no sélo escuchar al nifio y nifia, sino gu
va mas alla, pues aunque no pueda manifestarse oralmente y con racionalidad si puede
expresarse subjetivamente. El nifo y la nifia siempre tienen algo que decir y debe
tomarse en cuenta. Sus sentimientos en el presente y para el futuro tienen un valor que
no pueden dejar de ser escuchado para el bienestar de su persona. Puede decirse
incluso, que respetarlos y tomarlos en consideraciéon a efectos de su interés es mucho
mas importante, y necesario, que lo poco que él puede expresar, ante todo en las
edades mas tempranas. En ese sentido Baratta, citado por Solérzano indica que: “El
principio incorporado en el articulo 12 tiene vigencia como principio general de la
convencion y se refiere, no solamente a la expresion verbal y las opiniones expresas, sino
también a todos los signos y manifestaciones de experiencias intelectuales, emotivas o
espirituales y a sus necesidades en las distintas edades y situaciones, por ejemplo

manifestaciones fisicas, emotivas, psicoldgicas, etc.”'?

El reconocimiento del nifio y la nifia como sujetos de derecho implica principalmente la
proteccién del desarrollo de su personalidad, y como parte de ésta, segun se menciond,
debe favorecerse su participacion activa de su propio desarrollo, a través de la toma en
consideracidn de su expresion, que no se limita a la racionalidad objetivamente
manifestadas por él, sino que comprende, ademas, todo lo relacionado con su
subjetividad, es decir sus sentirmientos. En consecuencia, la mejor manera de proteger el
desarrolio de la personalidad del nifio es favorecer su autonomia, pues ésta es la que le
otorgara, progresivamente, seguridad y autoafirmacion.

1.4.2. Alcances y limites del derecho de opini6n del nifio y la nifia

Favorecer la autonomia ética del nifio y la nifia no significa que se les transfiere todo el
poder de decision. Las interrogantes sobre este tema son miltiples, desde la real
capacidad del nifio y la nifia para expresarse, la influencia que en ellos ejercen
determinadas situaciones, personas, su edad, falsas expectativas o promesas,
sentimientos de culpabilidad, inexperiencia, entre otros. No se trata, como sefala

Eekelaar, citado por Rivero Hernandez “de arrancar la decisién al nifio, sino de crear y

"2 Ibid. Pag. 110
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establecer el entorno y las condiciones mas propicias para que éste pueda desarrollar s
personalidad en transformacion y por ese conducto, con su propia participacion, modelar
los resultados ulteriores.”'® Como sefiala el comité de los derechos del nifio, al referirse
al Articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, éste no da al nifio el
derecho a la autodeterminacion, pero si el de participacion activamente en la toma de
decisiones; y al hacer hincapié en la evolucion de las facultades del nifio, mencionado en
los Articulos 5 y 14, de dicha Convencion, subraya la necesidad de respetar esa evolucion

en la toma de decisiones.

Crear las condiciones para la participaciéon activa de nifias y nifios y el desarrolio de su
personalidad conlleva siempre, la obligacién de escucharles, pues su opinidn siempre
sera un elemento imprescindible para quien deba decidir, como sefiala Rivero: “Es mejor
escuchar al nifio y a la nifia que permitir la ajena manipulacién, desde fuera y por quien
sea, con una pretendida superioridad de criterio y aséptica buena voluntad. Es preferible
ayudar al nifio y la nifia a que desarrollen su propia valoracion de intereses y una
razonable perspectiva de lo que les convienen, que restringirles o excluirlos de la

posibilidad de participacion.”'

De lo que se trata, entonces, es de conocer cual es la expresion objetiva y subjetiva del
nifo y de la nifa en relacidon con determinado acontecimiento de su vida y luego
considerarlo (tomarlo debidamente en cuenta) para decidir lo que mas interesa para su
bienestar. Por esto, para comprender su opinién no es suficiente sélo con escucharle, lo
cual siempre es necesario, sino que, ademas, resulta indispensable conocer cual es el
contexto psicolégico y social en que dicha opinion se genera, de ahi la importancia de la
intervencién de especialistas.

1.4.3. Limites procesales para la expresion de la opinién del nifio y la nifia

Las leyes procesales establecen las formas en que las partes de un proceso judicial

podran participar y prestar su declaracién. Por lo regular, se expresa que la declaracién

" Ibid. Pag. 126
' Ihid. Pag. 129

16



b

GPS Jug,
Qo Cw({%
K

o s
g @
SE sornm 38

4';&)
&
¥
&
I

de parte debera hacerse personalmente y que, por lo menos en materia civil, por |3
personas menores de edad prestara declaracion su representante legal. Esto parece ser
contradictorio con el derecho de opinién que estipula la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, pues si se considera
gue el nifio es afectado directa o indirectamente en un proceso judicial, debe ser éste

quien personalmente preste su declaracion, o mejor dicho, de su opinion.

Sin embargo, parece ser que esa reserva legal (exclusiva del ambito civil) se realiza, en
parte, con el objeto de que los intereses de la persona menor de edad sean
correctamente protegidos por su representante legal, pues el nifio, por su poca
experiencia, ain no cuenta con los conocimientos necesarios para defenderse y, en
algunos casos, su declaracion formal, a solicitud de la otra parte, podria provocar mas
prejuicio que beneficio. Debe considerarse que, en materia civil, la incomparecencia a la
citacion de declaracién de parte, sin causa justa, la negativa a contestar las respuestas
evasivas o inconducentes, haran presumir los hechos demandados como ciertos. No
obstante, debe resaltarse que el nifio y la nifia tienen el derecho de expresar su opinién
en juicio, aun cuando no haya sido solicitado por su representante legal o por la otra
parte, pues forma parte del proceso judicial y toda decisién que se tome en el afectara
sus intereses y derechos.

En consecuencia, la expresidén ya sea directamente o por medio de su representante
o de un 6rgano apropiado, del segundo parrafo del Articulo 12 de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio, otorga cierta discrecionalidad al Estado, para que éste determine
como debe ser escuchada la opinién del nifio. No obstante, aunque la norma nacional
exija que se haga a través de un representante legal, siempre permanece la obligacién
de transmitir la opinién del nifo. En el mismo sentido se pronuncia el comité de los
derechos del nifio al indicar que la expresidon en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional, debe interpretarse, junto con la obligacién del Estado
de adoptar las medidas legislativas adecuadas para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la Convencion, en el sentido de incluir los procedimientos que permitan

al desarrollo de este Articulo, y no como una manera de permitir soluciones inadecuadas
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en la regulacién del derecho procesal, que impidan el desarrollo de opiniéon del nifio

la nifia.

Por esa razén el comité de los derechos del nifio, recomienda que en la aplicacion
judicial de la convencién sobre los derechos del nifio y la nifia, se priorice la incorporacion
de sus principios generales, especialmente de las disposiciones del Articulo 3, relativas al
interés superior del nifio y la nifia y las del Articulo 12, concemiente a los derechos del
nifio y la nifia a expresar su opinién y a que ésta se tenga debidamente en cuenta.
Asimismo, recomienda que los Estados partes examinen la posibilidad de establecer
otros mecanismos para facilitar la participacion de los nifios y las nifias en las
decisiones que los afectan, como por ejemplo, facilitar al nifio y la nifia al acceso a la
debida informacion acerca de las distintas posibilidades y las consecuencias que se
derivan de cada una de ellas. Para ello, el juez, debe ser creativo, debe buscar el medio
iddneo para escucharle, garantizar que dicha manifestacién sélo puede utilizarse para

favorecerle y en su interés y no a favor de una de las partes.

1.4.4. La audiencia judicial y la opinién del nifio y la nifia

El derecho del nifio y la nifia a expresar su opinién debe hacerse efectivo en el marco de
una audiencia judicial y ésta, de acuerdo con su interés superior, debe cumplir con
ciertos requisitos. La garantia de audiencia judicial es uno de los mecanismos que
permite el juez reconocer al nifio y la nifia como persona humana, capacitada para
participar e influir en los procesos de toma de decisiones que corresponda a sus vidas,
puesto que, no hay mejor fuente que el propio nifio y nifia para poder conocer que es lo
gue les conviene para el desarrollo de su propia personalidad. La audiencia judicial,
entendida como figura juridico-procesal, permite, en parte, cumplir con esa exigencia de
la convencion. Pues no se trata so6lo de oir, sino de escuchar y tener en cuenta una
opinidn, es decir, de pronunciarse judiciaimente sobre la opinién objetiva y subjetiva
del nifio en determinado asunto que le afecta (directa o indirectamente).

18
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a) Lareserva judicial y el derecho de privacidad e intimidad del nifio y la nifia

El Articulo 16 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nifia, establece que
ninglin nifio o nifa sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su
reputacién. Este Articulo es complementario de la proteccion de un derecho fundamental
ya establecié tanto en el articulo 17 del Pacto de Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como el Articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. La
proteccién de la privacidad e intimidad a que alude este Articulo abarca todas las
situaciones de la vida privada del nifio y la nifia, incluso el derecho a recibir
asesoramiento y orientacion confidencial, asi como el acceso a la informacién acerca del
nifio o la nifia contenida en informes o registros.

En ese contexto, para acceder a cualquier informacién sobre un nifio o nifia, debe existir
previamente, una autorizacién judicial. El acceso a esa informacion debe ser
estrictamente vigilado por el juez, en el sentido de que Unicamente sera valido cuando se
gjuste al espiritu de la Convencién. Esto implica que el nifio y la nifia siempre tienen que
estar informados sobre quien o quienes tienen o tendran acceso a su informacion. En
expresion de la opinion del nifio y la nifia se conoceran aspectos de su vida privada y
las personas que en ella participen deben ser advertidas de que la informacién que ahi
se conozca tiene caracter confidencial.

El derecho de privacidad incluye el derecho del nifio y la nifia a revelar informacién que
no puede ser conocida ni revelada, incluso a sus propios padres, familiares o amigos. En
estos casos, el juez, debe tomar en cuenta que no existe una edad minima a partir
de la cual el nifio o la nifia puedan ejercer este derecho, incluso frente a sus propios
padres o responsables, pues si se plantea una situacion problematica, esta debe ser
resuelta por via del Articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nifa. En
él se da el derecho a los padres de dirigir y orientar al nifio y a la nifia pero no de forma
ilimitada y absoluta, sino en consonancia con la evolucién de sus facultades. En ese

sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nifia, establece un marco que
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relaciones con sus padres.

El derecho de privacidad del nifio y la nifaes un limite al derecho de informacién y
expresion de los medios de comunicacién. No obstante su proteccion constitucional,
pues como repetidas veces lo ha sefialado la Corte de Constitucionalidad, no existen
derechos absolutos o limitados. Es decir, esos derechos (de informacién y expresion)
estan limitados por otros derechos fundamentales de caracter personalisimo, ante todo
cuando se trata de un derecho de la nifiez, pues no se debe olvidar, como sefiala Filloy
Palmero, citado por Justo Solérzano que: “El nifio y la nifia, por su falta de madurez
fisica y mental, necesitan de una proteccion legal especial, y lo mas amplia posible, en
proporcién con el dafio que se les pueda causar, a veces de caracter irremediable, en su
honor y en su intimidad. La libertad de expresion e informacion frente a la nifiez, puede
convertirse en una férmula que permita la lesion de otros bienes y derechos
constitucionales como consecuencia de un ejercicio ilegitimo de la mediacion

informativa.”'®

Fueron multiples los inconveniente que representé para Guatemala la implementacién del
codigo de la nifiez y la juventud contenida en el Decreto 78-96 tomando en consideracion
que dicho cddigo fue un instrumento juridico de promocién social, que persiguio lograr el
desarrollo integral y sostenible de la nifiez y la juventud guatemalteca dentro de un marco
democratico e irrestricto respeto a los derechos humanos. Tomando en consideracion que
fue un modelo europeo. Esta disposicién legal no era acorde a la realidad guatemalteca e
inmediatamente la sociedad guatemalteca se pronuncio al respecto y el Congreso de la
Republica debié suspender la tramitacién y aprobacién de la misma y posteriormente
decret6 la Ley de Protecciéon Integral de la Nifiez y la Adolescencia misma que se
encuentra vigente.

Este principio es desarrollado por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica al establecer, en los

Articulos 153 y 154, que los datos sobre los hechos cometidos por adolescentes

1% Ibid. Pag. 120
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sometidos a esa ley seran confidenciales. Ademas, sefiala la prohibicion de divulgar, p
cualquiera, la identidad e imagen de uno o una adolescentes en conflicto con la ley penal
y la de los miembros de su familia. A los infractores se les impondra una multa entre
cinco y veinticinco salarios minimos del sector laboral al que pertenezcan dependiendo
del dafio provocado. La multa sera cuantificada e impuesta por el Juez de Adolescentes
en Conflicto con la Ley Penal, con jurisdiccion en el lugar donde se realizé la infraccion, a

través del procedimiento de los incidentes.

Debe mencionarse que la normativa Constitucional y de la Convencién son muy claras
en cuanto a la prohibicion de divulgar plblicamente la imagen de un nifio o nifia, o
cualquier informacién que permita identificarlo, pues ademas de perjudicar al propio
nifo, nifa o adolescentes, pueden generar un estereotipo equivocado sobre la nifiez y
adolescencia. Al respecto, el comité de los derechos del nifio, ha expresado su
preocupacion: “En su actividad de informaciéon los medios de comunicacion dan una
imagen del nifio, reflejan la percepcién de quienes son los nifios y como se comportan
e influyen en esa percepcion. Esta imagen podria creary trasmitir un respeto por los
jovenes, pero también propagar prejuicios y estereotipos que influye de manera

negativa en la opinion publica y en los politicos.”'®

La generaciéon de imagenes negativas de la nifiez y adolescencia, a través de la
construccion de estereotipos sociales, puede generar una influencia negativa en las
decisiones que adopten los operadores de justicia, asi como en la propia sociedad,

tanto sobre la nifiez victima como sobre un grupo especifico de nifios 0 nifias.

Respecto de los estereotipos sociales que se construyen sobre los adolescentes en
conflicto con la ley penal, debe resaltarse la forma en que los medios de comunicacion,
como instancia socializadora, influyen en las demandas sociales para mayor seguridad y
proteccion penal, producto de la configuracion irreal que de la criminalidad juvenil se
presenta a los ciudadanos. Resulta interesante observar como, la prensa, utiliza los

casos de criminalidad de adolescentes. Son habituales los titulares de periédicos sobre

' Solérzano, Justo. Ob. Cit. Pag. 123
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el aumento de la violencia juvenil y el hecho de que los delitos mas graves
cometidos cada dia por personas mas jovenes.

La percepcién negativa de la criminalidad juvenil y el temor a ser una victima mas
del delito, aumenta y distorsiona la realidad, con la consecuencia de generar una
respuesta social desproporcionada ante los adolescentes en conflicto con la ley
penal. Esta situacién se agrava cuando se trata de hechos realizados por grupos juverniles
(las denominadas maras), pues fortalecen las politicas represoras y se disminuyen las de
caracter preventivo. Zufiga Rodriguez, indica lo siguiente: “Hoy en dia los verdaderos
configuradores de imagenes y estereotipos sobre la criminalidad y sobre las demandas
de la sociedad en torno del sistema penal, son los medios de comunicacion. Estos no
forman a la ciudadania en una correcta respuesta hacia la desviacién social, sino que
deforman las imagenes de acuerdo con el nivel de audiencia aprovechan el morbo

que despiertan los asuntos de sangre en todo el ser humano.”"”

En relacién al secreto profesional que debe guardarse con los pacientes y clientes
menores de edad, en el caso de médicos psicolégicos, trabajadores sociales, abogados,
entre otros. Pues este se suele invocar erroneamente en muchas ocasiones, para cubrir
amenazas o violaciones a los derechos humanos de la nifiez. Sobre este aspecto la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Nifia otorga un marco que permite aclarar
que el secreto profesional termina cuando a pesar del esfuerzo profesional, la salud
moral o fisica del nifio o la nifia corre peligro grave. En estos casos el nifio y la nifia
deben ser protegidos inmediatamente incluso de sus propios padres, el derecho

profesional se transforma en una obligacion juridica de proteccion hacia el nifio.

En ese sentido, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece, en
el Articulo 29, que en los casos de sospecha o confirmacion de maltrato contra el nifio, la
nifna o el adolescente, detectados por personal médico o paramédico de centros de
atencién social, centro educativos y otros, deberan obligatoriamente comunicarlos a la
autoridad competente de la respectiva localidad, sin perjuicio de otras medidas legales.

Asimismo, el Articulo 44 de la citada Ley sefiala que las autoridades de los

"7 Zafiiga, Laura. Politica criminal. Madrid: Editorial Colex, 2001. Pag. 135
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establecimientos de ensefianza puUblica o privada comunicaran a la autoridad competen

los casos de abuso fisico, mental o sexual que involucre a sus alumnos.

Por su parte, los Articulos 53, 54, y 55 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia regulan los derechos del nifio, nifia y adolescente en relacién con el
maltrato, negligencia, discriminacion, marginacién, explotacién, violencia, crueldad y
opresion, ya sea por acciéon u omisidn, sefialan que el Estado de Guatemala debera
adoptar las medidas legislativas, administrativas sociales y educativas apropiadas para
protegerios contra toda forma de abuso fisico, sexual, descuido o trato negligente y
abuso emocional, y los definen de la siguiente manera:

1. Abuso fisico: ocurre cuando una persona que estd en una relacion de poder
con un nifio, nifia 0 adolescente, le infringen dafo no accidental y le provoca
lesiones internas, externas 0 ambas. La relacién de poder se da cuando existe una
diferencia de fuerza, edad, conocimiento o autoridad entre la victima vy el
ofensor.

2. Abuso sexual: ocurre cuando una persona que esta en una relacion de poder o
confianza involucra a un nifio, nifia o0 adolescente en una actividad de contenido
sexual que propicie su victimizacién y de la que, el ofensor, obtiene satisfaccion.
Se incluye cualquier forma de acoso sexual.

3. Descuidos o tratos negligentes: ocurren cuando la persona o personas gue
tienen a su cargo el cuidado y crianza de un nifio, nifia o adolescente, no
satisface sus necesidades basicas de alimentacién, vestido, educacion, atencién
medica, teniendo la posibilidad de hacerlo.

4. Abuso emocional: ocurre cuando una persona dafa la autoestima o el desarrolio
potencial de un nifio, nifia o adolescente.
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b) El derecho de informacién como requisito esencial para la participacién

El autor Bernuz Beneitez, citado por Calvo Garcia y Fernando Sola, indica lo siguiente:
“Es preciso poner en relaciéon este derecho con otros igualmente importantes,
pues el derecho de opiniéon presupone el previo derecho a ser informado de sus
derechos, de las circunstancias en que se encuentra, de las decisiones que puedan ser
acordadas, asi como el derecho a que se le resuelvan sus dudas legales. Todo esto, de
una forma acorde con su edad y de una manera en que el nifio y la nifia puedan formarse

una opinion.”’®

El nifio y la nifa siempre deberan ser informados, de forma clara y adecuada, de
los alcances juridicos de la audiencia judicial. Debe indicarseles cuales son los
antecedentes y probables consecuencias de caso concreto. Se les debera facilitar el
acceso a toda la informacién del caso asi como de las posibles opciones y las

consecuencias de cada una de ellas.

De la forma mas comprensible para su edad y madurez. “El Articulo 13 de la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios y la Nifia le garantiza al nifio y la nifa la
libertad y su derecho a la informacién principalmente con respecto a los distintos
escenarios de toma de decisiones en los que el yella pueden expresar su opinién;”'®y
ademas, el Articulo 12 de la Convencién establece un derecho, para poder decidir
libremente sobre el ejercicio de este derecho, los nifios y las nifias debe estar
previamente informados de las consecuencias limites, opciones, alternativas, entre otros,

que genera la audiencia judicial.

La informacién previa que puede otorgarsele al nifio, nifia sobre el ejercicio de su
derecho de opinion, permitira, que comprenda las razones de la medida que el juez
se aleja o toma en cuenta su razonamiento. Todo esto resulta educativo y, en
‘consecuencia, toda actitud contraria es decir, mantenerle alejado de los mecanismos

de informacién, sélo consigue alimentar la angustia que supone estar frente a un

'8 Calvo Garcia, Manue] y Fernandez Sola, Natividad. Los derechos de la infancia y de la adolescencia, primera
jornada sobre derechos humanos y libertades fundamentales. Pag. 301,
" Ibid. Pag. 157
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que le afectaran.

¢) La forma y el lugar adecuado (objetiva y subjetiva: dialogar)

La opinién del nifio debe ser escuchada y recibida en un ambiente que no le
intimide, en virtud de que el ambiente institucional no es el mas adecuado debe
procurarse construir un ambiente fisico y humano agradable para el. La audiencia no
debe ser interrumpida hasta que se logre un ambiente de confianza y seguridad no
puede iniciarse la entrevista, sbélo esto garantizara que esta no sea una experiencia
traumatica y negativa para el nifio. El juez debe tener presente que las reacciones,
actitudes, expresiones faciales, lenguaje corporal y otros aspectos no verbales de la
persona que pregunta, influenciaran la entrevista. Ademas, Bill France, citado por Justo
Solérzano, sefiala que: “Debe recordarse que pedirle a los nifios o nifias que testifiquen
de un juzgado no es algo facil, pues implica no, sélo compartir detalles intimos
frente a un grupo de extrafios sino también, en algunos casos, frente al agresor. En
lugar de hablar del hecho de forma natural, el nifio se siente amenazado, pues

solamente se le permite contestar lo que se le pregunta.”’

El juez debe vigilar porque el lenguaje utilizado en la audiencia no sea amenazante
para el nifio, este debe ser apropiado y claro sin dar lugar a sentimientos de
culpabilidad en el nifio. Se deben evitar las preguntas dirigidas o sugestivas, en cambio
deben ser sencillas, directas, comprensibles y claras. El nifio debe saber que tiene el
derecho de pedir que le repitan o aclaren las preguntas, asi como de expresar lo
que el siente y piensa libremente. El juez, ante todo, debe tener presente que el
interés superior es el del nifio y la nifia, no el de las partes o el formalismo.

En ese sentido, debe resaltarse que, al aplicar la Convencién el juez, debe ser creativo,
tal y como sucede con distintos jueces de sentencia de pais, quienes para recibir la
declaracion en el debate se bajan del estrado y se sientan al mismo nivel del nifio,

ademas establece previamente a las entrevistas, una relacién de confianza. La forma de

 Ibid. Pag. 302
*! Solérzano, Justo. Ob. Cit. Pag. 130
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procurarse el intercambio de impresiones y argumentos (no sugestivas) y buscarse un

debate razonable acerca de la cuestidon que se le consulta al nifio o nifa, de tal suerte
que este sienta que participa del dialogo y que no solamente es objeto de recopilacion
de informacién. De lo que se trata entonces, es de dictar las medidas administrativas,

judiciales y de cualquier tipo que eviten la victimizacién secundaria del nifio o la nifia.

d) La Corte de Constitucionalidad y el derecho de opinién del nifio y la nifia

La Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado en diversas sentencias a favor de la
consideracion de la opinién del nifio y la nifia en todos los asuntos que les afecten. Ha
manifestado que la voluntad de los nifios y las nifias tiene un valor preponderante para
decidir judicialmente cuestiones que les afectan y les conciernan, tal como lo establece
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nifia.

En ese sentido se ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad, al referirse al Articulo
9 inciso 1, 2, y 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, al indicar, en una
sentencia de amparo, que otorgan a la declaracién de voluntad del nifio de acuerdo a su
edad y a su interés y bienestar supremo, un valor preponderante para decidir
judicialmente asuntos que le afecten y le conciernan. Dicha Convencién fue aprobada vy
ratificada por Guatemala. Si embargo, en la sentencia emitida (refiriéndose a la sentencia
impugnada) por la autoridad reclamada, no aparece en los razonamientos que los
elementos de opinidn de los nifios e interés y bienestar supremo hayan sido valorados
y tomados en cuenta, como se ordena en la citada Convencién. Antes bien, se aprecia
que no fueron tomados en cuenta con la intensidad regulada. Esta situacion vulnera
el debido proceso y derechos del nifio representados por la postulante, por lo que se
otorg6 el amparo promovido.

1.5. Sistemas de proteccién

Los diferentes sistemas de proteccién a los derechos del nifio se pueden dividir en dos:

los sistemas de proteccion social y ios sistemas de proteccion juridica.
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1.5.1. Los sistemas de proteccién social

Estan por una parte muy amplia a cargo de la comunidad y por otra a cargo de la iglesia,
que cuida la moral de las personas para proteger al nifio y proporcionarle todo lo que
necesite hasta de sea mayor de edad, lo cual en nuestra legislacién es a los dieciocho18
anos.

El nifio forma parte de la comunidad y ésta comunidad tiene con él una responsabilidad
natural, derivada de la propia solidaridad que el grupo siente. Primero, de una manera
intuitiva y, después, de un modo mas racional. La sociedad considera al nifto como un ser
que requiere proteccion social especial pues él no puede hacerlo por si sélo. Dejar sblo e
indefenso al nifio en la sociedad genera sentimientos agresivos y de soledad en el nifio. El
nifio no puede ni tiene la madurez aun para tomar decisiones correctas y para su
beneficio futuro.

En la actualidad, lo mas importante es que todos lo seres humanos tengan la oportunidad
de nacer y sin importar sus defectos, dejarlos desarrollarse y progresar cada dia mas. La
sociedad tiene un compromiso de primer orden en cuanto a la proteccién de la nifiez, de
caracter integral, encaminada no sélo a considerarla como seres humanos desvalidos y
desprotegidos, sino como sujetos con derechos.

1.5.2. Los sistemas de proteccidn juridica

Estan a cargo del Estado imponiendo una politica en pro de los derechos del nifo.
Partiendo de la Constitucion Politica de la Republica, el Estado de Guatemala protege al
ser humano aun antes de nacer. En igual sentido se encaminan otros instrumentos de la
legislaciéon ordinaria. Existen muchas disposiciones que dan a los nifios defensa legal

como los codigos de menores, leyes de tribunales de familia, normas penales y laborales.

1.5.3. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Guatemala ha incorporado un nimero de Articulos en la Constitucién Politica de la
Republica de 1985, con el proposito de fomentar el respeto por los derechos humanos.
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libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo personal a todos los habitantes de

la Republica.

Y se ha introducido en la Constitucion Politica de la Republica el puesto de Procurador de
los Derechos Humanos, quien sera el responsable de investigar todo tipo de demandas
sobre abusos de derechos humanos hechas por cualquier persona (Articulo 275 de la
Constitucion Politica de Republica de Guatemala). Ademas, los Articulos del 203 al 205

inclusive, reconocen la independencia del sistema judicial.

1.5.4. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia Decreto Numero 27-

2003 del Congreso de la Reptiblica de Guatemala

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia establece en su Articulo 2 que
nifio es toda persona “desde su concepcion hasta que cumple trece afnos, y adolescente a
toda aquella desde los trece afios hasta que cumple los dieciocho”, que, de acuerdo con
el Cdédigo Civil, es la edad en que los adolescentes pasan a ser legalmente mayores de
edad.

En el Articulo 3 se establece que: “El Estado debera respetar los derechos y deberes de
los padres 0 en su caso de las personas encargadas del nifio, nifia o adolescente, de
impartir en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccién y orientacion
apropiadas para que el nifio, nifia y adolescente ejerza los derechos reconocidos en la
Constitucion Politica de la Republica, la presente Ley y demas leyes internas, los tratados,
convenios, pactos y demas instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, aceptados y ratificados por Guatemala, sin mas restricciones gue las que
establece la ley, cuya interpretaciéon no sera extensiva.”

El Articulo 4, indica que: “Es deber del Estado promover y adoptar las medidas necesarias

para proteger a la familia, juridica y socialmente, asi como garantizarle a los padres y

tutores, el cumplimiento de sus obligaciones en lo relativo a la vida, libertad, seguridad,
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paz, integridad personal, salud, alimentacion, educacién, cultura, deporte, recreacién
convivencia familiar y comunitaria de todos los nifios, nifias y adolescentes.”

Y el Articulo 52 de la citada ley establece lo siguiente: “Los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a ser protegidos contra el consumo, uso y abuso de sustancias que
produzcan dependencia, para lo cual el Estado creara y apoyara las condiciones

apropiadas para los programas correspondientes.”
1.5.5. Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Nifa

La Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nifia en el Articulo 34 insta a los Estados
Partes “a tomar todas las medidas apropiadas para impedir: a) La iniciacion o la coaccion
para que un nifio/a se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotaciéon de un
nifio/a en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; ¢) La explotacién de un nifio/a
en espectaculos o materiales pornograficos.” En su Articulo 35, pide a los Estados Partes
que tomen las medidas necesarias para impedir el secuestro, la venta y el trafico infantil

para cualquier propdsito y de cualquier forma.
1.5.6. Declaracién Universal de Derechos Humanos

Esta declaracion establece lo siguiente en el Articulo 1: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razéon y conciencia,

deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”

Y en su Articulo 2, establece que: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta declaracion, sin distinciéon alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon. Ademas, no se hara distincion alguna
fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdicciéon dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracién fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra limitacion

de soberania.”
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CAPITULO Il

2. La adopcion

En todas las naciones del mundo, hay miles de nifios desechados, explotados,
mercantilizados, y hasta utilizados como elementos de experimentacion médica. La
historia humana registra periodos y épocas dramaticas en las que por razones politicas,
econémicas, sociales, los hombres se enfrentan unos con otros cuando se agota el
dialogo y la comunicacion pensante; en estas luchas un sector que siempre ha sido
perjudicado es precisamente la nifiez a quien se le ha condenado a la orfandad, a la

frustracion y en definitiva a su muerte.

En la actualidad miles de nifios crecen totalmente faltos de proteccion, provision y consejo
de padres; y nifios huérfanos carentes de toda proteccién y guia paterna, por lo que surge
la inquietud de encontrar un paliativo a tan lamentable problematica. Los nifios deben ser
considerados como potencial de inteligencia, de vitalidad fisica, socialmente por ello si se
usa y desarrolla ese potencial adecuadamente, se obtendra el consiguiente beneficio para
esa nifiez que necesita ayuda, en vez de considerarlos como una carga indeseable para

el conglomerado.

La adopcién ha evolucionado a través del tiempo, por [o que su concepcion y finalidad
originaria ha cambiado en los Gltimos afios. Esto se debe principalmente a la crisis que
enfrenta la familia nuclear formada por generaciones entre padres e hijos, como tipo mas
difundido de la familia. El desarrollo social y econdmico de la sociedad ha producido
profundos cambios en las caracteristicas y funciones de la familia y, por ende, en la
institucién de la adopcion.

La adopcion como una institucién del derecho de familia, ha sido objeto de distintos
estudios a través de la historia, pues la misma siempre ha existido, en las diferentes

civilizaciones, principalmente de indole europeo, pues sus raices son de indole romano.
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2.1. Antecedente historico

No se conoce pais civilizado en donde no se haya establecido normas legajos en forma
indumentaria. Si se parte de que el Derecho, es un fiel reflejo de la vida de los pueblos,
habra de entenderse que las instituciones juridicas tienden a tomar la fradicion del
Derecho Escrito o Consuetudinario, por lo que las normas preveen, resuelven y sancionan
los conflictos humanos y su caracteristica es la coercibilidad; la fuerza del Derecho esta
en la conciencia del deber.

Lo anterior, hace inferir acerca del porqué la adopcién ha sido incorporada a la legislacion
de casi todos los pueblos, y por lo tanto, sera la historia de la institucion la que respondera
a tal interrogante determinando la razén de su existencia a través de los tiempos.

2.1.1. La adopcion en el derecho romano

El Derecho Romano Clasico, caracterizado por su dureza y sistema patriarcal, se fué
humanizando bajo el influjo cristiano mediante reformas substanciales que no afectaron
en si la raiz del Derecho Arcaico. La figura de la pater potestas, gue era el derecho de los
padres con relaciéon a sus hijos, continlo siendo la institucién central del Derecho
concerniente a padres e hijos. De esta manera, se reguld en el Derecho Romano de la
siguiente manera; “En el Derecho Romano Clasico el hijo legitimo al nacer, quedaba
sometido a la potestad de sus padres. Hijo legitimo era el concebido en un matrimonio
iustum, si era concebido fuera de matrimonio, el hijo era ilegitimo adn cuando hubiese

nacido dentro del matrimonio.”??

Con respecto a la prueba de la legitimidad no hubo presunciones en el Derecho Romano
Clasico. “La maxima pater is est quem nuptiae demostrant, en manera alguna la genero,
pues solamente significé que el pretor no ha de indagar si el actor era realmente hijo
legitimo del demandado, sino concretarse simple y llanamente a establecer si el actor ha

nacido o no dentro del matrimonio, como una consecuencia de la naturaleza humana.”®

z Schuitz, Fritz. Derecho romane clasico. Pag. 136
2 Ibid. Pag. 137
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generador de la pater potestas, mismo que se le denomind: “Adoptic (optio eleccion,

opcion), podrian ser adoptio de un homo siu iuris (adrogatio). La legitimacién de un hijo
ilegitimo, por los padres de éste (distinta de la adopcién o adoptio) no existio en el

Derecho Romano Clasico.”*

Ni aun cuando los padres contraigan matrimonio, el hijo no adquirira legitimidad alguna
automaticamente; fué hasta en tiempos de Séptimo Severo que se abolid la prohibicion,
aunque limitada a los soldados romanos, se cre6 entonces la missio honesta de un
soldado, y la ciudadania romana era conferida a los hijos de éste, pero no por ello

quedaban sometidos a la pater potestas de un padre.

El tnico objeto de Ia adoptio en el Derecho Romano Clasico, fué recrear la pater potestas
y sin que tuviera explicacion en la consecucion de otras finalidades; era una manera de
relacionar el parentesco entre padre e hijo. Sin pater potestas la mujer no podia adoptar,
pues tenia ciertas limitaciones, mismas que se describen a continuacidén: “La materna
potestas, durante la Republica se regulé la adopciéon en forma extensiva, el tramite era
que, primero debia procederse a la extincidn de la patria protestas original, la cual se
adquiria mediante la triple venta por mancipatio (la venta tinica de una hija 0 de un nieto
fue suficiente), de acuerdo al principio establecido en las doce tablas. El acto siguiente era

una injure cessio mediante la cual el adoptante reclamaba al adoptado como hijo suyo.”?

Puede decirse que la figura de la adopcion clasica Romana, fue siempre la creacién de
una pater potestas del adoptandus; luego, el Derecho Romano Arcaico, fue objeto de una
total reforma llevada acabo en el periodo post- clasico, lo cual permitié que la institucion
alcanzara el aspecto de una sucesion hereditaria entre adoptante y adoptado.

En tratadista Vicenso Arangio Ruiz, al puntualizar estas reformas substanciales del

Derecho Romano Post-Clasico indica: “La adopcién ¢ adoptio es el traslado de un filius de

* Ibid. Pags. 137 y 138
* Ibid. Pag. 141



una familia a otra. Pero en el mundo del Antiguo Imperio, la importancia de la adoptio e

superada por la adrogatio con la cual un pater familias se hacia stbdito de otra farnilia."*

La adrogatio, estaba permitida solamente a los padres que no tuvieran descendientes que
servia para crear un heredero superficial o artificial. La adoptio, en cambio tuvo como
funcién especial la de facilitar el desplazamiento de las fuerzas laborales, abundantes-en
un grupo, hacia otro que careciere de ellas. “Fue en consecuencia, un acto meramente
privado que se cumplia entre los dos padres de familia interesados sin que en €l tuviese

lugar la voluntad del adoptado.”’

La figura de la adoptic (adopcién) se distinguié de la errogacién en que la primera
consistid en que un alien iuris, salia de su familia de sangre y de la potestad de su pater
familias, para pasar a formar parte de la farnilia del adoptante. Mientras, para formar lo
descrito en el segundo caso, la brogatio, fue la adopcién de un sui iuris, o sea la
incorporacion en la familia del adoptante, tanto el adoptado como de las personas
sometidas a su potestad. Y ain mas alla, porque implicaba también Ia trasferencia de su

matrimonio al adoptante™®

El tratadista Vélez Sarfiel, estima que el Derecho Romano en general distingui¢ dos
clases de adopciones: “La adoptio plena y la adoptio minus plena. La primera era la
realizada por ascendiente con el consiguiente efecto de la sujecion total del adoptado al
adoptante; la segunda, era la que permitia que el adoptado conservara su situacién
familiar previa, por o que no quedaba bajo las patria potestad del adoptante, sino que
simplemente permitia la sucesion ab-intestado, en la sucesién de este Ultimo. La adopcion
romanica atendié siempre al aseguramiento de una relacién pater no familiar de indole
legal, fria y unitaria, mas que una autentica proteccién o preocupacion de un menor de
dad, pareciera ser que roma incorporo la adopcién a su legislacion bajo presion de que las
costumbres, la religion y la aplicacion de las demas leyes no hacia indispensable, pues el

heredero el pater familias era indispensable aun para el entierro y funerales de éste.”®®

36 Arangio, Vicenzo Ruiz. Instituciones del derecho romano. Pag. 524

7 Ibid. Pag. 525

728 Escriche, Joaquin. Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia. Pag. 71
? yélez , Sarfiel. Anteproyeeto del codigo civii argentino. Pag. 3



2.1.2. La adopcidn en el derecho francés

Los legisladores franceses, consideraron que no era posible ni conveniente introducir en
una familia y en todos sus grados un individuo que la naturaleza no habia colocado en
ella, y se redujeron a crear una cuasi-paternidad que desde su principio hizo preveer
problemas inminentes. La adopcion, quedé reducida a un vinculo personal entre el
adoptante y el hijo adoptado, como una ficcién juridica. El adoptado no salia de su nucleo
familiar, pues quedaba sujeto la potestad de sus padres, careciendo de parientes en la

familia del adoptarte.

La adopcion en el Derecho Francés buscé crear vinculos de afecto, tendientes a
perpetuar una tradicién aristocratica y patronimica llamada: “adopcién aristocratica y

patronimica.”°

La adopcion en el cédigo Francés, segin Ambrosio Colin y Henry Capitant, creo
relaciones exclusivamente entre el adoptarte y el adoptado. Sin embargo, el 19 de junio
de 1923, mucho tiempo después, Francia sancioné su ley de adopcion, en la que no solo
la establece para los huérfanos de la guerra, sino para todo aquel que necesite la
proteccidon de un verdadero padre.

Desde aqui se hace presente el cuadro de la gran cantidad de seres abandonados a la
miseria que las grandes ciudades, que demandd una ley que les permitira considerarlos
como hijos legitimos a los que habia de protegerlos, y luego brindarles educacién,
despertando asi sus efectos, en el nifio principalmente quien jamas supo de la dulzura y
caricias paternas. Francia, segun Colin y Capitan, es el primer pais del mundo en
incorporar a su legislacion la institucion de la adopcion con mucho de los rasgos
distintivos que modernamente tienen, atribuyendo tal mérito al Codigo de Napoledn. Los
juristas franceses de la época se esforzaron por hacer renacer por institucion ya casi
olvidada en Europa; fué Napoleén Bonaparte, a través de sus legisladores, quien buscé la
formacion de las bases de un estatuto de familia amplio, confiable y eficaz. Sin ernbargo,
no es sino hasta 1923 que Francia transforma totalmente la adopcién del Cédigo de

*® Colin y Capitant. Curso elemental de derecho civil. Pag. 664
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Napoleén y asi que ésta deje de estar fundada de intereses privados para recuperar su
politico social. Los juristas de la época, estimaron que la institucion de la adopcion
deberia cumplir con un orden y funcion social y de ayuda o colaboracion para los menores
de edad.

2.1.3. La adopcidn en el derecho civil espafiol

El tratadista Federico Puig Pefia, en su obra Compendio de Derecho Civil consigha que
el Cédigo Civil Espafiol, en su capitulo cinco del titulé siete en el libro uno (Articulos 173 a
180): regulé la institucion de la adopcion de la siguiente manera: “Reglamenté la adopcion
prescindiendo de las antiguas conceptualizaciones que reconocia el derecho romano,
pero sin que la institucién llegara a orientarse en un sentido practico y moderno, toda vez
que sometia, al igual que la generalidad de los coédigos latinos, a condiciones muy
rigurosas, aparte de que era una institucién que respondia mas al interés del adoptarte
que a la del adoptado, sin que pudiera afirmarse que generaba una relacion de paternidad
y filiacion, ni que fuera por origen ni orientacion, unificacion de proteccion del menor de
edad, ni encaminada a favorecer a los huérfanos puesto que también los mayores podrian

ser adaptados y lo mismo podian hacerlo los sometidos a la patria potestad.”’

Posteriormente, el Cédigo Civil Espafiol es reformado y vuelve hacer la distincion entre la
adopcién plena y la menos plena; la primera establecida para los nifios abandonados o
expositos y en ella el hijo practicamente alcanzaba la calidad de legitimo. La segunda, se

aplicaba a todos con conflictos y efectos limitados.
2.1.4. La adopcién en el derechc germano

Las leyes tienen su razoén en los fendémenos de fa convivencia y en el grado de influencia
que ejerza la conciencia humana sobre las mismas. Asi, en el Derecho Germanico, la
institucion de la adopcion tuvo como finalidad esencial proveer de descendencia a un
guerrero que nada poseia como una situacién meramente politico-social, pero en manera

alguna un vinculo de parentesco. De alli que, como cita el autor argentino José Ferri:

* Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil. Pdg. 175
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“Solamente se tutelaron figuras como el afratorio que ligaba a persona extrafia por motivo

de asistencia y mutua; el afresissement, que incorporaba a los hijos de anteriores
matrimonios de los coényuges al nuevo vinculo matrimonial otorgandoles el derecho de ser
hijos y herederos comunes. Y finalmente, se tuvo la institucion de la eindindescharf por lo
cual se designaba heredero a quien en el mismo acto de disolucién testamentaria se le

imponia con obligacién de llevar el apellido del testador.”*

2.1.5. La adopcion en otras culturas

En los pueblos Orientales, la adopcion esta plenamente arraigada por el derecho
consuetudinario, y también por los mismos conceptos filoséficos y religiosos que
conforman las culturas, asi como en el mundo judeo-cristiano, la adopcion tiene una
trascendencia espiritual divina. Con la influencia que el cristianismo comenzd a ejercer
sobre el Imperio Romano, la adopcion cobré auge no sélo como un acto de proteccion de
misericordia y amor al projimo, sino como un acto de justicia social toda vez que la roma

Imperial tenia un alto costo de vidas humanas en cada conquista de territorios nuevos.

La Santa Biblia tiene innumerables referencias acerca del concepto de la adopcién en su
sentido literal y espiritual, reflejandola esencialmente en el pasaje de Galatas 4:4-5
cuando dice: “Pero cuando vino el cumplimiento del tiempo, Dios envié a su hijo nacido de

mujer y nacido bajo la ley, a fin de que recibiésemos la adopcién de hijos.”?

2.1.6. La adopcidn en el derecho comparado

En cuanto a la edad del adoptado, el Cédigo Civil Francés exigia la de veintitn afios para
considerarlo mayores de edad, por consiguiente capaz para no ser adoptado sin que
medie consentimiento, esto se refiere a la denominada adopcioén para mayores de edad,
que en algunas legislaciones es requisito que el menor haya sido adoptado en su minoria
de edad.

2 Ferri, José. La Adopcién a través de la Doctrina y Legislacién Extranjeras, Proyectos y Anteproyectos
Nacionales.. Pag. 36
** La Santa Biblia Version Reyna Valera, 1960. Pag. 861



Francesa suprime todo limite de edad, ltalia también lo hace en 1939. No establece limite
de edad ni maximo minimo los Cédigos Austriaco, Napolitano, Espariol, Aleman, Suizo,
Checoslovaco; en Hispanoameérica, en los Cddigos Boliviano, Brasilefio, Colombiano,
Cubano, Chileno, Panamerfio, Peruano, Uruguayo, Venezolano, Argentino, Mexicano y

Guatemalteco.

La situacién en cuanto a la adopcion de mayor de edad, la mayoria de los Cadigos Civiles
de los citados paises, incluido el de Guatemala, coinciden en que ésta puede realizarse,
pero que debe excluirse la patria protestad del adoptante sobre el adoptado por razones
obvias. En el siglo pasado hubo varias legislaciones que imponian el requisito de que el
adoptado pudiera someterse a la patria potestad del adoptante como una muestra plena

de consentimiento del nuevo vinculo, lo cual es inexistente en la actualidad.

De lo expuesto anteriormente, se genera la conclusion de que adopcién puede concebirse
en dos sentidos, cualidad ésta que la mayoria de las legislaciones le atribuyen, siendo las
siguientes:

a) En sentido usual: entendida como un acto juridico que tiene por objeto tomar como
hijo a guien no lo es del adoptante;

b) En sentido juridico: Se reconoce la adopcién como un acto juridico de caracter
formal, solemne e irrevocable que atribuye al adoptante |a patria potestad respecto
del adoptado menor de edad, y que en todo caso suple sustituyendo en beneficio

del adoptado, la filiacién sanguinea.

De lo expuesto en el derechc comparado, liega a constituir una practica institucionalizada
por la que un individuo, perteneciente por nacimiento a un determinado grupo de
parentesco, adquiere nuevos lazos de igualdad en cuando a la naturaleza, pero definidos
socialmente como equivalentes a los vinculos sanguineos.
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La adopcion, en la mayoria de legislaciones se refiere a la transmision de la propieda
hereditaria, la continuidad de la familia, o el bienestar directo del adoptado. Esta ultima ha
predominado en tiempos de guerra, mas saturados de seres abandonados,

principalmente menores.

La adopcion en el derecho de los Estados Unidos de Ameérica, pais que presenta una
situaciéon muy especial aln para si misma como nacién, y para con el resto de paises que,
como Guatemala, giran en torno a su hegemonia social, econémica y hasta politica. El
autor Euge Winstein, en su obra enciclopedia de las ciencias sociales al referirse al tema
antes descrito, indica: “La sociedad americana, se ha visto visitada por lo que se le llama
oleada de adopciones, lo que produce que la demanda supere a la oferta en una

proporcion de siete a uno.”**

Es ahi donde radicé el problema de la desnaturalizacién de la adopciéon como institucién
en Guatemala, puesto que esa demanda, no escatimaba cifras dinerarias para obtener
menores en adopcidn, lo que desarrolié un autentico mercado negro, adelantandose
incluso al nacimiento de la criatura, desde luego, amparados en la existencia de una
cadena de personas involucradas que consuman una adopcion legitimada de conformidad

con las formalidades del derecho guatemalteco.
21.7. La adopcion en el derecho japonés

En la sociedad japonesa constituye “un sistema peculiar la adopcion, consistiendo en la
practica institucionalizada, por lo que se adopta como hijo a quien debera ser esposo de
la hija con el fin de asegurar la continuidad familiar, patrimonial, social, la que refleja
hondas repercusiones para la familia del adoptado, y los adoptantes. Aqui los derechos
de adopcion no son tan amplios ya que el adoptado mantiene lazos con su propia familia

de orientacién sanguineas, y por otra parte, no existe el tabu del incesto.”®®

** Weinstein, Euge. Enciclopedia de ciencias Sociales, Pag. 98
35 P . » . . ra .
Diccionario de ciencias juridicas v sociales. Pag. 68
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en la legislacion creada por los romanos, que estructuraron parte de su sociedad, sobre
las bases de la adopcion, unas veces tratando de que no se extinguiera una familia, lo
cual tenia una gran importancia en la vida politica y religiosa del pueblo, y otras otorgando

una estatus por el cauce juridico de la adopcion.

2.1.8. Las adopciones en Guatemala

Como todas las instituciones juridicas en general, |a figura de la adopcion, tiene sus mas
profundas raices en el Antiguo Derecho Romano que influyo a Napoledn y de este paso a

los Codigos Civiles de Hispanoamérica y de muchos paises, entre otros guatemaltecos.

Concretamente, en Guatemala, la primera noticia que se tuvo acerca de la adopcidn se
encuentra en el Decreto Gubernativo 176, del 8 de marzo de 1877, producto de la
Revolucion liberal de 1871; mas tarde, el 13 de mayo de 1933 la Asamblea Nacional
Legislativa aprueba en sus sesiones ordinarias el proyecto presentado por una comision
para reformar el Codigo de la época liberal a las ideas y principios cambiantes,
realizandose asi una fusién en un solo tomo de la parte vigente del Cédigo Civil de 1877
con las nuevas reformas comprendidas en el Cédigo Civil de 1933, contenida en el
Decreto legal de 1932.

En ambos ordenamientos juridicos, el Cadigo Civil de 1877 y el Cédigo Civil de 1933, no
se contemplaba juridicamente la figura de la adopcién y el titulo IX se regula la referente

a la tutela quizas como un sustitutivo o semejanza con dicha institucién.

Posteriormente, el Congreso de la Republica emite el Decreto 375 de fecha 1947 o Ley
de Adopcion, en el cual por primera vez su tutela juridicamente a dicha institucion, la que
en 1963, es derogada por el Decreto-Ley 106 del Jefe de Gobierno de la Republica
Enrique Peralta Azurdia, el cual dedica un apartado especifico a la adopcion, tutelandose
en el capitulo VI en los Articulos 228 al 251 con una sistematica y técnica juridica muy

completa y ajustada a la época de su promulgacion.

40

%
g

GWERSG, Qfé‘ o

o
oSy
/4

i90$

SO

g

F3



pCULTAp
?\)QNEF!SID,bo@

En la actualidad existe la Ley de Adopciones, Decreto numero 77-2007 del Congreso d
la Republica de Guatemala. En cuanto al consentimiento de los adoptados, asi como la
limitacion para ser adoptado y sobre todo la edad minima del adoptante, llenando ademas
los requisitos de idoneidad, bienes del adoptado y el orden de preferencia de los
adoptantes como lo es pareja unida en matrimonio, pareja unidad de hecho reconocida
legalmente, persona sola, soltera, viuda o divorciada. Asimismo, en los tramites
administrativos y judiciales previos a la adopcion estos seran totalmente gratuitos,
buscando de esta manera que el animo de lucro que se ha generalizado con la institucion
de la adopcién sirva de limitante para declarar la nulidad de lo actuado y suspension del
proceso en caso de encontrar alguna anomalia a su vez, certificar lo conducente al

Ministerio Publico para que inicie la persecucion penal en contra de los implicados.

Otro aspecto importante, es la clasificacion de los tipos de adopcién contemplados en la
ley, como lo es la adopcion nacional considerada de interés publico para que los menores
que carezcan de familia sean beneficiados por la adopcién nacional ademas, que se
considera la adopcién nacional la realizada por algunos guatemaltecos y extranjeros
residentes en el territorio nacional. La regulacion de la adopcion internacional, considere
subsidiaria de la nacional y procedera unicamente cuando se haya agotado todas las
posibilidades de que un nifio sea ubicado nacionalmente, entonces el menor de edad
podra ser sujeto de adopcion internacional, como ultimo recurso. Las personas
individuales o matrimonios de nacionalidad extranjera deben lienar y garantizar que en su
legislacién concede al menor de edad dado en adopcién, los mismo o mejores derechos
que los que contempla la legislacion guatemalteca, asimismo, todos los tratados y
convenciones que el Estado de Guatemala, haya aceptado vy ratificado en materia de
derechos humanos de la nifiez. Otro aspecto importante en cuando a las adopciones
internacionales, uUnicamente deben operar entre paises con los que se suscriben
convenios bilaterales o multilaterales.'

En cuanto al procedimiento para la adopcién la ley regula un fase administrativa que tiene
por objeto estudiar la situacion del adoptado, calificar la idoneidad de los posibles
adoptantes y prestar el asesoramiento necesario. Corresponde a esta fase elaborar un

informe sobre la identidad y demas datos personales del nifio o adolescente sujeto a
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administrativa comprende de presentacion de la correspondiente solicitud, misma que
deberd cumplir los requisitos que establece para todo escrito inicial el cédigo procesal
Civil y Mercantil, la documentacion requerida, cartas de recomendacion, fotografias,
constancias de trabajo, estudio socioecondmico, disponibilidad para los padres de
participar en un curso como una especie de asesoramiento sobre las obligaciones frente a
sl nuevo hijo; los anteriores requisitos también son exigidos en caso la adopcion fuera de

caracter internacional.

Una de las nuevas modalidades de la ley consiste en las diferentes sanciones que pueden
ser objeto cualquier persona que haya solicitado la adopcion tanto a nivel nacional como
internacional y que hay falseado de cualquier forma la informacién proporcionada o
intencionalmente oculte otras que debiera presentar, pudiendo ser denunciados estos
hechos juntamente con la documentacion respectiva al Ministerio Publico, como érgano

encargado de la persecucion penal de Guatemala.

Previo al procedimiento de adopcidn sera necesario que el juez de familia del lugar en
donde se encuentre el menor de edad dicte el auto de abandono en el que se declara su

estado de adaptabilidad sin el cual no podra iniciarse el procedimiento de adopcion.

En cuanto al procedimiento judicial, este se inicia con la solicitud que deberan presentar
las personas que pretendan adoptar a los juzgadores de familia competentes, llenando los
requisitos que exige el Codigo Procesal Civil y Mercantil y acompafar la documentacion
que se requiera incluyendo certificacién completa del procedimiento administrativo. Los
procedimientos de adopcion, alimentos, patria potestad, guardia y custodia, en funcién del
interés superior del nifio o nina, tendran preferencia en su tramite en cualquier otro qué
estuvieren concomiendo. Recibida la solicitud y la propuesta de adopcién el juez tendra
un plazo de quince dias para sellar audiencia de adopcion la cual se celebrara quince dias
siguientes para que aporte informacién solicitada por el juez, si se tratare de adopcion

internacional el plazo que se dara es de 45 dias para aportar nueva informacion.
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deberan expresar su consentimiento, al adoptado si tuviere doce afios también debera
presentar su consentimiento para ser adoptado; finalizada la audiencia debera dictarse la
sentencia en un plazo de tres dias siguientes a la fecha de la ultima audiencia en ella se
otorgara la adopcion con efectos plenos y se fija la accion de seguimiento de la misma
hasta que el o los menores dados en adopcion adquieran la mayoria de edad en el caso
de adopciones nacionales y en caso de adopcion internacional el seguimiento en el pais
receptor debera remitirse informes semestrales de la situacion del adoptado. Contra la
sentencia que se dicte procede el recurso de apelacion el cual debera plantearse dentro
de los tres dias siguientes de la ultima notificaciéon y se tramitara de acuerdo con los que
dispone el Cédigo Procesal civil y Mercantil. Asi mismo procede la nulidad contra actos o
resoluciones que se dicten durante el tramite del proceso ya sea por quebrantamiento del

proceso o violacién de la ley como lo fegulan los Articulos 613 al 618 del Decreto Ley 107

Sin embargo, es de hacer mencion que una vez firme y ejecutoriada la sentencia que
otorga la adopcion, la misma sera inscrita mediante la anotacion respectiva al margen de
la partida de nacimiento, para cuyo fin se remitira certificacion de la sentencia al Registro
Civil pudiendo posteriormente, extender certificaciones de la misma, en la cual se haga
constar el nombre de los padres adoptivos.

En la citada Ley se regula en el Articulo 17 la autoridad central indicando que: Se crea el
Consejo Nacional de Adopciones (CNA), como una entidad auténoma, de derecho
publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones. El Consejo Nacional de Adopciones sera la autoridad

central de conformidad con el Convenio de La Haya.

La sede del Consejo Nacional de Adopciones estda en la capital de la Republica, sin
embargo, para el cumplimiento de sus funciones, podra establecer oficinas en los
departamentos que se haga necesario y sera la institucion encargada de velar por el fiel

cumplimiento de los tramites administrativos de todos los expedientes de adopcién.
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Convenio de La Haya, son las siguientes:

a)

b)

c)

f)

g)

h)

Asegurar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en proceso de adopcion;

Promover la adopcién nacional, con prioridad en los nifios institucionalizados;

Asignar a cada nifio en proceso de adopcion la familia adecuada de acuerdo a su
interés superior;

Reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la situacion del nifio y de los
futuros padres en la medida necesaria, para realizar el proceso de adopcion;

Reunir y conservar la informacién sobre los origenes del nifio, principalmente su
identidad y la de sus padres, su historial médico y el de sus padres, garantizando el
acceso a la mencionada informacioén;

Velar por los nifios en estado de adoptabilidad que ingresen a los hogares de
proteccion y abrigo o al programa de familias temporales del Estado, quienes
previa autorizacién judicial a solicitud de la Autoridad Central, podran ser
ingresados a entidades de abrigo privadas que se encuentren debidamente
registradas y autorizadas de conformidad con esta ley;

Mantener un registro actualizado de los nifios vulnerados en su derecho de familia
y de la institucién donde se encuentran en resguardo;

Elaborar un expediente de cada nifio en estado de adoptabilidad que se encuentre
albergado en sus instituciones o requerir su equivalente en las instituciones

privadas, de acuerdo con el Articulo 16 del Convenio de La Haya donde conste:

1. Sus datos personales y circunstancias, incluyendo fotografias del mismo;
2. Su identificacion plena, mediante la certificacion de la partida de nacimiento;
y el documento que contenga su impresion plantar y palmar; la impresién de
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las huellas dactilares de la madre y del padre, cuando sea el caso, asi com

otros medios cientificos;

3. Su historial médico.

Emitir el certificado de idoneidad de los solicitantes, en un plazo no mayor de

treinta dias;

Confirmar que los candidatos para una adopcién internacional son idoneos de

acuerdo con la legislacion de Guatemala;

Recibir el consentimiento de los padres biologicos, previo a asesoramiento de
conformidad con la presente ley;

Supervisar el periodo de socializacion y emitir el certificado de empatia;

m) Recibir las solicitudes de adopcién, asi como formar y mantener el expediente

0)

p)

respectivo bajo custodia hasta el momento que se envie al juez de familia;

Darle seguimiento a los nifios dados en adopcion; en las adopciones
internacionales se requerira informe de seguimiento a la Autoridad Central

correspondiente;

Autorizar, supervisar y monitorear en forma periddica, y en su caso sancionar a las
entidades privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se dediquen al
cuidado de los nifios;

Tomar las medidas apropiadas y pertinentes para prevenir beneficios materiales
indebidos en relacion a la adopcion; Mantener comunicacion constante y cooperar
con autoridades centrales o sus equivalentes, promoviendo la colaboracion para
asegurar la proteccion de los nifios, principalmente en el intercambio de
informacion sobre legislacion en materia de adopciones, estadisticas, formularios y
funcionamiento del Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional;
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funcionar en el pais y autorizar a aguellos que tengan el permiso para actuar. Los

organismos extranjeros acreditados deberan demostrar que estan debidamente
autorizados en su pais de origen;

Requerir a las instituciones que estime conveniente la informacion necesaria para

el cumplimiento de sus atribuciones y funciones;

Promover la cooperacion entre autoridades competentes, con la finalidad de

brindarles la proteccion necesaria a l0s nifios;

Verificar que en cada etapa del proceso de adopcién se observe lo preceptuado en
la presente ley;

Emitir el certificado de que la adopcidén internacional fue tramitada de conformidad
con el Convenio de La Haya relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en
Materia de Adopcién Internacional;

Cualquier otra funcion que considere pertinente para el efectivo cumplimiento de
sus atribuciones.

Las ventajas en la aplicacion de la Ley de Adopciones es la siguiente:

a)

b)

Implementacion y exigibilidad del examen de ADN, para los padres biolégicos, se
frena cualquier especulacion en cuanto a la certeza de la paternidad del menor
dado en adopciédn.

Finalizado el tramite de la adopcion tanto en su fase administrativa como judicial se
plantea de caracter obligatoria tanto de nivel nacional como internacional un
seguimiento para determinar el bienestar del menor dado en adopcioén, dichos

seguimiento se hara hasta qué el menor cumpla la mayoria de edad.

Previo al procedimiento de la adopcién sera necesario que el juez de familia dicte

un auto de abandono en el que se declarara su estado de adoptabilidad.
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d) La disponibilidad de participar en curso para padres adoptantes que significa una

asesoria sobre las obligaciones frente a su nuevo hijo.

e) Como proteccién para los menores dados en adopcidn se requerira un certificado

meédico.
2.2. Concepto

Como una institucion milenaria, es légico que existan definiciones que tratan de explicar
desde cada punto de vista de su objeto o finalidad de dicha institucién social, de esa

diversidad se mencionan las siguientes:

Para el tratadista Federico Puig Pefia, adopcion es: “Una institucién por virtud de la cual
se establecen entre dos personas exirafias relaciones civiles de paternidad vy filiacion

semejantes a la que tienen lugar en la afiliacién legitima.”*®

El maestro Edgar Baqueiro, define la institucidn de la adopcién de la siguiente manera:“El
vinculo juridico creador del parentesco civil, entre adoptante y adoptado y que confiere los

derechos y deberes establecidos entre padres e hijos.”’

Asimismo Castan Tobefas, citado por Edgar Baqueiro, manifiesta que: “La adopcién es
un acto juridico que crea entre dos personas un vinculo de parentesco civil, del que se
derivan relaciones analogas (aunque no enteramente idénticas) a las que resultan de la

paternidad y filiacion por naturaleza.”*®

El tratadista, Guillermo Cabanellas define la adopciéon de la siguiente manera: “La

adopcion es acto por el cual se recibe como hijo propio, con autoridad judicial o politica a

* Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil. Pag. 475
*7 Baqueiro Rojas, Edgar. Diccionarios juridicos teméticos. Pag. 6
*% Ibid. Pag. 218
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ciertas ilegitimidades.”®

El maestro Magallon Ibarra, se refiere a la adopcion de la siguiente manera: “Nos
referimos a la adopcién que como paternidad fingida es constitutiva artificialmente de la
relacion paterno filial, y que tiene una dimensién de tal jerarquia, que sitia al hijo adoptivo
en el mismo nivel y en la misma condicién que el hijo legitimo que la naturaleza le ha
dado a unos esposos. A este tipo de filiacién también se le llama civil y hemos encontrado
en ella tal expresividad que es en verdad, la adopcién, una imagen de la naturaleza

adoptio naturae.”®

2.3. Naturaleza juridica

La llamada explosion demografica de los tltimos decenios, es decir el aumento rapido y
violento de la poblacién mundial, ha originado un rejuvenecimiento de la especie humana
en el sentido de que la proporcién de jévenes ha aumentado en forma considerable, lo
que ha provocado en muchos paises un agravamiento en las malas condiciones de vida y

la no satisfaccion de los necesidades basicas de la nifiez

Esta circunstancia ha conformado una filosofia distinta alrededor de la adopcién, pues se
trata de proteger la infancia desvalida por la via de proporcionar a cada nifio un hogar
igual al que naturalmente no tuvo, y mas que eso de tomar todas las medidas necesarias
para que la filiacion sea tan exacta que el menor crea que en verdad ese es y ha sido
siempre su hogar y que consecuencia, quienes le han adoptado, sin que el menor lo

sepa, han sido y son sus padres legitimos.

Efectivamente, se trata de legitimar a un hijo, o sea, de darle la calidad de hijo legitimo
con todas sus consecuencias; que, aunque es una legitimacion ficticia en cuanto la falta
ese vinculo natural, se da toda la realidad necesaria para que el adoptado responda al
concepto de hijo legitimo.

* Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 174
“® Magall6n Tbarra, Jorge Mario. Instituciones del derecho civil. Pag. 49
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de la naturaleza juridica de la adopcién, especialmente en relacién al secreto del

nacimiento, o sea la ocultacion al hijo de su verdadero origen, y el secreto de la adopcion
propiamente dicha, en que se trata de ocultar a terceros la verdadera filiacion del hijo
adoptivo.

La autora argentina Graciela Medina, sobre la naturaleza juridica de la adopcién indica
que: “Juridicamente la palabra adopcién puede utilizarse en tres sentidos diferentes. En
un primer sentido, adopcion es el acto juridico que crea entre dos personas un vinculo de
parentesco civil del que surgen relaciones similares a las que se origina con la paternidad
y filiacidn bioldgica; en un segundo, es el estado de filiacién adoptiva que para las partes
deriva a este acto; finalmente puede entenderse a la adopcién como un proceso.”

2.4, Clasificacion

Desde hace mucho tiempo, todos los sistemas legales, han mantenido dos clases basicos
de adopcion: una, que da al hijo adoptado una posicién y un tratamiento semejantes a los
que derivan de la filiacién natural, pero reconociendo que no es propio y que por lo tanto,
tiene una familia con la cual los lazos se mantienen aunque distanciados; y la otra es que
la asimilacion es total y el hijo pasa a ser considerado hijo legitimo como si hubiera sido
realmente concedido dentro del matrimonio, destruyéndose, en consecuencia todos los
vinculos con la familia natural.

Estas dos clases de adopcion se denominan adopcién simple y adopcién plena, han
coexistido sin que se contradigan o se excluyan, pues ambas persiguen propdsitos
diversos aunque parecidos. A continuacion se describen los aspectos mas importantes de
ambas:
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2.4.1. Adopcién simple

Tiene por objeto la creacién de un vinculo familiar semejante al de la familia legitima.
Origina entre adoptante y adoptado una serie de derechos y obligaciones que buscan
limitar la relacién filial legitima, pero sin pretender que ésta sea sustituida por aquella en
términos absolutos.

Los derechos y obligaciones que genera no son iguales a los de la filiacion legitima sino
mas reducidos, el adoptado puede tener cualquier edad, se acepta la existencia de un
solo adoptante, el adoptado sigue vinculado a su familia natural y sobre todo, se asienta
en el hecho de que se crea un vinculo juridico y familiar entre dos personas que no son
padre o madre e hijo, que conservan sus verdaderas identidades de seres humanos
sanguineamente desvinculados pero que, no obstante, desean tratarse reciprocamente
de modo analogo al de la filiacién natural; es decir, que adoptante y adoptado saben que
no son padre e hijo.

La adopcion simple, ha sido calificada como un contrato destinado a crear entre adoptante
y adoptado ciertos derechos y obligaciones; un contrato de derecho de familia en que, los
efectos estan fijados imperativamente por la ley y no por las partes; y un contrato solemne
porque sblo se perfecciona por el cumplimiento de formalidades extinguidas (escritura
publica e inscripcidn de ésta en el registro respectivo).

2.4.2. Adopcion plena

Esta forma de adopcion, crea vinculos personalmente sdlidos entre adoptantes vy
adoptado, cuyos efectos tienen un caracter bastante amplio, pues el parentesco que
surge de una conformacion juridica, se extendia a los parientes consanguineos y afines a
la nueva familia a la cual se integran el adoptado, y la afiliacion natural, era propia
definitivamente, teniendo como caracteristica importante la irrevocable linea.

Para el efecto el tratadista Diego Espin Canovas, menciona como caracteristicas

principales de la adopcidon plena las siguientes: “Incorpora al adoptado a la familia
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adoptiva considerandola legalmente como hijo legitimo, y produciendo sus efectos; e -

vinculo con sus parientes consanguineos se extingue por completo, Excepto el de
contraer matrimonio; la accién plena producen los maximos efectos de la institucion, por lo
que se exigen mayores requisitos, que se manifiestan en primer terminé en lo referente a

las personas de adoptante y adoptado.”"

Es precisamente, las caracteristicas antes citadas, este tipo de adopcion que muchas
legislaciones existen requisitos bien determinados, en algunos casos la reserva para

menores en estado de abandono o expoésitos.

Actualmente, en la adopcién plena se ha acogido como férmula de solucion y algunas
legislaciones de corte moderno, al decir, que cuando la preocupaciéon fundamental es

evitar que una familia viva sin un hijo.

Es importante indicar que la adopcion plena también se le conoce como adopcién
civilizada, aprobacién de hijos y es internacional la doctrina, siendo esta Ultima la que
destaca la verdadera funcion, al establecer la calidad de hijo legitimo que da al menor
adoptado.

2.4.3. Adopcién nacional

Son aquéllas en las cuales los objetos que intervienen son guatemaltecos. Tanto el
adoptado y adoptante son originarios de Guatemala, ademas debe iniciar y finalizar el
tramite de adopcién ante un Juez de Primera Instancia de Familia.

2.4.4. Adopcion internacional

En este sentido, cuando los adoptantes tienen una nacionalidad diferente a ia del

adoptado, regularmente se le ilama adopcion entre paises o adopcién internacional.

* Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espafol. Pag. 411
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internacional privado, aparte de que también da lugar a cuestiones de indole cultural que

han procurado a los gobiernos, sin embargo, parece haber acuerdo en que con todas las
dificultades que, para el menor pueda ofrecer la adopcién internacional, debido el cambio
del medio ambiente, de habitos y costumbres y aln de idioma, es una solucion favorable
para el menor abandonado, y es obvio que esas dificultades disminuyen en la medida en
que el adoptado tenga menos edad, hasta desaparecer cuando la legitimacién se hace en
los primeros meses de vida.

2.5. Proteccién a la infancia desvalida

Los nifos deben ser considerados como potencial de inteligencia, de vitalidad en todo
sentido, con vista al consecuente heneficio para ellos, debiéndose cambiar el punto de
vista de los nifios que crecen en la pobreza y en la extrema pobreza, que los tiene

calificados como una carga indeseable para el conglomerado social.

La llamada explosion demografica de los ultimos decenios, es decir el aumento rapido y
violento de la poblacién mundial, ha originado un rejuvenecimiento de la especie humana
en el sentido que la proporciéon de jdvenes ha aumentado en forma considerable, lo que
ha provocado en muchos paises un agravamiento de las malas condiciones de vida y la
insatisfaccion de las necesidades basicas de la nifez.

Esta circunstancia ha conformado una filosofia distinta alrededor de la adopcién, pues se
trata de proteger la infancia desvalida por la via de proporcionar a cada nifio un hogar
igual al que naturalmente no tuvo, y mas que eso de tomar todas las medidas necesarias
para que la filiacidon sea tan exacta que el menor se sienta como que en verdad ese es y
ha sido siempre su hogar natural y que, en consecuencia, quienes le han adoptado, han
sido y son su padres legitimos.

Efectivamente, se trata de darle la calidad de hijo legitimo al hijo adoptivo con todas sus
consecuencias; que, aungque es una legitimacién ficticia en cuanto le falta ese vinculo
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adoptado responda al concepto de hijo legitimo.
2.6. Capacidad para adoptar

Puede adoptar toda persona que esté en el pleno goce de su capacidad civil o sea mayor
de edad, aungue no indica la ley guatemalteca claramente esta situacion; el Cédigo del
afio de 1877 exigia que el adoptante fuera mayor de treinta afios, el Cédigo Civil

contenido en el Decreto 106 no indica una edad determinada.

De conformidad con la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007, en el Articulo 13 regula:
“Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio o en unidn de hecho
declarada de conformidad con la legislacién guatemalteca, siempre que los dos estén
conformes en considerar como hijo al adoptado. Podran adoptar las personas solteras
cuando asi lo exija el interés superior del nifio. Cuando el adoptante sea el tutor del
adoptado, Unicamente procedera la adopcién cuando hayan sido aprobadas las cuentas
de la tutela y siempre que el adoptante cumpla con los requisitos de idoneidad

establecidos en la ley.”

Asimismo el Articulo 14 del cuerpo legal antes citado regula: “Los sujetos que de
conformidad con el Articulo anterior soliciten adoptar a un nifio, nifia 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 desarrolio pleno del nifio, nifia o adolescente. La idoneidad es la declaratoria
por medio de la cual se certifica que los futuros padres adoptantes son considerados
capaces e idoneos para asegurar de un modo permanente y satisfactorio el cuidado,
respeto y desarrollo integral del nifio. La idoneidad se establece mediante un proceso de
valoracion que incluye un estudio psicosocial que abarca aspectos legales, econémicos,
psicolégicos, médicos, sociales y personales para comprobar no solo que la futura familia

adoptante es idonea sino también sus motivaciones y expectativas al desear adoptar.”
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adoptar:

a)

b)

2.7.

Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de la
personalidad, que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno
desarrollo del nifio, nifia o adolescente;

Quienes padezcan dependencia fisica o psicolégica de medicamentos que no

hayan sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia adictiva;

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

Uno de los conyuges o unidos de hecho sin el consentimiento expreso del otro;

El tutor y el protutor, ademas de los requisitos del Articulo frece, que no hayan

rendido cuentas de la tutela ni entregado los bienes del nifo, nifia o incapaz,
L.os 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.”

Quienes pueden ser adoptados

Es regla general que el adoptado debe ser menor de edad e hijo de otra persona, sin

embargo la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica en su

Articulo 12 regula: “Podran ser adoptados:

a)

b)

El nifio, nifia o adolescente huérfano o desamparado;

el nifio, nina o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado
su derecho de familia;
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c) Los nifios, nifias o adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en

sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian;

d) El nifio, nifia o adolescente cuyos padres biolégicos hayan expresado

voluntariamente su deseo de darlo en adopcion;

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

o hubiere perdido la patria potestad;

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

consentimiento de quien ejerza sobre él la patria potestad o tutela.

Se procurara que los hermanos susceptibles de ser adoptados no sean separados antes y
durante el proceso de adopcién y que sean adoptados por la misma familia, salvo razones

justificadas que atiendan a su intereses superior determinado por la autoridad central.”
2.7.1. La adopcion segln los vinculos que crea, modifica o extingue

Desde siempre, todos los sistemas legales, han mantenido dos clases basicas de
adopcién: una, gue da al hijo extrafio una posicién y un tratamiento semejante a los que
derivan de la filiacion natural, pero reconociendo que no es propio y que por lo tanto, tiene
una familia con la cual los lazos se mantienen aunque distanciados; y la otra, en que la
asimilacion es total y el hijo pasa a ser considerado hijo legitimo como si hubiere sido
realmente concebido dentro del matrimonio, destruyéndose, en consecuencia, todos los

vinculos con la familia natural.
Estas dos clases principales de adopcion se denominan adopcidén simple y adopcién

plena, y las mismas han coexistido sin que contradigan o se excluyan, pues ambas

persiguen propositos diversos aunque parecidos.
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México Distrito Federal y Estado de Veracruz y Guatemala.

Actualmente, la adopcién plena se ha acogido como férmula de solucidn en algunas
legislaciones de corte moderno, es decir cuando la preocupacién fundamental es dar una

familia a un nifio que no la tiene y no dar un hijo a los padres que carecen de él.

Es importante indicar que Ia adopcidn plena también se le conoce con los nombres de
adopcion privilegiada, arrogacion de hijo y legitimacion adoptiva, siendo ésta uitima la que
destaca la verdadera funcidén, es decir, la calidad de hijo legitimo que da al menor

adoptado.

Entre los paises que establecen una adopcion plena se puede mencionar a Espafia,
Senegal, Venezuela, China, Estado Mexicano de QOaxaca, Estado Mexicano de San Luis
de Potosi, Nepal, Vietnam, El Salvador, en donde la adopcién es total, pues se rompe con
cualquier lazo con la familia biologica y se crean vinculos de parentesco juridico entre el

adoptante, la familia de éste y el adoptado.
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CAPITULO Il

3. Régimen nacional e internacional de la adopcion

3.1. Aspectos generales

Pocas naciones han legislado expresamente sobre conflicto de leyes en materia de
adopcién. Ante ese silencio, la doctrina busca la determinacion de la ley aplicable y la
encuentra en la que rige el estado civil y las relaciones de familia, encontrandose de esta
manera el principio general. El problema se suscita cuando se platea el problema
concreto, puesto que lo ideal seria la adopcién de una sola ley, fuera esta la del adoptado

o la del adoptante; y es aqui donde se presentan enormes dificultades doctrinarias.

Las leyes sobre adopcién en las diversas legislaciones, se han ido modificando en la
actualidad adaptandose a los cambios sociales y a las nuevas orientaciones en la materia;
pero el problema se acentia en el ambito internacional por la carencia de mecanismos
legales adecuados, con lo cual podria proveerse la solucién de algunos problemas que se
dan en la practica.

Cuando la adopcién se cumple a nivel internacional, da origen a una relacién juridica
extranacional. Al respecto sefiala el tratadista Alfonsin que: “la relacién juridica es
nacional cuando todos sus elementos son nacionales y afectan Unicamente a una sola
sociedad y carecen de elementos foraneos. Es extranacional cuando debido a la
interpretacién social una relacion juridica no tiene todos sus elementos nacionales y
afecta a mas de una sociedad.”*?

Fuera de la nueva terminologia que Alfonsin plantea anteriormente y que pudiera ser
objetada, el problema radica cuando los padres naturales, el nifio o los adoptantes se
encuentran sometidos a status diversos. Por ejemplo: “una adopcion legalmente

pronunciada de acuerdo a la legislaciéon de un pais y que otorga determinado estado civil

42 . . iz N P .z Iy
Calvento Solari, Ubaldino. La adopcién de menores en Latinoamérica. Reunién de expertos sobre adopcion de
menores, Documento numero 19, Pag. 27
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a un menor, puede no tener la misma eficacia en su pais de origen, donde pudiera

corresponderle un estado civil diferente.”*

Por todo ello, en América y en Europa han existido intentos de solucionar estos conflictos
de leyes a través de acuerdos y convenciones internacionales, particularmente en Europa,
por ser mas recientes estos esfuerzos, cobrando mayor interés su conocimiento. Ademas,
se cuenta con los seminarios llevados a cabo en Quito, Ecuador en el afio de 1983 y el de
Bolivia en 1984.

3.2. Legislacion nacional

Dentro de la legislacién nacional en lo que a la materia de adopcién se refiere la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que es la piedra angular o concepcion
de la misma, acompafada de sus demas leyes ordinarias.

3.2.1. Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala

En esta normativa se encuentra regulada la figura juridica de la adopcién en el Articulo 54,
donde se reconoce y se protege a la misma y otorga la calidad de hijo al adoptado y
declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y los nifios abandonados;
incentivando y promoviendo la adopcién para su plena realizacién en el ambito legal no
solamente por la proteccién que se le brinda a un menor si no que por el reconocimiento
del titulo de hijo propio con todas las facultades, derechos y deberes que esta figura
conlleva y por ende el reconocimiento de la paternidad como consecuencia de tan noble
acto de asistencia social.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, reconoce y promueve a la
adopcion como la solucién de los diversos problemas de orfandad y nifiez abandonada
otorgandoles no solamente la oportunidad de realizarse dentro de un seno familiar si no

que también la proteccion necesaria que los mismos necesitan como menores desvalidos

* ibid. Pag. 27
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personas, protegiendo y promoviendo el desarrollo de la familia y del menor.
3.2.2. Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica

La Ley de adopciones contiene en las disposiciones generales un concepto de adopcion
tanto a nivel nacional como internacional. Los derechos de los nifios y nifias que éste
como candidatos para darse en adopcion y lo relativo a la prueba de acido
desoxiribonucleico (ADN), mismas que se elaboran durante la tramitacion administrativa

de la adopcion en general.

Al respecto la citada ley define a la adopcion como la: Institucién social de proteccion y de
orden publico tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al hijo

biolégico de otra persona.

El Articulo tres indica que: Correspondera al Estado de Guatemala, la obligacion de
proteger y tutelar a los nifios, nifias y adolescentes en proceso de adopcion para
garantizar el pleno goce de sus derechos y especialmente para evitar su sustraccion,

venta y trafico, asi como cualquier otra forma de explotacion o abuso.

En cuanto al procedimiento administrativo lo regula en los Articulos que a continuacién se

describen:

El Articulo 43 regula la seleccion de familia de la manera siguiente: Declarada la
adoptabilidad por el juez de nifiez y adolescencia, la autoridad central, realizara la
seleccidn de las personas idoneas para el nifio, en un plazo de diez dias contados a partir
de la solicitud de adopcién, debiéndose dar prioridad a su ubicacion en una familia
nacional, si se determina la imposibilidad para llevar a cabo la adopcion nacional,
subsidiariamente se realizara el tramite para la adopcién internacional siempre y cuando

ésta responda al interés superior del nifio.
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del nifio se ha tomado en cuenta su interés superior, el derecho a su identidad cultural,
caracteristicas fisicas y resultado de las evaluaciones médicas, socioecondomicas y

psicolégicas.

La autoridad central verificara que en cada etapa del proceso de adopcion se observe lo
preceptuado en la presente ley. La seleccién de los padres adoptantes para un nifio

determinado debe realizarse considerando los siguientes criterios;

Interés superior del nifo;
Derecho a la identidad cultural;
Aspectos fisicos y médicos;

Aspectos socioecondémicos;

o Q& O T o

Aspectos psicolégicos.

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

la notificacién respectiva.

Recibida la aceptacion por la autoridad central, ésta autorizara un periodo de convivencia
y socializacién de manera personal entre los solicitantes y el nifio, no menor de cinco dias
habiles, tanto en las adopciones nacionales como internacionales. La Autoridad Central

debera informar al juez que se inicié el periodo de convivencia y socializacion.

El Articulo 45 regula la opinion del nifio, indicando que: Dos dias después de concluido el
periodo de socializacién, la autoridad central, solicitara al nifio, de acuerdo a su edad y
madurez que ratifique su deseo de ser adoptado. El consentimiento del nifio sera dado o

constatado por escrito,

Al concluir el proceso de socializacién y tomando en cuenta la opinion del nifio, el equipo
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multidisciplinario emitira dentro de los tres dias siguientes, contados a partir del perio
de socializacion un informe de empatia que sefalara la calidad de la relacion establecida

entre los potenciales adoptantes y el adoptado.

Cuando se concluye el proceso administrativo, la autoridad central dictaminara dentro de
los cinco dias siguientes la procedencia de la adopcién considerando las prohibiciones

gue esta ley establece en el Articulo 10.

La autoridad central extendera certificaciones de los informes, para que los interesados

puedan adjuntarias a su solicitud de homologacion ante el juez que conozca del caso.

Cumplidos todos los requisitos antes sefialados para la tramitacion judicial del proceso de
adopciones, el juez de familia emitira su resoluciodn final declarando con lugar la adopcion.
En el caso de que el adoptado tuviera bienes, se faccionara acta de inventario de los

mismos.

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

3.3. Régimen internacional

A nivel internacional se encuentran las siguientes convenciones:

3.3.1. Convencidn relativa a la competencia, ley aplicable y reconocimiento de las

decisiones en materia de adopcion, la Haya 1965
La Convencién intenta eliminar el conflicto de las leyes, indicando la ley aplicable, cuando

personas de distintas nacionalidades intervienen en un proceso de adopcion y de hayan

domiciliadas en paises diferentes. Desde el punto de vista juridico, especialmente en lo
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diferentes en el principio de la nacionalidad y el principio del domicilio.

El sistema de la nacionalidad prevalece en muchos Estados de Europa, mientras que el
domicilio rige en los paises anglosajones, en paises latinoamericanos, en algunos
Estados escandinavos y en Suiza. La Convencién para expresar el concepto domicilio,
usa el término residencia habitual.

Dentro de la autoridad competente se encuentran las siguientes:

a) Las autoridades del Estado de residencia habitual del adoptante, o cuando se trate
de una adopcién, realizada por un matrimonio, las autoridades del Estado en el
cual tienen los dos esposos su residencia habitual;

b) Las autoridades del Estado de la nacionalidad del adoptante, o cuando se trate de
una adopcion realizada por un matrimonio, las autoridades del Estado de

nacionalidad comun.
Por otra parte se puede indicar que esta Convencion no es aplicable a:

a) Cuando los adoptantes no tienen la misma nacionalidad ni su residencia habitual es
el mismo Estado contratante;

b) Cuando el o los adoptantes y el nifio tienen todos la rnisma nacionalidad, asi como
su residencia habitual en el Estado del que ellos son nacionales;

¢) Cuando no esta legislado sobre adopcion por una autoridad competente, porque la
misma convencién establece que autoridades son competentes para legislar en
materia de adopcion al estabylecer que tienen competencia, las autoridades del
Estado de la residencia habitual del adoptante, o cuando se trate de una adopcién
realizada por un matrimonio, las autoridades del Estado en el cual tienen los dos
esposos su residencia habitual; las autorices del Estado de la nacionalidad del
adoptante o cuando se trate de una adopcién realizada por un matrimonio, las
autoridades del Estado de su nacionalidad comun.
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principio por la ley interna del pais, que pertenecen las autoridades encargadas de

pronunciar la adopciéon. Sin embargo, se hace una concesién al principio de la

nacionalidad.

Las autoridades de la residencia habitual de los adoptantes deben respetar, ademas, de
sus leyes algunas disposiciones de la ley nacional del adoptante o de los esposos
adoptantes, cuando el Estado de que son nacionales, en el momento de la firma o
ratificaciéon de la Convencion hayan hecho alguna declaracidén especificando prohibiciones
para la adopcidén que estén ya senaladas por su ley interna. Por ejemplo, la exigencia de
una diferencia de edad entre él o los adoptantes del nifio o bien la existencia de una

adopcion anterior del nifio por otras personas.

De acuerdo con la Convencién las adopciones pronunciadas por una autoridad
competente y que caigan en él campo de aplicacién de la misma, deben ser reconocidos
de pleno derecho por todos los Estados contratantes. En virtud de lo anterior, al nifio se le

considera sin reserva como hijo adoptivo del o de los adoptantes.
3.3.2. Convencion europea sobre adopcion de menores de Estrasburgo

Esta Convencidén realizada por el Concejo de Europa en 1967, cuyo objetivo era
armonizar las legislaciones nacionales en materia de adopcion de los paises miembros,
contiene principios minimos que constituye de cierta manera garantias para el menor en
lo que respecta a la adopcién. Esta convencién plantea una formula distinta para la
solucién de estos conflictos. En vez de dar normas para decidir cual sera la ley aplicable
en casos de conflicto, compromete a las partes contratantes a buscar la autoridad de sus
respectivas legislaciones sobre la materia. ElI preambulo de la Convencién indica lo
siguiente: “Aun cuando la institucion de la adopcién de menores existe en todos los
Estados miembros del consejo de Europa, hay en los paises diferentes puntos de vista
sobre los principios que deben regir la adopcion y diferencias en los procedimientos y en
los efectos de la adopcidn y que la aceptaciéon de principios y practicas comunes respecto
de la adopcién de menores contribuira a disminuir las dificultades provenientes de esas
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adoptados.” En merito de tales consideraciones los Estados miembros del consejo de

Europa decidieron aprobar el Convenio.

Dentro de estos principios se encuentran los siguientes:

a) Aplicable solo a menores que en el momento de solicitarse la adopcién no hayan

b)

d)

9)

h)

cumplido 18 afios, sean solteros y no se reputen mayores;

La adopcion solo es valida cuando es pronunciada por un autoridad judicial o
administrativa, en adelante llamada autoridad competente;

Requerira en todo caso, el consentimiento a lo menos de la madre del menor, del
padre, si el menor fuere hijo legitimo y del cényuge del adoptante, si no hubiere
padre 0 madre que pudiera consentir, el consentimiento sera pregstado por
cualquier persona o institucién legalmente autorizada para ejercer ese derecho en
su lugar;

La legislacion no permitira la adopcién de un menor , sino por dos personas unidas
en matrimonio o por una sola persona;

La legislacién no permitird que un menor sea adoptado de nuevo, sino cuando lo

~sea por el conyuge del adoptante, cuando el adoptante haya fallecido, cuando la

adopcion anterior hay sido declarada nula o cuando ala adopciéon anterior hay
llegado a su fin;

La edad del adoptante no podra ser inferior a 21 afos, ni mayor de 36 afos, a
menos que se adopte al hijo propio o que haya razones muy especiales;

La autoridad competente no pronunciara una adopcién sino cuando ella sea en
interés del menor y en general, no se entendera llenada esta exigencia si la
diferencia de edad entre adoptante y adoptado fuere menor que la que separa
ordinariamente a padres e hijjos;

La autoridad competente no pronunciard una adopcién sino después de una
apropiada investigacién sobre el adoptante, el adoptado y la familia de éste;

La adopcion conferira al adoptante o a los adoptantes, respecto del adoptado,

todos los derechos y obligaciones que corresponden al padre o madre respecto a
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su hijo legitimo, y conferird al adoptado respecto del adoptante, todos los derech
y obligaciones que un hijo legitimo tiene respecto de su padre o madre;

i) Adquiere el patronimico del adoptante o puede agregarlo a su propio nombre;

k) En materia de sucesiones, el adoptado tendra los mismos derechos que la ley
asigne al hijo legitimo;

l) laley no restringira el nimero de nimero de nifios que un persona pueda adoptar;

m) Mientras el adoptado sea menor de edad, la adopcién no podra ser revocada sino
por decisién de una autoridad judicial o administrativa;

n) Se dictaran disposiciones que permitan efectuar una adopcion sin que identidad del
adoptante sea revelada a la familia del adoptado, permitiendo que el procedimiento

de la adopcidn sea realizado en forma confidencial.

Hasta aqui los convenios que mayor relevancia han terido a la fecha y que continian
vigentes, ahora se daran a conocer los mas recientes realizados en Quito Ecuador, en
1983 y el de Bolivia en 1984, con el objeto de mostrar la nueva panoramica que pretende

desarrollar en sus innovaciones al derecho de familia y de menores en la actualidad.

3.3.3. Convencion Interamericana sobre conflictos de Leyes en materia de adopcién

de menores

Esta convencidn constituye la tercera conferencia especializada interamericana sobre
derecho internacional privado, realizada en la Paz Bolivia, bajo los auspicios de la
Organizacién de Estados Americanos, a través de la Secretaria General de dicha
organizacioén.

Su campo de aplicacién es para la adopcién de menores bajo las formas de adopcién
plena, legitimacioén adoptiva y otras instituciones afines, que equiparan al menor adoptivo
a la condicién de hijo cuya filiaciéon tenga su domicilio en un Estado Parte y el adoptando

su residencia habitual en otro Estado parte.

Los aspectos mas relevantes son los que a continuacién se enumeran:

65




1. La Ley del domicilio del adoptante regira distributivamente:
a) Capacidad del adoptante;
b) Edad y estado civil del adoptante;
¢) Consentimiento del cényuge del adoptante, si fuere el caso;
d) Demas requisitos para ser adoptado.
2. Laley de la residencia habitual del menor regira:

a) Capacidad para ser adoptado;

b) Consentimiento;

¢) Procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la constituciéon del
vinculo;

d) Demas requisitos para ser adoptado.

3. Demas requisitos para ser adoptado |
4. Los requisitos de publicidad y registro quedan sometidos a la ley del Estado donde
deben ser cumplidos.
5. Se garantiza el secreto de la adopcion.
6. Las relaciones entre adoptante y adoptado en la adopcién plena se regiran por la
misma ley que rige las relaciones del adoptante con su familia legitima.
7. En caso de adopciones distintas de la adopcidén plena o instituciones afines, las
relaciones entre adoptante y adoptado se rigen por la ley del domicilio del adoptante.
8. Los vinculos del adoptado con su familia de origen se consideran disueltos,
subsistiendo los impedimentos para contraer matrimonio.
9. Las relaciones del adoptado con su familia de origen se rigen por la ley de residencia
habitual al momento de la adopcion.
10. Los derechos sucesorios que corresponden al adoptado o adoptante se regiran por las
normas aplicables a las respectivas sucesiones. en caso de adopcién plena el
adoptado, el adoptante y | familia de éste tendran los mismos derechos sucesorios que
corresponden a la filiacién legitima.
11.La adopcion es irrevocable.
12.En la adopcién simple, la revocacion se regird por la ley de residencia habitual del
adoptado, al momento de la adopcién.
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3.3.4. Convenio sobre los Derechos del Nifio

El 20 de noviembre de 1989, en su cuadragésima cuarta asamblea de las Naciones
Unidas se aprobo la convencion sobre los derechos del nifio. El Pert suscribio la
Convencion pre citada el 26 de enero de 1990 la misma que fue aprobada, mediante
resolucion legislativa N2 22278, el 3 de agosto del mismo afio por el Congreso de la
Republica en cumplimiento de la facultad que le confiere los Incs. 1y 3 del Art. 186 de la
Constitucién Politica del Peru.

La convencién sobre los derechos del nifio entro en vigencia el 2 de septiembre de 1990,
tras su necesaria ratificaciéon por 20 Estados. Los Estados se encuentran preccupados por
la proteccion integral del nifio, no debe olvidarse que a pesar de los adelantos cientificos
que realiza el hombre, en muchos paises del mundo muere cada hora de cada dia
muchos nifios por falta de alimento, de abrigo, de cuidado o son marginados, olvidados no
quieren recordar que han sido nifios ni de las sabias ensefianzas de Jesus “Dejad que los
ninos vengan a mi porque de ellos es el reino de los cielos.”

En el Articulo 21 de la Convencidon sobre los derechos del nifio esta considerado la
adopcion. Los Estados que reconocen y/o permiten el sistema de adopcion, cuidaran de
que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

a) Velara porque la adopcién del nifio solo sea autorizado por las autoridades
competentes.

b) Reconoceran que la adopcidn por personas que vivan en otros paises pueda ser
considerado como otro medio de cuidar del nifio en el caso de que este no puede
ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no puede
ser atendido de manera adecuada en el pais de origen.

¢) Velaran por que el nifio objeto de adopcién en otro pais goce de salvaguardas y
normas equivalentes a ias existentes respecto a la adopcién por personas que
residan en el pais.
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d) Velaran las medidas apropiadas para garantizar que nieguen el caso de adopci6
por personas que residan en otro pais, la colocaciéon no da lugar a beneficios

financieros para quienes participan en ella.

3.3.5. Convenio relativo a la Proteccion del Nifio y a la Proteccién en materia de
Adopcién Internacional
Para regular la adopcién internacional en forma universal y evitar el trafico de nifios, en el
afio 1993 se aprobé un Convenio de caracter internacional, en él participaron 63 paises, y
comunmente se le denomina, el Convenio de La Haya, que constituye el marco base de la
normativa de las Comunidades Autéonomas con relacion a la tramitacion de las
adopciones internacionales y de acreditacién de organismos privados mediadores en
Adopcién Internacional. El Convenio trata de establecer, fundamentalmente, las garantias
necesarias para que la adopcién se realice teniendo en cuenta el interés superior del nifio
y el respeto de sus derechos reconocidos internacionaimente. Los objetivos del Convenio

son esencialmente, los siguientes:

a) Prevenir la sustraccion, venta‘ o trafico de nifios a través de un sistema de
cooperacién entre paises.

by Desarrollar un sistema de cooperacion basado en la distribucion de
responsabilidades entre las Autoridades Centrales de los Estados de origen y de
recepcion, con objeto de garantizar todo el procedimiento y muy especialmente, los
aspectos mas delicados, como son la adoptabilidad del nifio, los consentimientos
necesarios y capacidad e idoneidad de los adoptantes.
De acuerdo con esta distribucidén de competencias, al Estado de origen le
corresponde los aspectos relacionados con el nifio, sus familiares y las instituciones
o autoridades que Io tengan a su cargo. Las responsabilidades del Estado de
recepcién guardan relacion con los futuros padres adoptivos o solicitantes de una
adopcion internacional.

c) Garantizar que la salida del nific de un pais se realice con la seguridad de que no
existiran problemas de entrada y residencia definitiva en el pais receptor.

d) Establecer un control sobre la obtencién de beneficios indebidos.
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e) Establecer un compromiso de seguimiento sobre la adaptacion del menor en
nueva familia y sociedad de! pais de recepcion.

El mencionado convenio fue presentado en La Haya el 29 de Mayo de 1993 en el que
los Estados signatarios del presente Convenio, reconocen que para el desarrollo arménico
de su personalidad, el nifio debe crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad
amor y comprension, Recordando gue cada Estado deberia tomar, con caracter prioritario,
medidas adecuadas que permitan mantener al nifio en la familia de origen. Reconociendo
que la adopcioén Internacional puede presentar la ventaja de dar una familia permanente a

un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su Estado de origen.

El Convenio pretende establecer a tal efecto disposiciones comunes que tomen en
consideracion los principios reconocidos por instrumentos internacionales, especiaimente
por el Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifo, de 20 de noviembre
de 1989, y por la Declaracion de Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos
aplicables a la proteccion y al bienestar de los nifios, considerados sobre todo desde el
angulo de las practicas en materia de adopcién y de colocacidén familiar en los planos

nacional e internacional (Resolucion de la Asamblea General 41/85).

Se puede entender a la adoptabilidad de un menor como el resultado del proceso de
investigacion biofisico, social y legal, realizado por profesionales cualificados, necesario
y previo a la adopcién propiamente dicha. El abordaje de los casos es individualizado,
tomando en consideracion las necesidades de los nifios preponderantemente para la
construccion del proyecto de vida individual, por esta razén, debe ser un requisito sine

gua non para las adopciones nacionales e internacionales.

Se toma en cuenta las necesidades de los nifios como elementos fundamentales, no
abarca unicamente el aspecto legal o juridico, tiene que ver con diversas disciplinas tales
como la psicopedagogia, sociologia, medicina y el derecho. Asi pues, se determina el
hecho de que el nifio se beneficie de una familia adoptiva para desarrollar su potencial y
cambiar a fortalezas sus debilidades.
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La base y eje central del actual convenio de la Haya es la cooperacién internacional con
el fin de luchar contra el trafico que se desarrolla en torno a las adopciones
independientes en coordinacion con la convencién de derechos del nifio, aprobada en la
O.N.U., el 20 de noviembre de 1989 en donde se contempla

a. La adopciéon como una de las formas de proteccion de la infancia.
b. el caracter subsidiario de la adopcién internacional.
c. La necesidad de suscitar una cooperacion internacional para disminuir y combatir las

adopciones clandestinas.

El Convenio relacionado es en términos generales, de gran interés para el establecimiento
de garantias en los procesos de adopcidon de nifios de origen extranjero. En la ultima

sesion de la Comision Especial estaban representados 63 paises.

Respecto de los derechos de nifio: El Convenio de la Haya es un convenio de
cooperacién, que no incide en las legislaciones internas en cuanto a las adopciones F
nacionales y que garantiza que estas adopciones se realicen teniendo en cuenta el interés

del nifio y la defensa de sus derechos fundamentales.

Estimo que es de relevante importancia el control que el Convenio establece sobre la
idoneidad de los padres adoptantes y la adoptabilidad del menor, pues contempla que la
autoridad competente valore y certifique la idoneidad de los solicitantes para la adopcién,
asi como la preparacion para la misma; que las autoridades competentes aseguren la
adoptabilidad del nifio, garantizando que se han dado los consentimientos requeridos y
controlando que no ha existido pago indebido; establece la intervencién en todo el
proceso de adopcion, de Autoridades Centrales, tanto en el pais de origen como de

recepcién, que garantizaran el procedimiento para la adopcién.

Entre los paises que han suscrito el Convenio podemos mencionar algunos como;
Espafia, México, Rumania, Sri Lanka, Chipre, Polonia, Ecuador, Perli, Costa Rica,
Burkina Faso, Filipinas, Canada, Venezuela, Finlandia, Suecia, Dinamarca, Noruega,
Andorra, Holanda, Francia, Colombia, Australia, Moldavia, Lituania, Paraguay, Nueva
Zelanda, China, Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, Nicaragua, entre otros, siendo en
total a la fecha treinta y nueve.
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CAPITULO IV

4. El banco de datos genéticos

Los bancos de datos genéticos contienen informacién que permite estudiar enfermedades

y ofras caracteristicas de la persona humana a partir de su estructura genetica.

Mas alla de los beneficios indudables que reporta el estudio de los cromosomas para
determinar fisonomias clinicas y resolver causa y tratamientos para los padecimientos de
la salud, lo cierto es que la manipulacion de estos datos por inescrupulosos provoca un
riesgo que es preferible no correr.

Estos datos pueden idertificar al ser humano en detalles que hasta para el mismo
podrian ser desconocidos, circunstancia gue demuestra la penetracién de la intimidad y la

necesidad de lograr un punto de equilibrio entre los derechos potenciales que enfrentan.

4.1. Aspectos generales

El presente siglo esta “inmerso en la era de la biologia, si el siglo pasado fue denominado
el de la era atémica, el presente debe denominarse el de la era genémica; importantes
descubrimientos cientificos e innovaciones técnicas y tecnologicas afectan de manera
sensible las relaciones humanas, las estructuras sociales, econdémicas, culturales y, en
gran medida, la forma en la cual el derecho debe solucionar los nuevos problemas
ocasionados por las aportaciones de la biologia, la medicina y las nuevas tecnolégicas de

la informacién y la comunicacién.”**

Los juristas especialistas de esta materia “reconocen que en el terreno legal se ha
visualizado un grupo de temas, denominados de frontera, los cuales deben encontrar una
respuesta internacional adecuada, mas o menos homogénea, sea a través de la

aplicacion de normativas generales existentes o a través de la sancién de normas

* Romeo Casabona, Carlos Maria. Del gen al derecho. Pag. 1
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especificas, las cuales deberan responder con mayor precision a nuevas situaciones™

novedosas y complejas a la vez."*

En los ambitos de la biologia y la genética, el progreso ha sido desmesurado, la ciencia y
la técnica se han confundido con un poder no conocido en otros estadios de la historia.
Hoy se sabe que no todo lo cientificamente posible, es ética y juridicamente deseable,
puesto que la técnica puede comprometer no sélo el presente, sino también el futuro de la
humanidad, en forma irreversible. Surge el riesgo de desarrollar practicas contrarias al

reconocimiento de la igualdad y los derechos humanos.

Esta preocupacién ha impulsado la promocioén de un orden internacional, en el cual, sin
limitar los beneficios de la investigacion y la aplicacion de la genética, se puedan prevenir,
y hasta cierto grado evitar, todos aquellos intentos perjudiciales de la aplicacién de la
ciencia. “El movimiento bioético se concibe como una forma de pensamiento y accion que
se ocupa de estudiar, regular y plantear posibles soluciones al poder transformador de las
ciencias de la vida, para asegurar que el conocimiento cientifico no se vuelva en contra de

la humanidad y, en cambio, sea fuente de bienestar para los individuos y las naciones.”*®

La bioética tiene el objetivo de proteger los derechos humanos apelando al respeto del
cuerpo humano, la proteccién de las personas en las investigaciones biomédicas, el
respeto por el comienzo de la vida, el derecho a la vida privada y la presencia de la ética
en las intervenciones en salud.

El resultado del avance cientifico y |a necesidad de contar con mejores herramientas para
el diagnostico y tratamiento de diversas enfermedades, ha resultado en la proliferacién de
los bancos de datos genéticos. No resulta facil saber cuantos bancos hay, porque
actualmente hay incluso hospitales pequefios que tratan datos o, al menos, poseen
muestras de ADN destinadas a ser objeto de tratamiento.

:Z Instituto de Investigaciones Juridicas. La bioética, un reto del tercer milenio. Pag. 2
Valerio-Monge, Carlos. Investigacion y consulta genética en Costa Rica: retos para la bioética. Pag. 36
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La creacién de bancos de datos genéticos comenzd en la década de los setenta, cuan
un grupo de bidlogos y matematicos de la Universidad Rockefeller (Nueva York)
propusieron que se estableciera una base de datos para guardar las secuencias de ADN
que se iban descubriendo, en esas bases de datos se mantuvo la informacién sobre
descubrimientos de sistemas adeniticos que solian variar entre animales, virus vy
bacterias, asi como la informacién de los investigadores que habian descubierto dichos
sistemas.

Es hasta 1982 cuando “se establece el GenBank en Los Alamos (Estados Unidos),
simultaneamente se desarrolié un programa especifico de busqueda de las secuencias,
cuya sigla en inglés es BLAST, el que fue desarrollado por David Lipman, para almacenar
informacion relativa a secuencias genéticas humanas; en el caso de la informacion
genética de seres humanos, el peligro de la nominacién de las caracteristicas génicas
individuales y la potencial filtracién de informacién, ha de ser altamente preocupantes en

el claro sentido de la defensa del derecho a la intimidad y a la no discriminacion.”’

En Europa, en particular Dinamarca, Noruega, Finlandia, Suecia, Holanda, Irlanda,
Francia, ltalia, Grecia, Portugal, Espafia, Austria, Suiza y Alemania, han establecido

ciertas normas para el manejo del material genético en los procesos penales.

El uso de la informacion genética permite saber muchas cosas; no obstante, se plantean
nuevos desafios que podrian derivar en un atentado en contra de la justicia y las
libertades. Frente a este escenario, el problema de los gobiernos radica en definir cémo
regular el uso de dicha informacidon, principaimente como consecuencia de la

imposibilidad actual de proteger contra su mal uso de los bancos de datos en general.

La proteccion juridica de los datos genéticos actualmente se caracteriza por tener una
regulacion limitada y muy dispersa, y es en el derecho internacional donde se han
alcanzado avances normativos, principalmente en la UNESCO y en el Consejo de
Europa.

4" Albarellos, Laura. Bancos de datos genéticos en Argentina y su posible utilizacion para conculear derechos
humanos. Pag. 1
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posterior tratamiento de los datos vinculados a las mismas ha sido objeto ya de
consideracion juridica. E| primer texto con caracter internacional y universal es La
Declaracién Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos (DUGHGH), aprobada por
la XXIX Comisién de la Conferencia General de la UNESCO, en Paris, el 11 de noviembre
de 1997, por la que se prohibe toda discriminacion por razones genéticas y se establece
la obligacion de proteger la confidencialidad de los datos genéticos asociados a una
persona identificable, conservados o tratados con fines de investigacion o cualquier otra
finalidad.

Se trata de la primera norma juridica dedicada a la regulaciéon de los avances en el
genoma humano y su incidencia en los derechos humanos; tal declaracién consta de
veinticinco Articulos, donde principalmente desarrolla la dignidad humana y el genoma
humano, los derechos de las personas interesadas, investigacion sobre el genoma

humano, solidaridad y cooperacion internacional.

La DUGHGH preside la idea principal de la no discriminacién de las personas por razén
de su patrimonio genético y el respeto a sus derechos fundamentales. “Su contenido
abarca los dos problemas principales relativos al genoma humano: la intervencién en los

genes humanos y la utilizacién de la informacion genética”*®

En opinién del catedratico
Romeo Casabona, “el aspecto mas relevante de la Declaracion es, sin duda, la propia
materia que quiere ser el objeto de la misma: la proteccion de los derechos humanos en

relacién con el genoma humano™®

La preocupacion que se presenta en la actualidad no es la utilizacion de la informacion en
la investigacién y en la medicina, sino fuera de este contexto, sobre todo en el ambito
laboral y el de seguros. Por eso es necesario un cédigo de proteccion de Ia
confidencialidad genética; no es suficiente con una serie de declaraciones
bienintencionadas, sino que debe ser prescriptivo y directivo, de modo que neutralice la

amenaza derivada del abuso de la informacién. “El auge de la utilizacién de los datos

*® Alvarez Gonzélez, Susana. Derechos fundamentales y proteecién datos genéticos. Pag. 145
*® Romeo Casabona, Carlos. Los genes y sus leyes. El Derecho ante el genoma humano. Pag. 42
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Humano y los Derechos Humanos.”*°

La anterior intranquilidad es uno de los factores principales para que en la 92 Sesion del
Comité internacional de Bioética de la UNESCO (Montreal, 26 a 28 de noviembre de
2002), se inclinara por la preparacion y factura de La Declaracién Internacional sobre los
Datos Genéticos Humanos de la UNESCO, elaborada por un grupo de redaccién del
Comité Internacional de Bioética de la UNESCO, cuya principal finalidad es garantizar que
la recoleccién, el tratamiento, la utilizacién y la conservacion de datos genéticos y datos
proteémicos humanos y de las muestras biolégicas sea compatible con el derecho
internacional relativo a los derechos humanos.

Trata de conciliar el l6gico interés de la medicina y de la ciencia en general por la
obtencion y estudio de datos genéticos humanos con el respeto a la dignidad humana y a
la proteccion de los derechos vy libertades fundamentales, todo ello en aras de evitar
fendmenos de discriminacion o estigmatizacion de una persona, familia, grupo o
comunidades.

4.1.1. Bases de datos de ADN

Las bases de datos de ADN de individuos han surgido gracias, por un lado, a grandes
avances en la informatica, mas concretamente en el procesamiento de datos, y, por el
otro, a los avances que se han producido en materia genética. “La combinacion de los
adelantos informaticos con los conseguidos en genética pueden utilizarse con gran
eficacia, como se esta demostrado en varios paises, en la lucha con cierto tipo de
criminalidad.”’

La informacién genética es un instrumento de enorme valia para el Estado, para cumplir
con determinadas actividades, como la averiguacién de los delitos, y, en especial, la

identificacién de los delincuentes, con lo cual la creacidon de bases de datos de ADN viene

%0 Alvarez Gonzélez, Susana. Ob. Cit. P4g. 146.

* Mora Sanchez, Juan. Propuestas para la creacién y regulacion legal en Espafia de una base de datos de ADN
con fines de investigacion criminal, Pag. 52.
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paises.

La obtencién y la utilizacion de los datos genéticos en la investigacion criminal, y en los
procesos civiles de investigacion de la paternidad, es una gran herramienta para la
identificacién de las personas y de esta manera colabora a la administraciéon de justicia,
por medio de la obtencién del perfil genético, la cual es una pericia cientifica realizada

sobre la muestra biolégica, destinada a determinar la identificacion de una persona.
Las bases de datos de perfiles de ADN pueden crearse con diferentes finalidades:

a) Con el objeto de obtener y almacenar informacion genética que facilite la solucién

de conflictos relativos a la filiacidon, es decir, en los procesos civiles de paternidad.

b) Bases de datos de perfiles de ADN para la identificacién de individuos gue han
fallecido en atentados terroristas, catastrofes o accidentes, y para Ia identificacién
de terroristas (caso de Estados Unidos después del dia 11 de septiembre de 2001,
y el atentado del 11 de marze de 2004 en Madrid).

c) Bases de datos de perfiles de ADN con fines de Investigacién criminal.

Los datos genéticos constituyen un elemento de incalculable valor para la identificacion de
personas vivas 0 de desaparecidos. “La progresiva informacién o computarizacion
desarrollada en todos los ambitos sociales no es ajena al ambito de la investigacién penal
es un instrumento de vital importancia y esencial eficacia en la lucha contra la

criminalidad.”®?

En las bases de datos de ADN para investigaciones criminales son dos las finalidades

principales: identificar a los desaparecidos e identificar a los criminales.

2 Etxeberria Guridi, José Francisco. La protecciéon de los datos de caricter personal en el ambito de Ia
investigacién penal. Pag. 20
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1. Bases de datos para identificar personas desaparecidas. Su finalidad es
identificacion de personas desaparecidas, comparandolas con la informacién de
sus familiares; lo que se trata es de almacenar los perfiles de ADN de cuerpos o
partes de cuerpos aun sin identificar, que deben ser comparados con los analisis
genéticos provenientes de personas con parientes desaparecidos que

voluntariamente facilitasen muestras propias para ser incluidas.

2. Bases de datos de ADN con el objeto de identificar a los autores materiales de
delitos graves19, es decir, para investigacién criminal e identificacion de los
delincuentes. En estas bases de datos se almacenan los datos procedentes de
personas implicadas en algun hecho criminal o perfiles procedentes de la escena

de un crimen.

4.2. Concepto

La genética es “la rama de la biologia que estudia los principios y mecanismos de la
herencia de los seres vivos, especialmente los medios por los que los distintos caracteres
se transmiten a la descendencia y las causas de las semejanzas y diferencias entre

organismos relacionados.”®

Los genes son “la unidad minima de informacién biolégica, en ellos se encuentran todas

las instrucciones bioquimicas de cada ser vivo.”*

Genoma es el “conjunto de genes de cada individuo, es decir, la totalidad de la
informacién contenida en los genes, se transmite de generacion a generacién
perpetuando las caracteristicas comunes de la especie y las particulares de cada
individuo y sus predecesores. Asf, todos somos hijos y padres de seres humanos, aunque
con diferencias en cuanto a la estatura, el color de la piel y de los ojos, gestos y

comportamientos.”®

% Soberon, Xavier y Bolivar Zapata, Francisco. Gen y genoma. Pag. 61-83.
** Duran Diaz, Edmundo. Criminologia y bioética. La manipulacion genética. Pags. 46 y 47.
% Penchaszadeh, Victor. Genética y derechos humanos. Seminario. Salud y derechos humaneos. Pag. 79.
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Respecto a la delimitacion del término de informacién genética, para efectos juridicos s
debe distinguir entre el material genético propiamente dicho y la informacion genética: “el
material genético siempre nos acompafiara desde los primeros estadios de la vida hasta
el momento de nuestra muerte, mientras que la informacion genética se obtiene al realizar
una serie de técnicas o metodologias que permiten la extraccion de ciertos datos
especificos, que en su conjunto integran la mencionada informacidén genética, podemos
concluir que la informacién genética es el conjunto de datos de origen y naturaleza
genética que se asentaran necesariamente en un soporte determinado, bien puede ser un

archivo manual o un banco de informacion especifico.”*®

La informacién genética es peculiar e importante, deja ver por una parte la identidad del
individuo, por otra, puede revelar el estado de salud presente y en determinados casos el
estado futuro de la persona o un grupo de personas, ademas, es una informacién diversa
a la comunmente manejada en el ambito del derecho y la medicina, ya que los datos
genéticos y las huellas genéticas se derivan de una serie de técnicas precisas y
sofisticadas; no s6lo revelan la identidad de una persona, sino también la de su progenie.
Por todo esto es preciso protegerla y delimitar con precision una definicién juridica de la
informacién genética, asi como un campo normativo cuya finalidad sea regular los

criterios de obtencién, manejo, almacenamiento y privacidad.

4.2.1. Concepto de intimidad y privacidad genética

Las relaciones en sociedad ocasionan en la mayoria de los casos la necesidad de que
una persona conozca o se allegue datos, informacién, documentos o circunstancias de
caracter unico y personal, los cuales son de otra persona; abogados, contadores,
banqueros, notarios, sacerdotes, sicologos, médicos y actualmente genetistas, pueden
llegar a conocer aspectos de la vida intima y privada de un individuo, aspectos que en la
mayoria de los casos deben guardarse en sigilo como medida de proteccidén contra
posibles ataques a los intereses de cada persona.

% Martinez Bullé Goyri, Victor. Diagnéstico genético y derechos humanos. Pag. 182.
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personas, usualmente se vinculan con otros valores basicos: dignidad, libertad, igualdad,

seguridad y autodeterminacion, todos ellos, indispensables para el desarrollo de la
personalidad.

En este sentido “la intimidad se configura como un derecho negativo 0 de proteccion
frente a injerencias arbitrarias. Este derecho recuerda la nocién de el act privacy acufiada
por el juez Cooley (The Elements of Torts, 1873) y reconocida por Samuel Warren y Louis
Brandeis a finales del siglo XIX en la célebre obra The Right to Privacy: el derecho a no

ser molestados, a estar solos, a que nos dejen en paz (the right to be alone).”’

Siendo el genoma humano, un conjunto de informacién vinculada a la esencia propia del
individuo, merece un resguardo especial por parte del derecho, pues no existe nada mas
confidencial, privado, reservado, secreto o interno que los datos genéticos de una
persona, por esta razén actualmente se habla de un nuevo ambito del derecho a la
intimidad: el genético.

Es preciso sefialar que “no toda informaciéon geneética es privada. Existe informacion
genética asociada a rasgos fenotipicos, es decir, rasgos externos los cuales son del
conocimiento publico, como son el color de los 0jos, la estatura, la complexién, etcétera,
La informacién genética que merece proteccion es la de manejo sensible y generalmente
asociada a la salud y predisposicion a ciertas enfermedades de origen genético y
manifestacion tardia, esa informacion es privada, al menos hasta que aparecen los

primeros sintomas o hasta que el individuo revela intencionalmente esta informacion.”®®

Las injerencias a ese derecho asi establecido “proscriben la intervencion de toda
autoridad publica, salvo que esté prevista por la ley y constituya una medida que en una

sociedad democratica sea necesaria para la seguridad publica o nacional, el bienestar

%7 Seoane Rodriguez, José Antonio. De Ia intimidad genética al derecho a la proteccién de datos genéticos: La
proteccién iusfundamental de los datos genéticos en el derechos espafiol (primera parte). Pag. 85.
8 Acosta Sariego, José. Bioética para la sustentabilidad. Pag. 521.
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salud o la moral o la proteccion de los derechos o libertades de los demas.”®

Este derecho se configura en lo esencial como un derecho negativo o de defensa, el cual
persigue proteger una esfera intima y privada, puede concebirse como una facultad de
exclusion, ejercida por el titular a efecto de limitar a los demas el acceso o tratamiento de
su informacion genética, pero las facultades no se limitan a las negativas, paulatinamente
se han incorporado poderes de disposicion o control manifestados en forma de
consentimiento o autorizacién para el empleo o tratamiento de los datos o informacion

propias de la esfera particular del ciudadano.”®®

En su vertiente positiva o prestacional, “El derecho a la intimidad genética implica la
facultad del titular de exigir la intervencién de los poderes publicos para proporcionar una

efectiva proteccion a la informacion genética.”®"

De esta manera las autoridades deben tomar las medidas correspondientes para
garantizar que la informacién genética de las personas no pueda ser accesible a nadie o

solo pueda ser empleada para los fines para los cuales el titular consintio.

La intimidad genética es parte sustancial de la dignidad de la persona y como tal se
sustenta en los principios de a) transparencia, la cual encuentra su base en el
conocimiento de la informacién, derecho de cada individuo a saber sus caracteristicas
geneéticas, y b) opacidad, es decir, la facultad de cada uno de reservarse aquella
informacidn genética que no se quiere hacer publica.

4.3. Utilidad de la informacion genética

Los datos genéticos humanos obtenidos gracias a muestras bioldgicas de sangre, tejidos,
saliva, esperma, etcétera, desempefian un papel cada vez mas importante en la vida

social del hombre. Responden a las preguntas planteadas por jueces, policias y juristas,

*® Torres-Dulce Lifante, Eduardo {coord.) Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Pag. 214,
% Seoane Rodriguez, José Antonio. Ob. Cit. $5.
*' Romeo Casabona, Carlos Marifa (coord.). Genética y derecho. Pag. 34.
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victimas de accidentes. También responden, en diverso grado, a los interrogantes de los

médicos. Existen pruebas genéticas que ya pueden detectar con precision algunas
patologias, otras, en cambio, son menos concluyentes porgue soélo indican una

predisposicién.

En materia de salud, la medicina de! futuro ya no atendera a los rasgos fenotipicos de las
enfermedades, es decir, a la sintomatologia que presenta cada individuo al momento de
enfermarse, mas bien, a las caracteristicas genéticas de cada sujeto, en este orden de
ideas, ya se pueden catalogar las enfermedades en aquellas que tienen un origen
predominantemente genético (enfermedades dominantes) en donde existe la presencia de
una mutacién en la copia de un gen, se conocen aproximadamente 300 clases, entre las
que cabe citar el “enanismo acondroplasico, la corea de Hungtington y la
neurofibromatosis de Von Recklinghausen.”®® Otro tipo de enfermedades son las
recesivas, en las que para que, se manifieste, las dos copias de genes deben estar
alteradas. De éstas, se conocen aproximadamente 1,500, entre ellas el albinismo, varias

anemias hereditarias y la enfermedad fibroquistica del pancreas.

Existe “un segundo grupo de enfermedades, producto de varias mutaciones o variaciones
en multiples genes (enfermedades multigénicas). Esta conjuncion de genes confiere al
organismo una susceptibilidad especial que, en interaccidn con factores
medioambientales, puede producir un defecto o una enfermedad. Se trata de algunos
casos de diabetes, diversos tipos de cancer, la hipertension arterial, la arteriosclerosis
coronaria y ciertas enfermedades mentales. Sera sélo a partir de interacciones
desfavorables como una dieta inadecuada, stress, pobreza, marginalidad, exposicion a
sustancias cancerigenas con los productos de estos genes que se manifestara la

enfermedad para la cual es susceptible la persona.”®

62

“ Penchaszadeh, Victor. Ob. Cit. Pags. 79 y 80.
% Valerio-Monge, Carlos. Ob. Cit. Pag. 4
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cronicas, determinan discapacidades importantes y requieren de atencion medica

multidisciplinaria, compleja y prolongada.
4.4, Naturaleza de los datos genéticos

El genoma humano es el conjunto de todo el material genético; es decir, de todos los
factores hereditarios de la persona contenidos en los cromosomas, entendiendo que
todas las células de dicho organismo contienen tal informacion genética; por lo tanto, el
genoma es informacién sobre cada individuo, sobre su familia biolégica y sobre la especie
a la que pertenece. Entonces, se trata de una informacién genética tridimensional, ya que
abarca al mismo tiempo un aspecto individual, familiar y universal, como lo ha dicho
Nicolas: “El genoma de un individuo abarca dos elementos: el elemento material (base
fisica, que es [a molécula de ADN) y el elemento inmaterial (la informacion que portan los

genes).”®*

La informacién genética, junto con los avances cientificos, hace especialmente
vulnerables y transparentes a los seres humanos, y esa transparencia posibilita
claramente el control de los individuos, con el consiguiente menoscabo de su autonomia y
derechos, fundamentalmente por fas posibilidades de utilizar el perfil genético para
discriminar a las personas en las mas diversas facetas de su vida. “Sitta al individuo en
una posicién de transparencia inimaginable hasta el momento actual. El miedo que
genera a nivel social el posible mal uso de la informacién genética, susceptible de ser
utilizada para la creacién de una nueva casta o grupos de exclusién en base a
deficiencias genéticas, ha supuesto que, frente a las ventajas de su utilizacién, exista un

consenso generalizado sobre la necesidad de imponer limites a ésta.”®®

En el mismo sentido lo ha sefialado Malem Sefia: “vuelve a los hombres y mujeres seres
transparentes, casi sin secretos, y, en ese sentido, vulnerables ante los demas™® (1995:

126). Esta transparencia posibilita claramente el control de los individuos con el

* Nicolés Jiménez, Pilar. La proteccién juridica de los datos genéticos de cardcter personal. Pg. 20.
% Alvarez Gonzilez, Susana. Ob. Cit, Pag. 20
% Malem Sefia, Jorge. Privacidad y mapa genético. En: Revista derecho y genoma humano 2 (enero-junio de 1995).
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son particularmente susceptibles de ser utilizados para discriminar a las personas en las

mas diversas facetas de su vida, de caracter personal o familiar, en el aspecto laboral o
para suscribir un seguro de vida, de enfermedad o de accidente, con lo cual discriminaria

rupos de poblacién “defectuosa o no apta” para participar en ciertas actividades.

El acceso a esta inforracién dara a conocer aspectos muy importantes de la persona a la
que se refiera, afectando de forma muy directa su esfera intima, pero sera tambien de
gran utilidad para proteger su salud. La informacién genética proporciona, o esta en
disposicion de hacerlo en el futuro, determinadas informaciones cientificas, medicas y

personales que se mantendran durante toda la vida de una persona.

4.41. Los datos genéticos como datos de caracter personal y de naturaleza
sensible

Los datos genéticos son datos de caracter personal, cuyo vinculo con la persona se
produce de forma mas estrecha que en otro tipo de informacion personal; la cuestién o el
problema esta en saber si son 0 no son datos publicos o datos sensibles. La doctrina ha
clasificado los datos de caracter personal en diferentes grupos. En primer lugar se
encuentran los datos publicos, que son aquellos que “de acuerdo con el valor que les

atribuye la conciencia social, son conocidos por cualquiera™’

El Doctor Davara Rodriguez
define como datos publicos “aquellos datos personales que son conocidos por un ndmero
cuantioso de personas sin que el titular pueda saber, en todos los casos, la fuente o la
forma de difusion del dato, ni, por la calidad del dato, pueda impedir que, una vez
conocido, sea libremente difundido dentro de unos limites de respeto y de convivencia
civicos, tendiendo en cuenta ademas que la conciencia social es favorable a su
publicidad, siendo frecuente su difusién como si no se tratara de datos personales.”®® De
esta forma, son publicos, por ejemplo, los datos identificativos del nombre, apellidos, edad

o profesion de una persona que, aunque no esta obligado a darlos a cualquiera que se los

¢7 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Manual de derecho informatico. Pag. 51.
% Ibid. Pag. 51
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archivados.

En el segundo grupo estan los datos sensibles, que son aquellos que solamente seran
conocidos o por voluntad del titular o en circunstancias especiales y descritas en la ley. Se
fundamentan en que se presentan en situaciones especiales para la personalidad y la
dignidad humana. El profesor Pérez Lufio define los datos sensibles como “aquellos que
tienen una especial incidencia en la vida privada, en el gjercicio de las libertades o riesgos

para practicas discriminatorias.”®®

En la categoria de los denominados datos sensibles es donde se sitian los datos relativos
a la salud. Son informaciones susceptibles de una reconsideracion respecto a la categoria
general por sus especiales peculiaridades y caracteristicas. Las posibles agresiones a los
derechos fundamentales seran mas directas y virulentas cuando se deriven de la

utilizacion ilicita de datos especialmente protegidos.

Entonces, por datos sensibles se debe entender aquellas informaciones relativas a
cuestiones extraordinariamente delicadas, intimamente unidas al ndcleo de la
personalidad y de la dignidad humana y que tienen un “engarce directo con la nocion de
dignidad humana.””® Se trata de datos que, como afirma Garriga Dominguez, hacen
referencia a aspectos que, como fa salud, estan intimamente ligados al nudcleo de la
personalidad y de la dignidad humana, que tienen una especial incidencia en la vida
privada, y que pueden presentar un riesgo para practicas discriminatorias. Dentro del
grupo de informaciones sensibles, necesariamente se ha de situar los datos relativos a la

salud y, muy especialmente, a las informaciones genéticas.

Los datos genéticos proporcionan informacion sobre el estado de salud actual, pero

también sobre su pasado y futuro, por lo que “esta nueva técnica puede ser caracterizada

ig Pérez Lufio, Antonio Enrique. La libertad informaética. Nueva frontera de los derechos fundamentales, Pag. 152.
0 Garriga Dominguez, Ana. Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales. Pag. 11
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posible de las caracteristicas y, hasta psicologicas, de una persona

»71

Si sensibles son todos los datos relativos a la salud, los datos genéticos o son en grado

maximo ya que pueden dar una imagen detallada de la condicion fisica de las personas y

de su estado de salud; “los datos genéticos son datos extremadamente sensibles, pues

no solo informan acerca de las posibles enfermedades y caracteristicas de un individuo,

sino que constituyen probablemente uno de los aspectos mas intimamente relacionados

con su dignidad, su identidad y con su personalidad

n72

4.5. Caracteristicas de los datos genéticos

Las caracteristicas de los datos genéticos son las siguientes:

a)
b)

c)

h)

La informacién genética es Unica y distingue a una persona de las demas;

revela caracteristicas especificas de un individuo que lo singularizan frente a
cualquier otro, permitiendo su identificacidn, salvo en los gemelos monocigoticos.
Puede revelar informacién sobre la persona y tener implicaciones para sus
consanguineos (familia biolégica), incluidas las generaciones anteriores y
posteriores.

Los datos genéticos pueden caracterizar a un grupo de personas (comunidades
etnicas).

La informacién genética puede revelar vinculos de parentesco y familiares.

La informacién genética es con frecuencia desconocida por el propio portador.

La informacion genética no depende de la voluntad individual puesto que los datos
genéticos son inmodificables.

Es permanente e inalterable, ya que acompania al individuo a lo largo de toda su
vida, salvo existencia de mutaciones genéticas espontaneas © provocadas
(ingenieria genética). Se halla presente practicamente en todas las células del

organismo, durante la vida e incluso después de la muerte.

"' Malem Sefia, Jorge. Ob. Cit. Pag. 81.
* Alvarez Gonzalez, Susana. Ob. Cit. Pag. 20.

85



pCULTAp
“\VE"ISIQ%
<
D
&
X3
=
.

<
M

i) Los datos genéticos pueden obtenerse o extraerse facilmente.
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j) Teniendo en cuenta la evolucién de la investigacion, la informacion genética podra™
proporcionar aun mas informacion en el futuro y ser utilizada por un numero
creciente de organismos con distintos fines.

k) Los datos genéticos tienen la capacidad predictiva de enfermedades, en la medida
que en algunos casos permite conocer anticipadamente la aparicion futura de

enfermedades.

4.6. Derecho comparado

Los paises que cuentan con legislacidon sobre los bancos de datos genéticos son los
siguientes:

4.6.1. Argentina

El banco nacional de datos genéticos es un organismo auténomo y autarquico dentro de
la orbita del ministerio de ciencia, Tecnologia e Innovacién Productiva de Argentina, que

funciona en el Servicio de Inmunologia del Hospital Carlos G. Durand.

Fue creado en 1987 y modificado en 2009 para garantizar la obtencion, almacenamiento y
analisis de la informacion genética que sea necesaria como prueba para el
esclarecimiento de delitos de lesa humanidad cuya ejecucion se haya iniciado en el
ambito del Estado nacional hasta el 10 de diciembre de 1983. Dentro de ello debe permitir
la bitisqueda e identificacion de hijos e hijas de personas desaparecidas, que hubiesen
sido secuestrados junto a sus padres o hubiesen nacido durante el cautiverio de sus
madres. También ayudar a la justicia y a las organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales especializadas en la materia objeto de esta ley en la identificacion
genética de los restos de personas victimas de desaparicion forzada.

Todos los servicios prestados, relacionados con las funciones establecidas en el Articulo

anterior, son gratuitos y dispone del Archivo Nacional de Datos Genéticos con toda la

informacion genética necesaria para cumplir sus fines. Cualquier familiar directo de
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personas desaparecidas o presuntamente nacidas en cautiverio tiene derecho a solicitar y
a obtener los servicios del Banco Nacional de Datos Genéticos en los términos a los que
se refiere esta ley, incluyendo el registro de sus datos en el Archivo Nacional de Datos

Genéticos.

El Banco Nacional de Datos Genéticos no proporciona informacion a particulares sobre
los datos registrados, ni tampoco a entidades plblicas o privadas. La informaciéon genética
almacenada so6lo podra ser suministrada por requerimiento judicial, en causa
determinada, a los fines exclusivos de respaldar las conclusiones de los dictamenes
periciales elaborados por el mismo y posibilitar su control por los peritos de parte. Las
personas que presuman ser hijos o hijas de personas desaparecidas como consecuencia
del accionar represivo ilegal del Estado o aquellas personas presuntamente nacidas
durante el cautiverio de sus madres; tendran acceso exclusivo a los informes, dictamenes
y resultados de pruebas genéticas que los involucrasen directamente, lo que deberan

acreditar ante el organismo.

La Ley 23.511. Banco Nacional de Datos Genéticos (BNDG) (1987) lo regula en los
Articulos siguientes:

Articulo 1. Créase el Banco Nacional de Datos Genéticos (BNDG) a fin de obtener y
almacenar genética que facilite la determinacion y esclarecimiento de conflictos relativos a
la filiacién. EI BNDG funcionara en el Servicio de Inmunologia del Hospital Carlos A.
Durand, dependiente de la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, bdjo la
responsabilidad y direccion técnica del jefe de dicha unidad y presentara sus servicios eén

forma gratuita.

Articulo 2. Seran funciones del Banco Nacional de Datos Genéticos:
a) Organizar, poner en funcionamiento y custodiar un archivo de datps genéticos, con
el fin establecido en el Articulo 1°;
b) Producir informes y dictamenes técnicos y realizar pericias genéticas a

requerimiento judicial;
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¢) Realizar y promover estudios e investigaciones relativas a su objeto

Articulo 3. Los familiares de nifios desaparecidos o presuntamente nacidos en cautiverio
que residan en el exterior y deseen registrar sus datos en el BNDG, podran recurrir para
la practica de los estudios pertinentes a las instituciones que se reconozcan a ese efecto
en el decreto reglamentario. La muestra de sangre debera extraerse en presencia del
Consul argentino quien certificara la identidad de quienes se sometan al analisis. Los
resultados debidamente certificados por el consulado argentino, seran remitidos al BNDG
para su registro.

Articulo 4. Cuando fuese necesario determinar en juicio la filiacion de una persona y la
pretension apareciese verosimil o razonable, se practicara el examen genético que sera
valorado por el juez teniendo en cuenta las experiencias y ensefianzas cientificas en la
materia, a negativa a someterse a los examenes y analisis necesarios constituira indicio
contrario a la posicion sustentada por el renuente. Los jueces nacionales, requeriran ese
examen al BNDG admitiéndose el control de las partes y la designacion de consultores
técnicos. EI BNDG también evacuara los requerimientos que formulen los jueces

.

provinciales segun sus propias leyes procesales.

Articulo 5. Todo familiar consanguineo de nifios desaparecidos o supuestamente nacidos
en cautiverio, tendra derecho a solicitar y obtener los servicios del banco nacional de
datos genéticos. La acreditacién de identidad de las personas que se sometan a las
pruebas bioldgicas conforme con las prescripciones de la presente ley, consistira en la
documentacion personal y, ademas en la toma de impresiones digitales y de fotografias,
las que seran agregadas al respectivo archivo del BNDG. El BNDG centralizara los
estudios y analisis de los menores localizados o que se localicen en el futuro, a fin de
determinar su filiacién, y los que deban practicarse a sus presuntos familiares. Asimismo
conservara una muestra de la sangre extraida a cada familiar de nifios desaparecidos o
presuntamente nacidos en cautiverio, con el fin de permitir la realizacién de los estudios
adicionales que fuesen necesarios.
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4.6.2. Espafia

La Constitucion Espariola de 1978, en su Articulo 18.4, proclama el derecho de
autodeterminacioén informativa, o derecho a fa proteccion de datos personales. El Articulo
18.4 se inscribe dentro de un precepto dedicado a la proteccién de la intimidad en
general. Pero el que realmente ha desarrollado esta garantia, hasta configurarla como un
derecho fundamental auténomo, es el Tribunal Constitucional. Asi, en la sentencia
292/2000, de 30 de noviembre, sefiala que “un sistema normativo que autoriza la recogida
de datos con fines legitimos pero sin incluir garantias adecuadas frente a su uso
potencialmente invasor de la vida privada del ciudadano, vulnera el derecho a la intimidad
de la misma manera en que lo harian las intromisiones directas en el contenido nuclear de
ésta”. Por lo tanto, el Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto en la sentencia
292/2000 que el Articulo 18.4 de la Constitucién incorpora un derecho fundamental

auténomo.

En igual sentido el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto mediante la
sentencia 290/2000, de lo que resulta indiscutible la existencia de un ordenamiento
juridico del derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal, como un
derecho independiente y auténomo respecto del derecho a la intimidad consagrado en el
Articulo 18.1 de la Constitucién espafiola de 1978.

Debido a la obligaciéon de transposicion al derecho interno espafiol de la Directiva
95/46/CE, se promuigé la Ley Organica 15/1999, de 23 de diciembre, de Protecciéon de
Datos de Carécter Personal. El Articulo 3 de la LOPDP contiene una serie de definiciones,
entre las que se encuentran la del dato de caracter personal; se entiende por tal “cualquier
informacién concerniente a una persona fisica identificada o identificable”. Este concepto
se debe completar con lo dispuesto en el Real Decreto 1720/2007, que define en su
Articulo 5 como dato de caracter personal “toda informacién numérica, alfabética, grafica,
fotografica, acustica o de cualquier otro tipo susceptible de recogida, registro, tratamiento
o transmisién concerniente a una persona fisica identificada o identificable”.
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identificado o identificable, se encuentran incluidos en el ambito de aplicacién de la

LOPDP, tal y como indica el Articulo 2: “L.a presente Ley Organica sera de aplicacion a los
datos de caracter personal registrados en soporte fisico, que los haga susceptible de

tratamiento y a todo uso posterior de estos datos por los sectores publico y privado”.

Los datos relativos a la salud o datos médicos quedan incluidos entre aquéllos a los que
la legislacion dispensa mayores garantias, por lo cual la obtencién de los datos
personales debe fundamentarse en la calidad de los datos que se regula en el Articulo 4
de la LOPDP, Articulo 8 del Real Decreto 1720/2007.

De esta manera la obtencidén de datos relativos a la salud y los datos genéticos estaran
condicionados por los principios de proteccion de datos recogidos en el titulo Il de la
LOPDP. En el mismo titulo se reguian diferentes cuestiones en concreto, los principios de
calidad de los datos, el derecho de informacion en la recogida de los mismos y la
necesidad de que el afectado otorgue su consentimiento. Los principios relativos a la
calidad de los datos personales actiian como limite a la obtencion de los datos de caracter
personal, facultando, asimismo, que posteriormente la persona afectada pueda ejercitar
un control positivo sobre las informaciones que le conciernen. Si bien estos principios
afectan la obtencién y tratamiento de cualquier informaciéon personal, el respeto a los
mismos se presenta como fundamental frente a la utilizacién de una informacién cuya
naturaleza y extrema sensibilidad puede dar lugar a practicas discriminatorias.

Finalmente se puede establecer la importancia que representa al Organismo Judicial
como uno de los Organismos de Estado encargado de la administracion de justicia, el
avance de la tecnologia y contratacién de personal calificado en asuntos genéticos para
que los jueces del ramo de familia puedan disponer de una base de datos que ayude y
facilite el diagnostico e interpretacién asi como la peritacion en los casos que fuere
necesario cuando una de las partes del proceso que se tramita sea un menor, cuya
situacion juridica se este ventilando con fines de adopcion sea esta a nivel nacional e
internacional.
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Ademas, los jueces competentes en la tramitaciéon de diligencias de adopcion pueda
contar con una herramienta efectiva en caso de duda de un documento en el expediente
respectivo pudiendo solicitar la asesoria o0 consultoria en su caso a personas conocedoras
de la genetica y de esta manera dichos funcionarios judiciales puedan emitir una
resolucion judicial mas acorde a la aplicacion del derecho como al avance de la ciencia
con respecto a ciertas caracteristicas o elementos de la persona humana.
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1.

CONCLUSIONES

La nifiez en Guatemala, principaimente la que esta desprotegida no tiene respaldo en
muchas oportunidades de caracter familiar, tomando en consideracion que cada
gobierno de turno no le da continuidad a los programas ya efectuados lo que limita que
la nifiez tenga acceso a beneficiarse, o que genera ademas el estancamiento de las

instituciones creadas para cumplir con una labor social indispensable.

La institucion de la adopcion en los paises subdesarrollados como el caso de
Guatemala contenia una disposicion legal bastante irregular lo que facilitd en su
oportunidad la venta de nifios hacia el extranjero debido a la falta de voluntad politica
por parte del Congreso de la Republica, ya que durante muchos afios no aprobada

una ley de adopciones de acuerdo a la realidad de la institucion de la adopcion.

La adopcién es una de las principales instituciones del derecho de familia y como tal
ha sido estudiada en derecho recmano, griego, sirio espafiol y otros y en cada una de
las disposiciones legales se ha procurado garantizar la efectividad de la misma a
través de una normativa que beneficie directamente al nifio o nifia, lo cual en
Guatemala no habia ocurrido.

El banco de datos genéticos es una necesidad en Guatemala, principalmente que sea
implementado por la Corte Suprema de Justicia tomando en consideracién que en la
actualidad no existe una unidad administrativa para consulta en cuanto a las dudas
que se les presenten a los jueces en la tramitacion de expediente relacionados con
adopciones.
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RECOMENDACIONES

1. El Organismo Ejecutivo debe elaborar politicas publicas a largo plazo con la finalidad
de dar cumplimiento al mandato constitucional asi como a las leyes ordinarias e
instrumentos internaciones ratificado por Guatemala de proteccién a la nifiez, debido
a que la comunidad internacional constantemente apoya todas las actividades en

beneficio de la nifiez de Guatemala.

2. La comunidad internacional se obligue a ejercer una efectiva fiscalizacién para los
tramites de adopcidon de nifios y nifas, principalmente aquellas de caracter
internacional tomando en cuenta de que son multiples los procesos de adopcion
tramitado en Guatemala.

3. La Escuela de Estudios Judiciales, el Consejo Nacional de adopciones y los jueces de
familia les corresponde celebrar convenios interinstitucionales con la finalidad que los
operadores de justicia den cumplimiento efectivo a todos y cada uno de los
instrumentos internaciones en materia de adopcién y de esta forma lograr una mejor

aplicacién de los mismos.

4. La Corte Suprema de Justicia mediante acuerdo publicado en el Diario de
Centroamérica tiene que implementar un registro judicial de banco de datos genéticos
a afecto de facilitar la actividad que desarrollan los jueces de familia principalmente en
la tramitacion de expedientes de adopcion y de esta manera administrar justicia para la
nifiez en forma correcta.
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CONSIDERANDO
El Decreto numero 77-2007 es la normativa juridica que regula la Ley de Adopciones
creado para dar cumplimientc y efectividad a una de las instituciones del derecho de

familia mas utiles para los menores edad que no tienen padres.

CONSIDERANDOC
Para el Efectivo cumplimiento de lo preceptuado del articulo diecinueve de la Ley de
Adopciones inciso a) que establece que el consejo directivo del Consejo Nacional de
Adopciones estara integrado por un representante designado por el pleno de la Corte
Suprema de Justicia.

POR TANTO
Con fundamento en lo considerado y lo que preceptian los articulos 203 y 205 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 1, 2, 17, 19 inciso a) de la Ley de
Adopciones y 95 inciso d) de la Ley del Organismo Judicial, e integrada como
corresponde,

ACUERDA:

IMPLEMENTACION DEL BANCO DE DATOS GENETICOS EN CASOS DE ADOPCION

Articulo 1. Créase el Banco de Datos Genéticos a fin de obtener y almacenar genética
que facilite la determinacién y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacion.

Articulo 2. Seran funciones del Banco de Datos Genéticos:
a) Organizar, poner en funcionamiento y custodiar un archivo de datos genéticos, con
el fin establecido en el articulo 1°;
b) Producir informes y dictdmenes técnicos y realizar pericias genéticas a
requerimiento judicial;
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¢) Realizar y promover estudios e investigaciones relativas a su objeto.

Articulo 3. Los familiares de nifios desaparecidos o presuntamente nacidos en cautiverio
que residan en el exterior y deseen registrar sus datos en el Banco de Datos Geneticos,
podra recurrir para la practica de los estudios pertinentes a las instituciones que se

conozcan a ese efecto en el decreto reglamentario.

Articulo 4. Cuando fuese necesaric determinar en juicio la filiacion de una persona y la
pretensién apareciese verosimil o razonable, se practicara el examen genético que sera
valorado por el juez teniendo en cuenta las experiencias y ensefianzas cientificas en la
materia, la negativa a someterse a los examenes y analisis necesarios constituira indicio
contrario a la posicién sustentada por el renuente.

Los jueces nacionales requeriran ese examen al Banco de Datos Genéticos admitiéndose
el control de las partes y la designacion de consultores técnicos. El Banco de Datos
Genéticos también evacuara los requerimientos que formulen los jueces provinciales

segun sus propias leyes procesales.

Articulo 5. Todo familiar consanguineo de nifios desaparecidos o supuestamente nacidos
en cautiverio, tendra derecho a solicitar y obtener los servicios del Banco de Datos
Genéticos. La acreditacion de identidad de las personas que se sometan a las pruebas
biologicas conforme con las prescripciones de la presente ley, consistira en la
documentacion personal y, ademas, en la toma de impresiones digitales y de fotografias,
las que seran agregadas al respectivo archivo del Banco de Datos Genéticos.

El Banco de Datos Genéticos centralizara los estudios y analisis de los menores
localizados o que se localicen en el futuro, a fin de determinar su filiacion, y los que deban
practicarse a sus presuntos familiares. Asimismo conservara una muestra de la sangre
extraida a cada familiar de nifios desaparecidos o presuntamente nacidos en cautiverio,

con el fin de permitir la realizacién de los estudios adicionales que fueren necesarios.
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Articulo 6. Sin perjuicio de otros estudios que el Banco de Datos Genéticos pue
disponer, cuando sea requerida su intervencion para conservar datos genéticos o

determinar o esclarecer una filiacion, se practicaran los siguientes:

a) Investigacion del grupo sanguineo;

b) Investigacion del sistema histocompatibilidad (HLA-A, B, C y D);
¢} Investigacién de isoenzimas eritrocitarias;

d) Investigacion de proteinas plasmaticas.

Articulo 7. Los registros y asientos del Banco de Datos Genéticos se conservaran de

modo inviolable y en tales condiciones haran plena fe de sus constancias.

Articulo 8. Toda alteracién en los registros o informes se sancionaran con las penas
previstas para el delito de falsificacién de instrumentos publicos y hard responsable al
autor y a quien los refrende o autorice.

Articulo 9. El presente acuerdo debe publicarse en el diario de Centro América érgano

oficial de la Republica de Guatemala, y entra en vigencia ocho dias después de su

publicacion. Dado en el Palacio de Justicia en la ciudad de Guatemala el de
del afio 2011.
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