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En cumplimiento de la resolucién dictada por la direccion a su cargo, por lo cual se me
designo Asesora de Tesis de la estudiante: Alejandra Elizabeth Moraga, en la realizaciéon
del trabajo titulado “EL DELITO DE ADOPCION IRREGULAR EN EL DERECHO
PENAL GUATEMALTECO?”, respetuosamente me permito informar a usted lo siguiente:

a) Que procedi al asesoramiento y analisis del referido trabajo, el cual se encuentra
elaborado conforme a la perspectiva de la doctrina y exegética de los textos legales
relacionados con el delito de adopcion irregular.

b) El trabajo realizado, contenido en cuatro capitulos, comprende los aspectos mas
importantes del tema tratado, desarrollandose técnicamente la bibliografia
consultada, la cual es adecuada y suficiente.

¢) La estructura de la tesis y la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas son
adecuadas para el desenvolvimiento del tema y el logro de los objetivos que la
investigacion pretende arribar; asi como la importancia de solucionar concretamente
el problema de la adopcion irregular en el Derecho Penal.

d) En el desarrollo del trabajo de investigacion se connota que la redaccion es concisa
y adecuada conforme a los requerimientos académicos de la unidad de tesis y esta
al nivel académico que corresponde; el cual ha sido elaborado con la terminologia
correcta referente al tema, ya que se aprecia el uso constante de sintesis del

contenido utilizado.
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e¢) En el trabajo de mérito se destaca que el delito de adopcién irregular que contempla
la legislacion penal guatemalteca no protege adecuadamente a la nifiez y a la
adolescencia en cuanto a los derechos establecidos en la legislacién interna y
convenios internacionales de la materia.

f) Las conclusiones son acordes a lo expresado en el cuerpo de la investigacion, las
cuales son precisas en sefialar los errores de la legislacion en relacién al estudio de
la presente tesis; de todo esto las recomendaciones proponen las acciones que se
deben de tomar en cuenta para brindar una solucién no solo adecuada sino también
precisa a la problematica expuesta en torno a la falta de regulacion que pueda existir
en la legislacion.

g) He guiado personalmente a Alejandra Elizabeth Moraga durante la aplicacién de los
métodos de investigacion cientifica y técnicas para desarrollar las consecuencias
juridicas del tema de tesis, con el cual comprueba la hipétesis que se relaciona con
la importancia de analizar juridica y socialmente la realidad nacional.

El trabajo de tesis en cuestion, retine los requisitos legales prescritos en el Articulo 32 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas Y Sociales
del Examen General Publico, razén por la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a
efecto de que el mismo pueda continuar con el tramite correspondiente, para su posterior
evaluacion por el Tribunal Examinador en el Examen Pablico de Tesis, previo a optar al
grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales

Atentamente,
Licenciada Claudina Mirta V2 ,
Abogada y Notaria LICENCIADA — v
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio 5-7, Cindad Universitaria
Guateniale, C AL

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

Atentamente, pase al ( ala) LICENCIADO ( A ): HUGO ROBERTO JAUREQUIL,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: ALEJANDRA
ELIZABETH MORAGA, Intitulado: “EL DELITO DE ADOPCION
IRREGULAR EN EL DERECHO PENAL GUATEMALTECO”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd 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 Publico, el cual
dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
mvestigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones ¥ la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.

cc.Unidad de Tesis
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Respetable Licenciado:

En atencién al nombramiento de esa direccidn, de fecha dieciséis (16) de mayo
de dos mil once (2011) en donde se me nombra REVISOR de Tesis de la Bachiller:
ALEJANDRA ELIZABETH MORAGA, quien se identifica con numero de carné
200411821, sobre el tema intitulado: “EL DELITO DE ADOPCION IRREGULAR
EN EL DERECHO PENAL GUATEMALTECO”, mismo que procedi a revisar y de
tal resultado me permito manifestar lo siguiente:

a) En el desarrollo del tema la sustentante estudio el problema, habiendo observado
la metodologia, haciendo los cambios sugeridos, manteniendo la coherencia
entre lo propuesto en su disefio de investigacion y el informe final, por lo que
hace de este un trabajo completo, reflejando la senedad y actualidad del tema
investigado.

b) El tema elegido por la estudiante esta debidamente estructurado y la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas en la tesis son adecuadas para
el desenvolvimiento del mismo y el logro de los objetivos y soluciones que la
investigacion pretende arribar son satisfactorios.

¢) El presente trabajo de tesis, enfocado desde el punto de vista de su redaccion es
acorde a los términos juridicos empleados, asi mismo claro y ordenado.

d) El desarrollo de dicho trabajo es de suma importancia en virtud de los altos
indices de adopciones ilegales registrados en Guatemala, por eso se hace de vital
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importancia reforzar las medidas de control en los procesos de adopcion;
constituyéndose asi un aporte cientifico, técnico, valido y necesario para
solventar las deficiencias expuestas.

e) Las conclusiones son acordes al tema expuesto y procurando encontrar las
mejoras en la legislacion nacional; y las recomendaciones que se vierten
proponen mejoras a los procesos de adopcion imponiendo las penas reguladas a
los responsables del delito de adopcién irregular, como se menciona en la
presente tesis.

f) Que procedi a revisar la investigacion del referido trabajo, el cual se encuentra
elaborado conforme a la bibliografia descrita utilizada por la estudiante y
aplicada a su trabajo de tesis y que evidencia una investigacion seria, que es
amplia en contenido doctrinal y legal, limitindose no sélo a la legislacion
nacional sino también al derecho comparado y de autores que gozan de solvencia
y trayectoria que es estimada como valiosa en el mundo juridico tanto nacional
como internacional.

g) En razén de lo anterior estando satisfechos los requisitos reglamentarios asi
como particularmente, lo dispuesto sobre la metodologia, el tema objeto de
estudio por parte de la Bachiller ALEJANDRA ELIZABETH MORAGA, se
adecud a las normas reglamentarias exigidas por la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala y que fueron
atendidas las observaciones pertinentes, dando cumplimiento a lo establecido en
el Articulo treinta y dos (32) del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico.

Sobre el contenido cientifico y técnico de la tesis la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas asi como la redaccion me permito emitir DICTAMEN
FAVORABLE, para que el mismo sea discutido en Examen Publico de Tesis.

Sin otro Particular, me suscribo de usted con muestras de consideracion y
respeto,

‘éfﬂ(‘AFbﬂ v AIERt ARt
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante ALEJANDRA ELIZABETH MORAGA
Titulado EL DELITO DE ADOPCION IRREGULAR EN EL DERECHO PENAL
GUATEMALTECO. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de
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INTRODUCCION

En los dltimo arios el tramite de las adopciones internacionales se ha convertido en una
verdadera comercializacién de nifios, antes de que se implementara la Ley de
Adopciones, el 98% de las mismas se hacian via Notarial.

Tampoco pasa por alto la cifra de nifios que desaparecen de centros hospitalarios
donde han nacido, que se reportan como muertos al nacer sin entregar el cadaver a los
familiares o incluso nifios que son plagiados de los brazos de sus padres. A esto hay
que agregarle las adopciones donde existen iregularidades en cuanto al contacto con
los padres adoptivos. A pesar que los principios que inspiran la adopcién prohiben el
lucro de la misma, algunas agencias internacionales de adopcion ofrecen a los nifios
como objeto de comercio indicando el costo del proceso de adopcién en una publica

subasta incluso por Internet.

Hoy en dia resulta innegable la existencia de redes de adopciones internacionales que
constituyen una verdadera organizacién criminal internacional, con estructuras
complejas. En los mismos periédicos se publican anuncios aconsejando a las
jovencitas que no aborten, sino que la mejor solucion es que recurran a la adopcion.

Han sido publicas las constantes denuncias de centros de abrigos de nifios ilegales, por
personas o instituciones privadas o en casas particulares que se encargan de su
cuidado, controlada por personas que facilitan la comercializacién, muchas veces
notarios particulares o bufetes juridicos que dirigen todo el proceso, sin que las mismas
estén sujetas a algun control estatal de las condiciones y la atencién que le prestan a
los infantes, condiciones que en la mayoria de veces no favorecen al mejor interés del

nifo y que incluso vulneran sus derechos fundamentales.

Guatemala tomo como primera medida crear un ente rector de las adopciones, pero los
robos de nifios y nifias, la atraccion de madres solteras a organizaciones con fachada

de beneficencia y el trafico de nifios continda.
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Es tanto el riesgo para el bien juridico, vida e integridad de los nifios, nifas
adolescentes que se ha hecho una serie de reformas penales, legislando la figura de la

adopcion irregular.

Este es el objeto por el cual se realiza el presente analisis de tesis; determinar si la
regulacion legal del delito de Adopcion Irregular, satisface o no la proteccion de los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes contenidos en la Ley de Proteccion Integral
de la Ninez y la Adolescencia, comprobar si el delito de adopcion irregular ha sido bien

regulado dentro de la legislacion guatemalteca.

La presente investigacion consta de cuatro capitulos, en el primer capitulo se desarrolla
la proteccion constitucional de la nifez y adolescencia, los sistemas de regulacion legal,
principios de la Ley de la Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia y su
proteccion internacional; en el segundo capitulo, se analiza la adopcion, definicién,
naturaleza juridica, clases de adopcion, sus efectos y su regulacién internacional; en el
tercer capitulo, se refiere al procedimiento de adopcion regulado antes de la vigencia de
la ley de adopciones, instituciones intervinientes en el proceso y el proceso actual de
adopciones; el capitulo cuarto, finaliza con el delito de adopcion irregular en Guatemala,
antecedentes historicos, definicion de la trata de personas, juzgados de la nifiez y la

adolescencia y su analisis juridico.

Sirva para el Organismo Judicial esta investigacion ya que en ella se explica de forma
sencilla que la nueva legislacion para la infancia se torna un instrumento complejo que
exige un profundo conocimiento del derecho. La fundamentacion rigurosa de las
medidas adoptadas y una correcta y ponderada interpretacion de la ley, constituyen los
parametros de accion del juez para la infancia; asi como una correcta intervencion de
las instituciones colocan las bases minimas para que la arbitrariedad sea sustituida por

la justicia.



CAPITULO |

1. Proteccion constitucional de la nifiez y la adolescencia

La proteccion que Guatemala debe de proporcionar a los nifios, nifias y adolescentes,
se encuentra plasmada con un rango constitucional, pues en el Articulo 51 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “Proteccion a menores y
ancianos. El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad y
de los ancianos. Les garantizara su derecho a la alimentacién, salud, educacién y
seguridad y prevision social.”

El derecho constitucional guatemalteco que se inspira en fundamentos humanistas,
reconoce el principio de supremacia constitucional, por el cual, en la cuspide del
ordenamiento juridico se encuentra la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Dicho principio se regula con precision en los Articulos 44, 175 y 204 de la
Carta Magna. Este Ultimo precepto indica: "Los tribunales de justicia en toda resolucién
o sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constitucidén Politica de la
Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado".

La Corte de Constitucionalidad como el ente encargado del control concreto de la
constitucionalidad de las leyes ha manifestado que: “Uno de los principios
fundamentales que informa al derecho guatemalteco es el de Supremacia
Constitucional, que implica que en la clspide del ordenamiento juridico esta la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y ésta como ley suprema, es
vinculante para gobernantes y gobernados, a efecto de lograr la consolidaciéon del
Estado de Derecho. Conforme a los Articulos 267 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y el Articulo 133 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad, pueden denunciarse ante la Corte de Constitucionalidad los
vicios que, a juicio del solicitante, puedan contener las leyes, reglamentos o
disposiciones de caracter general y por ello, contravenir normas de la Constitucion



Politica de la Republica de Guatemala, para que esta corte declare, si es el caso, la

inconstitucionalidad de la disposicién impugnada, dejandola sin vigencia”.

En ese sentido, ningun otro precepto puede contradecir, disminuir o restringir sus
preceptos y de hacerlo tales normas son nulas ipso jure tal y como se consigna en el
Articulo 44 de dicho cuerpo normativo. Asi mismo, la Carta Magna, establece en su
Articulo 46 que: “...Se establece el principio general de que en materia de derechos
humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno”. La citada disposicién ha generado dentro del
foro guatemalteco una acalorada discusion en torno a si tal preeminencia sobre el
derecho interno, incluye o no, a la misma Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, a ese respecto entendemos gue el Unico ente capaz de decidir tal polémica,
es con fundamento juridico la Corte de Constitucionalidad, como la encargada de Ila
defensa del orden constitucional (Articulo 268 CPRG).

El pronunciamiento del mas alto tribunal constitucional a este respecto cuenta con fallos
contradictorios en este sentido, pero con predominio del criterio de Prevalencia

Constitucional sobre las convenciones, que ha expresado en ios siguientes términos:

Asi pués, independientemente a la resolucién que pueda tomar esta polémica, si se
llega a emitir tres fallos similares al respecto, que sentarian Jurisprudencia, se observa
que los principios y garantias cuentan con una amplia proteccién juridica de mayor
rango que la legislacion ordinaria que vuelve ineludible su aplicabilidad y respeto en un
proceso tanto por parte de los sujetos procesales como de las autoridades y
ciudadania en general, pués como lo sefiala el profesor Ramén Ferrer Barquero: “si en
las constituciones antiguas los principios tenian un sentido programatico, en las
modernas, ademas de servir para determinar el contenido de las futuras leyes, son de
aplicacion directa e inmediata por los tribunales.”!

! Ferrer Barquero, Ramén. Los principios esenciales del proceso penal y su reflejo constitucional:
“problemas procesales en caso de suspension de ciertos derechos.” Pag. 223.
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En ese sentido al haber sido adoptada, firmada y ratificada por Guatemala en la
Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas, mediante la Resolucién
44125, de 20 de noviembre de 1989, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, que
entrd en vigor, el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el Articulo 49.

El contenido de este documento esta sustentado basicamente en dos ideas:

1. La consideracion de los nifios (nifios, nifias y adolescentes) como sujetos plenos
de derechos y por lo tanto, titulares absolutos de los mismos y merecedores de
dignidad, libertad e igualdad. De este modo se deja de lado, o por lo menos se
intenta dejar de lado, la idea del nifio como objeto pasivo y plausible de Ia
intervencion y tutela tanto de la familia como del Estado y la sociedad en general.
Todo esto teniendo siempre presente como objetivo principal el interés superior
del nifio.

2. El reconocimiento de los nifios como personas con necesidad de cuidados
especiales, es decir, que por la condicién particular en que se encuentran dado
su estadio evolutivo, son depositarios de derechos especiales ademas de los
definidos para todos los seres humanos en general.?

Por ser una normativa en materia de derechos humanos adquirio rango Constitucional,
por lo que existia una clara contradiccion entre esta y la legislacién de menores vigente.
Esta contradiccion se resolvié al aprobarse en el afio 2003 Ia Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y la Adolescencia. Para entender en una mejor forma este proceso se
requiere un andlisis histérico de dicha evolucién Y en ese sentido se procede a realizar
la misma en el siguiente apartado.

? Pérez Chaca, Valeria. éDerechos vs. derechos?: Los derechos de I@s nifi@s alojados en el
sistema carcelario. Relacién con la pobreza y la exclusién social. Pég. 37-50.
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Hasta fines del siglo XIX los nifios no eran considerados ni siquiera personas, es decir,
los padres o duerios (en el caso de los esclavos) tenjan poder absoluto sobre la libertad
y lo que es peor, sobre la vida de cada nifio que tenian “en su poder”. *

Hace dos siglos la nifiez no era considerada como un grupo social diferenciado
juridicamente de los adultos, por esto, la doctrina define a ese periodo como el de la
"indiferencia juridica”, pués el nifio y la nifia eran tratados de la misma manera que el
adulto, eran considerados como "los pequefios adultos" o los "hombres pequefios":
estos formaban parte del conglomerado social como un miembro mas que debia
satlsfacer sus necesidades por si mismo. Por ejemplo, en Guatemala, la minoria de
edad solo constituia un atenuante en la responsabilidad penal, al nifio o nifia se le
aplicaba la misma pena que al adulto y la cumplia en el mismo Centro Penitenciario. Si
revisamos los cédigos penales y procesales de 1877 y 1923, podemos verificar que el
nifio o nifia trasgresor de la ley penal no era sujeto de ninguin tipo de consideracion
especial.*

El triunfo de la Revolucion Francesa acarrea cambios notables en las ideas y practicas
de control social. El control social se "humaniza" y juridifica. Es el nacimiento del Estado
de Derecho. Desaparecen progresivamente los castigos barbaros, y por sobre todo, la
pena privativa de libertad se convierte en la pena més importante®, todo ello como
aporte del periodo humanitario del derecho penal y de sus expositores en especial
Cesar de Bonesana, marqués de Beccaria y su célebre obra De los Delitos y de las
Penas, que fueron los antecesores de la Escuela de los Juristas, también conocida
como Escuela Cléasica del derecho penal.

® Pérez Chaca, Valeria. Ob. Cit. P4g. 37.
* Solérzano, Justo. La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia. Pag.12.

® Garcia Méndez, Emilio. Prehistoria e Historia del Control Socio-Penal de la Infancia. Pag. 2.
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En una sociedad en la que el tiempo comienza a adquirir el valor de una mercancia, la
pena privativa de libertad se convierte en la pena democratica por excelencia. El tiempo
es la unica propiedad que todos los hombres poseen por igual y el tiempo de la
condena puede ser mateméticamente determinado de modo que corresponda
exactamente a la naturaleza del delito. La pena privativa de libertad por tiempo
determinado es una conquista democratica gue corresponde también a la nueva forma
de organizacion productiva de la sociedad.®

Paraddjicamente, quien queda fuera del proceso productivo queda fuera de esta
conquista democratica. Los "menores", incorporados marginal y clandestinamente al
proceso productivo, quedan fuera del discurso oficial sobre el proceso productivo y por
ende, privados de esta conquista democratica. El derecho de menores, todavia
inexistente, se creara sobre esta base juridica cultural colmada de eufemismos y "como
si". Cualquier semejanza con la actual consideracion juridica de la situacién laboral de
los menores no es pura coincidencia.”

La legitimidad del derecho penal moderno, o lo que es lo mismo, la legitimidad de la
pena, se asentara sobre la base del concepto juridico de imputabilidad. Toda una
categoria heterogénea de locos, mujeres, menores y otros, aparecera en realidad
estrechamente vinculada, tanto por el concepto real de vulnerabilidad cuanto por el
concepto juridico de inimputabilidad. Para ellos no habré penas (ciertas vy
temporalmente), sino medidas de seguridad (cuya duracion depende de la situacion de
cada caso). Con los codigos penales del siglo XIX y sus disposiciones relativas al
discernimiento, llegamos practicamente al fin de la prehistoria del control socio/penal de
la mfancua

A finales del siglo XIX y principios del siglo XX, con el desarrolio de las ciencias
naturales y la filantropia humanitaria surgié un movimiento social que exigio un trato

® Dario Melossi y Massimo Pavarini. "Carcel y Fabrica". P4g. 123.
" Garcia Méndez, Emilio. Ob. Cit. P4g. 5.
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diferenciado para los nifios y las nifias que logra sus objetivos con la creacién de un
derecho especifico para este grupo social, denominado Derecho Tutelar de Menores.
Con este nuevo derecho se da una valoracion juridica a la diferencia del menor de edad
con respecto al adulto, pero esta es mas Util para su negacion que para la reafirmacion
de su igualdad juridica, pués se desvaloriza a la persona menor de edad frente al
adulto, se le excluye del sistema de garantias que el Estado liberal habia construido
para "todas las personas" y ademas, al ser objeto de una "tutela especial”, sufre una
intervencién estatal arbitraria justificada y legitimada por el pensamiento benéfico que
imperaba en esa época.

El derecho tutelar se origina en los Estados Unidos, con las ideas del Movimiento
Reformista de finales del siglo XIX y principios del XX, el cual es definido por muchos
historiadores y criminélogos, de esa €poca, como un movimiento "humanitario y
progresista" que respondi6é a la problemética de las miserias de la vida urbana, la
delincuencia juvenil y las precarias condiciones de promiscuidad en las carceles,
provocadas por la mezcla de mayores y menores. Como lo manifiesta Andrés Ibariez:
‘el acerante espectaculo de los menores delincuentes precoces aprisionados en los
engranajes de la justicia penal de adultos, confirié notable atractivo a las propuestas y
favorecio en gran medida la difusion del pensamiento coneccionalista-positivista" ®

En el movimiento reformista de los Estados Unidos, impulsor de los tribunales para
menores, tuvo gran influencia el Positivismo Criminolégico europeo, principalmente a
través de las obras de Lombroso, Garéfalo y Ferri. Cesare Lombroso fue el fundador de
la Escuela Positiva Italiana, a quien se debe el haber sido el primero en cambiar el
enfoque del delito como ente juridico para dirigirlo hacia el delincuente como hecho
observable; Rafaello Garéfalo, pretendid estudiar al delito no como un ente juridico, sino
como un fendmeno natural o social: Enrico Ferri, logré conjugar la direccidn
antropolégico-biolégica de Lombroso con una concepcion sociolégica del delincuente,

8 Jiménez Burillo, Clemente. “El sistema tutelar de menores como reaccion penal reforzada”. Pag.
213.
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Este movimiento provocé en EEUU un cambio metodoldgico en el estudio de la

criminalidad del delito al delincuente. El estudio criminal se inclind, como en Europa, a
buscar las causas de la delincuencia juvenil en la persona del menor de edad.
Verbigracia las conclusiones del Doctor Kerlin del institute of Feeble-Minded Children de
Pennsylvania: "...si hubiera una clase de nifios pequenos cuya herencia y cuyas
aberraciones fueran tales que los predestinaran a los manicomios y las céarceles, se
adelantaria mucho en la disminucién de la delincuencia y la insania mediante un
registro metddico y un adiestramiento de tales nifos, o en caso de que esto fallara
aislandolos pronta y totalmente de la comunidad. Se supone que esta imbecilidad moral
es el padecimiento incurable de una victima irresponsable, a quien se debe, pios
cirineos de los pecados de la sociedad, generosos cuidados y proteccién contra si
mismo mediante un apartamiento grato y total de la comunidad que, a su vez, tiene el
derecho de exigirle que no dafie a nuestro tronco comdn con lacras permanentes en la
sangre y la moral.""°

En consecuencia, puede afirmarse categoéricamente que el surgimiento del Derecho
tutelar de menores se da dentro de la concepcion de la Escuela Positivista, en la cual,
se traslada el punto de mira de la garantia del individuo a la defensa activa de la
sociedad, se pasa de la responsabilidad individual a la responsabilidad social y desde la
perspectiva metédica, supone el cambio del objeto de la ciencia penal del derecho ideal
de la Escuela Clasica se paso6 a la realidad empirica, de la busqueda del deber ser a la
investigacion del ser. Al aplicar los métodos de las ciencias naturales para explicar la
delincuencia juvenil se llegd a la conclusién de la anormalidad del delincuente menor de
edad. El delito ya no es lo determinante pues s6lo constituye un indicio mas de la
peligrosidad de su autor. Lo que caracterizd a esta escuela fue el impulso de una
corriente criminolégica que afirmoé la predisposicion criminal del delincuente.

® Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho penal espaiiol, Parte general. Pags. 122.
' Platf. Los Salvadores de los nifios o la invencion de la delincuencia. Péag. 53.



Fue asi como la criminoiogia pragmatica norteamericana, principaimente integrada en
sus inicios por médicos y después por sociologos y trabajadores sociales, reconoce al
nifio o nifia delincuente como un enfermo, un caso patolégico (siguiendo a Lombroso),
que puede ser objeto de diagnéstico, vigilancia y curacion, esta udltima bajo la idea del
tratamiento en ios centros penitenciarios y correccionales. Al determinismo biolégico se
unié el determinismo ambiental, como producto de las investigaciones socioldgicas en
los centros urbanos que aportaron valiosa informacién sobre Ia influencia social en el
comportamiento delictivo de los nifics y las nifias.

El nuevo marco juridico es relativamente simple. Se ftrata de realizar las reformas
procesales necesarias para otorgar al juez, que debia actuar como un buen padre de
familia, poderes de caracter discrecionai. Aqueila porcién de Ia infancia-adolescencia
que por razones de conducta o de condicidn social entre en contacto con la compleja
red de mecanismos de la caridad-represién, se convertira automéaticamente en "menor".
Este es el nacimiento de una cultura de judicializacién de las politicas sociales
supletorias. Es decir, de tratar de resoiver por medio de normas juridicas, las
deficiencias de las politicas sociales basicas. Unidos por el parametro de la defensa
social, entre los jueces y el movimiento social de los Reformadores se establece una
clara relaciéon de complementariedad.

Con enorme veiocidad los sentimientos e ideas impulsados por los Reformadores, son
importados en América Latina. En cuanto a los problemas, estaban alli y no hacia falta
importarlos. Se trataba de recrearios en funcion de los nuevos enfoques predominantes.

En una cultura juridica que, como Ia Iatinoamericana, posee profundas diferencias con
el sistema anglosajon. Las limitaciones que la tradicién cultural europea continental
impone al juez, tienen que ser resueitas a través de una hipotesis pseudo-taxativa de
intervencién. Es decir, se trata de fijar criterios de intervencion judicial, pero definidos
con una amplitud tal que de hecho ios convierten en omnicomprensivos. La creacién de

" Garcia Méndez, Emilio. Ob. Cit. P4g. 9.



ANGIRS JUETS
N CAHL s
e o™ Op 7
Q‘G &0 -
S .

T -
3 5 SECRETAAIA |

«

e

la figura del "menor en situacion irregular”, resulta la representacion mas acabada de lo
anterior. El acento esté puesto definitivamente en el tratamiento institucional de una
conducta o condicién que implica un desvio de las normas sociales, algunas de ellas
consagradas penalmente, que se suponen mayoritariamente aceptadas.'?

En conclusién, al aceptar que los delincuentes sufren de una patologia especial y
ademas, que son influenciados socialmente, la propuesta reformista se orienta al ideal
rehabilitador de la delincuencia juvenil, dirigido a tratar al enfermo e irresponsable
“delincuente juvenil. La idea de tratamiento encontré fuerte acogida en el Sistema de
Reformatorios, este sistema se diferencia del penitenciario en que "convierte" a los
delincuentes juveniles en futuros ciudadanos a través del "tratamiento” garantizado con
las “sentencias indeterminadas.

Este nuevo sistema tutelar es adoptado en Guatemala por la Ley de Tribunales para
Menores, Decreto 2,043-37, del periodo presidido por Jorge Ubico, del 15 de
Noviembre de 1937 y posteriormente es desarrollado en el Cédigo de Menores, Decreto
61-69 del Congreso de la Republica, del 11 de noviembre de 1969 y luego en el Cddigo
de Menores, Decreto 78-79 del Congreso de la Republica, de noviembre de 1979 13

Con la aprobacion y posterior vigencia de la Constitucion, de 1985 y de la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, en 1990, se cuestiona el modelo del sistema tutelar de
menores, pues éste se dirige solo a un sector de la poblacion infanto-juvenil y no a su
totalidad. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio establecen un cambio de doctrina que deja atras el modelo que
intentd tutelar a los nifios y las nifias: que se encontraban en "situacion irregular’, en
cambio proponen un nuevo modelo que persigue proteger a todos los nifios y las nifias
a quienes sufren de amenazas y violaciones en sus derechos humanos y de quienes se
alegue que han violado la ley penal. El nuevo enfoque de los derechos de la nifiez es
totalizador y no sectorial, como el tutelar.

2 Ihig.
** Solérzano, Justo. Ob. Cit. Pag. 15.



La nueva doctrina, que promueve Ia Constitucion Politica de la Republica de Guatemal
y la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, persigue una proteccion integral de la
nifiez y la adolescencia, que incluye el respeto de los derechos individuaies y la
promocion de los derechos-econdmicos, sociales y politicos. La nueva doctrina de
proteccion integral establece un tratamiento juridico especial para los nifios y las nifias,
reconoce los derechos especiales que su condicién especifica requiere y ademas,
diferencia el tratamiento juridico de Ia nifiez victima y la adolescencia transgresora de la
ley penal. En ese contexto, los legisladores aprobaron, el quince de julio de 2003, la Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, la que en términos generales es
coherente con las modernas corrientes juridicas de los Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia.

1.2 Sistemas de Regulacién iegal

Desde la antigliedad se aprecia disposiciones destinadas a excluir a los nifios de
determinadas penas o atenuarlas, lo cual también se hizo en la edad media. Puede
afirmarse entonces que en la intervencion penal frente a los nifios y adolescentes ha
existido un cambio de visién a lo largo de la historia. En un primer momento se incluyd a
los nifios y adolescentes dentro del sistema de control penal, se les sancionaba igual
que a un adulto. En un segundo momento se tratd de mantenerlos dentro del control
social punitivo cambiando ias apariencias y quitando las garantias, para luego mediante
la nacionalizacién de los principios reconocidos internacionalmente se incluyd
finaimente los derechos y garantias en el controi penal del adolescente.

1.2.1 Doctrina de la “situacién irreguiar”

En el mundo juridico, se entiende por doctrina, el conjunto de Ia produccion teérica
elaborada por todos aquellos de una u otra forma vinculados con el tema, desde el

anguio del saber, la decisién o la ejecucién, Normalmente, en todas ias dreas dei

10
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entre los distintos segmentos del sistema, lo que estimulando la pluralidad de puntos de
vista asegura eficaces contrapesos intelectuales a ia interpretacion de ias normas
juridicas. Los avances en la doctrina aparecen invariablemente acompafados por
contradicciones y discrepancias.

Radicalmente diverso resuita el panorama de Ia produccién tedrica del derecho de
menores en el contexto de la doctrina de la situacion irregular. La ideologia, hasta hace
poco hegemoénica, de ia compasién-represién, ha determinado una uniformidad
abrumadora de puntos de vista. Esta caracteristica obedece, tanto al hecho de que la
piedad siempre se manifiesta como dogma, cuanto a que précticamente toda Ia
produccion tedrica ha sido realizada por los mismos sujetos encargados de su
aplicacion (los jueces de menores). Esta situacién explica el hecho, que pocas doctrinas
sean mas dificiles de definir que aquella de la situacién irregular.'*

Se trata en realidad, de una doctrina juridica, que poco tiene de doctrina y nada de
juridica, si por juridico entendemos, reglas claras y preestablecidas de cumplimiento
obligatorio para los destinatarios y para aquelios responsables por su aplicacion. Esta
doctrina, constituye en realidad, una colcha de retazos del sentido comudn que el destino
elevé a categoria juridica. Su misién consiste en realidad, en legitimar Ia disponibilidad
estatal absoluta de sujetos vulnerables, que precisamente por serlo son definidos en
situacion irregular. En este sentido ias hipétesis de entrada en el sistema carecen de ia
menor taxatividad.

Nifios y adolescentes abandonados, victimas de abusos o maltratos y supuestos
infractores a la ley penal, cuando pertenecientes a los sectores méas débiles de la
sociedad, se constituyen en clientes potenciales de esta definicién. Méas aln, como en
una especie de auto-ironia, las leyes de menores extienden los alcances de la
disponibilidad estatal al resto de la infancia que se encontrare en peligro material o

'* Garcia Méndez, Emifio. Ob. Cit. Pag. 60.

11



. . I . NN <
moral. En este contexto, la arbitrariedad no puede jamas constituir la excepcion y si el NG
comportamiento rutinario de aquelios encargados de su aplicacion.'

1.2.2 Caracteristicas de las legislaciones tutelares latinoamericanas

La doctrina es uniforme en caracterizar a las legislaciones tutelares con los siguientes
rasgos:

¢ “No diferencian el ambito tutelar de lo penal, de tal modo que trata al adolescente
que esta en abandono del mismo modo que al que ha cometido una infraccion a
la ley penal. Promoviendo una intervencién represiva judicial frente al riesgo
social. Lo que se traduce en un derecho penal juvenil de autor por medio de un
tratamiento tutelar del problema penal y un tratamiento penal del problema
tutelar.

e Criminaliza la pobreza.

» El juez es un buen padre de familia, con facultades discrecionales y sin control
frente a sus decisiones. (arbitrariedad).

¢ Niegan todos los principios del derecho, pues los derechos carecen de contexto
en una intervencion para “beneficiar’ y no “para castigar” a un nifio o adolescente
que no es sujeto de derechos sino objeto de proteccion.

o Construyen una seméntica llena de eufemismos que esconde las verdaderas

consecuencias en la vida de los nifios y adolescentes del sistema tutelar.”'®

" Ibhid
'® Garcia Méndez, Emilio. Ob. Cit. P4g.13.
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Hasta aqui, se resume la evolucién del control penal dirigido a la infancia sefialan gﬂw
que si bien en un primer momento existia un control penal del nifio indiferenciado de los

adultos, siendo incluso sancionado del mismo modo y en los mismos lugares. Al
volverse dominante la ideologia correccional positivista y la doctrina de la situacion
iregular, al mismo tiempo que se retiran a los nifios y adoiescentes del &mbito del
Derecho Penal para darles medidas educadoras y asistenciales frente a sus
comportamientos, se eliminan ios Iimites a Ia intervencién punitiva, representados por

las garantias penales y caracterizada por el uso de conceptos morales con los que se
justifico el ejercicio de una violencia explicita y soterrada dirigida a modificar la
conciencia del nifio. En sintesis, como sefiala Paola Hall, las legislaciones tutelares han

sido “una forma disfrazada y sustitutiva de controi social’, pues “se huy6 del tratamiento
ordinario buscando una modalidad similar, aunque en apariencia diferente”.

La doctrina de Ia situacion irregular que, por medio de sus leyes tutelares, alcanzé una
influencia continental en América, durante practicamente todo el siglo anterior,
encuentra sus principales fundamentos en una ambivaiencia entre ia compasion que se
promueve en su discurso y la fuerte represion que implica en la realidad."”

Para reforzar esta idea del “bien’, ia doctrina de Ia situacion iregular presenta a los
nifios y adolescentes como incapaces, necesitados de su “tutela”; lo cual aumenta
significativamente la percepcion de compasién, de su “bondad’ que a su vez, produce
una verticalizacion de las relaciones adultos-adolescentes.

Como consecuencia directa de esta consideracion, el derecho tutelar de menores
recurre a las caracteristicas personales, familiares y sociales de los adolescentes,
derecho penal de autor, para justificar ia aplicacién de ias respectivas “medidas”, mas

que en la comisién de un hecho delictivo, derecho penal de acto.

'" Ibafiez, Andrés. Los Derechos del Nifio y su responsabilidad Penal, Pag. 26.



LR g
c\“':w CAR, 0‘7'1
QQ% 'S:
e e et s

SECRETARIA

<
Q
0n
O ———
[
7,

0

TheULTZ

7, <
(7 ~
6‘0 4

Conviene recordar, en este sentido, que el Derecho Penal tiene por objetivo regular el ~ZemaLn.

poder punitivo, lo que implica limitarlo, por lo que no es correcto entenderlo, al menos
no exclusivamente, como el que faculta al Estado a castigar, pues no existe duda en
que la idea de castigo es preexistente a su regulacion.

1.2.3 Doctrina de la protecci6n integral

Con el término "Doctrina de la Proteccion Integral” se hace referencia a un conjunto de
instrumentos juridicos, de caracter internacional, que expresan un salto cualitativo
fundamental en la consideracion sociai de ia infancia. Reconociendo como antecedente
directo la "Declaracién Universal de los Derechos del Nifio", esta doctrina condensa la
existencia de cuatro instrumentos basicos:

a) La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio.

b) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para ia Administracién de ia Justicia
Juvenil (Reglas de Beijing).

c) Las Regias Minimas de las Naciones Unidas para los Jévenes Privados de
Libertad.

d) Las Directrices de ias Naciones Unidas para la Administracién de ia Justicia
Juvenil (Directrices de Riad).

Este cuerpo de legisiacion internacional modifica totai y definitivamente Ia vieja doctrina
de la situacion irregular. La doctrina de la proteccidn integral incorpora en forma
vinculante para los paises signatarios todos ios principios fundamentales dei derecho a
la nueva legislacién para la infancia. En otras palabras, esta nueva doctrina de legitima
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politica y sobre todo juridica, el viejo derecho de menores,

en situacion totaimente irregular.'®

La “doctrina de la proteccion integrai’ implicé la determinacién de limites para los
demas, que se originan en el respeto de los derechos, sea por el cumplimiento de los
deberes correlativos que ellos generan, io cual, a su vez, conlieva la disminucién de ios
niveles de discrecionalidad en quienes, de una u otra manera, deben tomar decisiones
que puedan afectar tales derechos, en especifico los jueces y magistrados de menores.

Igualmente, se supera la idea de incapacidad de los nifios y adolescentes, para asumir
sin reparos la idea de responsabilidad. Es decir, asi como se reconocen los derechos
de los nifios y adolescentes, se entiende también que elios tienen deberes y que su
incumplimiento conlleva responsabilidades, como en el caso de los adultos.'®

La base de este sistema entonces, se centra mas en la proteccion de derechos que en
la proteccion de personas, sean éstas nifos, adolescentes o adultos, lo cual elimina el
peligro de una seleccién que estigmatice y segregue a aquellos més desfavorecidos.

Lo anterior, por cuanto recurrir a la proteccién de derechos, mas que a la proteccion de
personas, resulta mas objetivo, lo cual reduce las posibilidades de discriminacion, pues
se entiende que, independientemente de las caracteristicas de persona o condiciones
de vida, a todos se nos deben respetar nuestros derechos, asegurandose asi un trato
igualitario.

De la misma manera, Ia vuineracién de un derecho a cualquier persona obliga, casi
siempre y sin necesidad de recurrir a valorar sus condiciones personales, sociales y
familiares, a dos tipos de acciones: al reestablecimiento del derecho vulnerado y a la
responsabilizacion, de estar asi contemplado en la ley, de quien lo vulnerd, sea por
accion u omision.

'® Garcia Méndez. Ob. Cit. Pag. 10
' Rojas, Alejandro. Manual Autoformativo. P4gs. 17 y 18.
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1.3 Principios de la Ley de Proteccién integral de ia Nifiez y la Adolescencia

Para abordar en forma sucinta lo relativo a los principios que inspiran la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, se mencionan los siguientes:

1.3.1 Principio del interés superior del nifio

Segun este principio en todas las medidas concernientes a ia infancia que tomen "las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legisiativos, se atender4 al interés superior del nifio como
una consideracion primordial". Este principio se especifica y complementa con el
derecho del nifio a expresar su opinién o punto de vista, en todos los asuntos que le

afecten.

Esta disposicién es un refiejo del caracter integral de Ia doctrina de ios derechos de ia
infancia y a su vez, de su estrecha relacion con la doctrina de los derechos humanos en
general. Como las nifias y los nifios son parte de la humanidad y sus derechos no se
ejercen separados o contrariamente al de las oftras personas, el principio no esta
formulado en términos absolutos, sino que el interés superior del nifo es considerado
como una "consideracién primordial". El principio es de prioridad y no de exclusiéon de

otros derechos o intereses.

1.3.2 Principio de la no discriminacién

El principio de no discriminacién tiene una doble expresion en ia Convencién de ios
Derechos del Nifio. En primer término; ella es en si misma un tratado contra la

discriminacion, ya que justamente pretende asegurar que la infancia y la juventud
“tengan la titularidad de los derechos que les corresponden a todas las personas y para
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lograrlo, no sélo los reafirma sino que establece nuevas protecciones en atencion de
que se trata de sujetos en desarrollo.

Ya en el primer péarrafo del preambulo de Ia Convencion, la nocién de igualdad tiene
presencia destacada al sefialarse que "la justicia.y la paz en el mundo se basan en el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana", reconociendose, en el pérrafo tercero, "que
toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados” en los instrumentos de
derechos humanos de Naciones Unidas. A partir de estos reconocimientos se legitima

la existencia de un tratado especifico sobre derechos humanos de las nifias y los nifios.

En el ambito juridico esto tiene importantes consecuencias. Por una parte el
recientemente expuesto principio del interés superior del nifio es una aplicacion clara de
un criterio de prioridad que encuentra su fundamento Gltimo en una concepcion de la
justicia que se funde en el reconocimiento que las desigualdades sélo son tolerables, si
satisfacen, entre otras condiciones, el procurar el maximo beneficio de los miembros
menos aventajados de la sociedad. Este principio, justamente pretende superar; a
través del fortalecimiento de su posicién juridica, el caracter de grupo menos
aventajado que tradicionalmente ha acompariado a la infancia.

La segunda expresién y mas obvia, es que ia no discriminacion exige una igualitaria
proteccion de los derechos de la infancia, atendiendo a sus particularidades. Los nifios
tienen igualdad de derechos y es deber del Estado promover Ia igualdad en la
aplicacion de ellos. Todas las nifias y los nifios, cualquiera sea su condicidn 'tienen
derecho a no ser discriminados en sus derechos de sobrevivencia, desarrollo,
proteccion y participacion.

17
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1.3.3 Principio de ia efectividad de ios derechos

Ese principio de efectividad se basa en el compromiso de los Estados a adoptar "todas
las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la Convencidon de los Derechos del Nifio. Respecto de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran estas
medidas hasta el méximo de los recursos de que dispongan y cuando sea necesario,
dentro del marco de la cooperacién internacional" (Articulo 4 de la CDN).

En consecuencia, ia efectividad de los derechos a que hace referencia el Articuio cuarto
de la Convencion exige no sdlo la recepcion normativa de los derechos sino la adopcion
de mecanismos efectivos de garantia por parte del Estado. Es decir, se requiere de una
proteccion efectiva, una continuidad entre los derechos declarados y los mecanismos

juridicos para asegurar su proteccion.
1.4 Proteccién internacional
Los tratados internacionales en materia de derechos humanos son los instrumentos,
que han sido ratificados por el Estado de Guatemala e imponen compromisos de
obligatorio cumplimiento. En materia de derechos de la nifiez y entre los que contienen
normas de obligatoria observancia para la administracién de la justicia penal juvenil, los
mas relevantes son:

e Convencion sobre los Derechos del Nifio.

¢ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poiiticos.

e Convencion contra la Tortura y otros Tratos crueles, inhumanos y degradantes.
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e Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes.

e Convencién Internacional sobre la Eliminacidon de todas las formas de
Discriminacién Racial.

e Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en el mismo sentido que la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece en el articulo 14.
“Interpretacion y aplicacion. Este titulo deberd interpretarse vy aplicarse en armonia con
sus principios rectores, con lo dispuesto a la citada norma legal, los convenios, tratados,
pactos y demds instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
aceptados y ratificados por Guatemala y Ley del Organismo Judicial’.

Los tratados internacionales son instrumentos que junto con las normas que constituyen
costumbre internacional derivando obligaciones juridicas para los Estados. Los otros
instrumentos, compiementan y contribuyen a la interpretacion e implementacion de
estas obligaciones.

1.5 Las deciaraciones y otros instrumentos juridicos internacionales

Las declaraciones Internacionales, en principio no tienen caracter vinculante, salvo en
las partes que han adquirido obligatoriedad por constituir costumbre internacional, es
decir que prueben una practica generalmente aceptada como derecho, como es el caso
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Sin embargo, las declaraciones
dan sentido a las obligaciones de los tratados y por haber sido suscritas en organos en
los que participa el Estado de Guatemala, como la Asamblea General de las Naciones
Unidas, son instrumentos cuya observancia y cumplimiento también es responsabilidad
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del Estado. Entre Ias Declaraciones se encuentra la Declaracion sobre la Eliminacién
Todas las Formas de Discriminacién Racial y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Existen otros instrumentos sobre derechos humanos que tienen por objeto sistematizar
criterios y lineamientos sobre temas especificos, para facilitar la interpretacién y
aplicacion de las normas de derechos humanos. Estos se conocen bajo
denominaciones como principios basicos, reglas minimas y directrices. Son asumidos
por la comunidad internacional de forma multilateral generaimente a través de las
Asambleas Generales de o6rganos internacionales como la OEA y la ONU, con
fundamento ultimo en tratados internacionales como la Carta de las Naciones Unidas y
la Carta de la OEA.

Finalmente, existen como parte de los instrumentos, las sentencias de tribunales
internacionales en materia de derechos humanos, especificamente de la Comision y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que son de obligatorio cumpiimiento
para las partes en el proceso. Ademas, estas sentencias también contribuyen a la
determinacion del alcance y contenido de las obligaciones internacionales, para

Estados que no son parte del caso.
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CAPITULOII

2. La Adopcién

Se entiende por adopcion o filiacion adoptiva al acto juridico mediante el cuai se crea un
vinculo de parentesco entre dos personas, de forma tal que establece entre ellas
relaciones analogas o muy similares a las que resultan juridicamente de la paternidad.?

Hace mucho tiempo la adopcidn se veia como un acto de caridad, hoy en dia la
adopcion es vivir la experiencia de poder disfrutar tener un hijo de corazén cuando no
se puede tener, en muchos casos, a un hijo consanguineo. Antes de adoptar tiene que
haber un proceso de reflexion, dejando un poco de tiempo transcurrir, pues no es solo
una cuestion de carifio, sino de responsabilidad sumado a Ia disposicion econdmica
para suplir todas las necesidades del nifio adoptivo.

2.1 Antecedentes Histéricos de ia Adopcion

La figura de la adopcion se conoce desde antiguas civilizaciones como la de Egipto, la
de Caldea, Babilonia, India, Israel, Grecia y Palestina, se menciona en poemas
homeéricos, se recogié en el Codigo de Hammurabi y los hebreos Ia reconocen en el
Antiguo Testamento; siendo en la Roma Imperial donde adquiere los elementos que
hoy conforman esta institucién juridica; unido a ellos estan los aportes que e dieron a
esta figura el derecho germano, francés y el espafriol.

El actual problema de adopciones ilegales en Guatemala tiene sus origenes en el
enfrentamiento armado interno ocurrido durante los afios 1960-1996. La problematica
estuvo acompafiada de una serie de restricciones para limitar las ilegalidades y
comision de delitos y por otra parte, resistencias por parte de ciertos sectores que se

% hitp:/frevista. consumer.es/web/es/2000030 interiormente/ 30566 .php.
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que las adopciones nacionales e internacionales en Guatemala estuvieron rodeadas de

malas practicas e ilegalidades desde su comienzo.

Durante el enfrentamiento armado interno, las fuerzas armadas del pais jugaron un
papel trascendente en los procesos de adopcién. En una investigacion realizada desde
la Direccion de los Archivos de la Paz, recogida en el informe de la Secretaria de ia Paz
(SEPAZ) sobre las adopciones en aquella época, indican que: “En los expedientes que
recogen informacion sustantiva sobre casos de nifios dados en adopcion, se
encuentran datos que refieren a miembros tanto del Ejército como de la Policia
Nacional, en el traslado de nifios”.?'

En el citado informe se menciona cémo los procesos de adopcion adquieren su
relevancia de conformidad con las instituciones de gobierno que “tuvieron a su cargo la
legalizacion de adopciones y en cuyas manos estuvo la potestad de decidir sobre ia
vida y el futuro” de miles de nifios y nifias guatemaltecas.

En su oportunidad, incluso la Comisién de Esclarecimiento Histérico (CEH) establecit la
violacion “generalizada” de los derechos de nifios y ninas a la familia, la identidad y la
cultura e incluy6 recomendaciones especificas sobre “nifios desaparecidos, adoptados
ilegalmente o separados ilegalmente de sus familias”. %

2.2 Definicién
La palabra adopcién proviene del latin “‘adoptio”, “onem”, adoptare, de “ad” vy “‘optare”,

desear. Segun el texto de las partidas, adopcion, que en romano quiere decir
"profijamiento”, es "una manera que establecieron ias leyes por la cual pueden los

2 secretarfa de la Paz (SERPAZ), “Las Adopciones y los derechos humanos de la nifiez guatemalteca”.
Pag. 101.

%2 Comisién de Esclarecimiento Histérico (CEH) "Guatemala, Memoria del Silencio”. Pag. 24.
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hombres ser hijos de ofros, aunque no sea naturaimente." Entre las distintas
definiciones que del instituto civil que nos ocupa se han elaborado en la doctrina, se
exponen por su relevancia las siguientes:

v" La adopcion es el acto por el cual se recibe como hijo propio, con autoridad
judicial o politica, a quien no lo es por naturaleza, sin excluir el requisito que esto
consiente para legalizar ciertas ilegi'cimidades.23

v El término adopcion comprende dos cosas distintas: por una parte, la institucién
de la adopcidn, por la otra, el acto de la adopcién. La institucién de la adopcidn,
tiene por objeto permitir y reglamentar la creacién entre dos personas, de un lazo
ficticio o mas bien, meramente juridico de filiacion legitima. El acto de adopcidn
es un acto juridico sometido a formas particulares por medio dei cual los

interesados ponen en movimiento, a favor suyo, la institucion de la adopcion.?

v' La adopcién es un acto juridico que crea entre dos personas un vinculo de
parentesco civil, del que derivan relaciones analogas (aunque no idénticas) a las
que resuitan de la paternidad y filiacion legitimas. %

v’ La adopcion es aquella institucion por virtud de la cual se establece entre dos
personas extranas, relaciones civiles de paternidad vy filiacién semejante a las
que tiene lugar en la filiacion legitima. %

23 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico del Derecho Usual. Pag. 30.

** Bonnecase Julien. Tratado Elemental. Pég. 255.
% Castan Tobefias, José. Derecho Civil Esparniol Comun y Foral. P4g. 342.

2 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Pég. 473.
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asistencia social por la que el adoptante toma como hijo propio a un menor gue es hijo
de otra persona".

2.3 Naturaleza juridica

La doctrina y Ia legislacion guatemaiteca establecen con respecto a la naturaleza
juridica de la adopcidn, la existencia de tres tendencias las cuales son las siguientes:

2.3.1 Los que sostienen que Ia adopcién es un contrato

‘La controversia se centra en la doble intervencion judicial y notarial, asi como mas
recientemente en el caracter contractual o de negocio juridico familiar que reviste la

adopcion”.?’

La tesis contractual representa Ia posicion tradicional que tuvo reflejo en la doctrina de
diversos paises, en Esparia frente a la cual se objeta la diferencia entre los negocios
puramente patrimoniales y los de derecho familiar, que reconoce la adopcién es un
negocio de derecho familiar.

En la legislacion guatemalteca segin los términos del Codigo Civil, antes de las
reformas y la creacion de la Ley de Adopciones, debia dérsele un valor esencial al
consentimiento del adoptante y adoptado (o su representante, en su caso), que realizan
y consienten la adopcion, si bien no podian llevarla a cabo como un negocio puramente
privado, sino con la intervencion y garantia de la aprobacion judicial, que representaba
la funcidn protectora estatal necesaria para este acto, que no quedaba completo con
dicha aprobacion, sino que requeria como requisito formal sustancial el otorgamiento de

*" Espin Canovas, Diego, Manual de Derecho Civil. Pag. 425.
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escritura publica, siendo este un aspecto pulblico y tutelar del Estado que
manifestaba en la fase judicial, mientras en la fase notarial que es la que recogia la
expresion puramente privada del consentimiento, pero con caracter formalista.

2.3.2 Los que consideran que ia adopcién es una institucion

Federico Puig Pefia, indica que:"es una institucién por medio de la cual se establecen
entre dos personas extrafias relaciones civiles de paternidad y filiacién semejante a las
que tienen lugar en la filiacion legitima™. Indica también que la adopcién es una
institucion, porque es una base negocial. “Este negocio juridico de adopcidén no es mas
que uno de los elementos sobre los cuales se asienta el instituto de la adopcion”.?

Al efecto de esta corriente, el Cédigo Civil guatemalteco sin mencionario a tomado parte
de esta corriente doctrinaria, principaimente por el tipo de adopcién que regula, pues sin
desechar la voluntad de los particulares, estan predeterminados en la ley la creacion,
organizacion, reglamentacién, cuidado y revocacién, mediante procedimientos que

comprenden aspectos de fondo y forma obligatorios para las personas interesadas.

2.3.3 Los que considera que la adopcion es un acto

Las corrientes doctrinarias entre las que destacan los juristas José Castantto Venas,
Fernando Flores Gémez, Diego Espin Canovas y otros que consideran a la adopcién
como un acto juridico, especialmente porque es un modo de ingresar a la institucion de
la patria potestad y por considerarlo meramente un acto civil han encontrado que la
naturaleza juridica io constituye el ser un acto juridico.

El Codigo Civil guatemalteco en su Articulo 228, define claramente la naturaleza juridica
como un acto juridico, superando la doctrina y otras legislaciones comao la espafnola al

% Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 526.
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Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1986, la adopcion al ser
regulada constitucionalmente en el Articulo 54 de la Carta Magna y al contemplario
dentro del capitulo Il De Los Derechos Sociales, le da la naturaleza juridica de acto
juridico de asistencia social de naturaleza publica. Otorgando reconocimiento y
proteccion a la adopcion, al declarar de interés nacional la proteccion de los nifios
huérfanos y abandonados.

2.4 Clases de adopcion

Considerando la nacionalidad, el origen, los efectos y la manera como se efectia ei
tramite de las adopciones; podemos aludir a las siguientes clasificaciones:

2.4.1 En cuanto a ia nacionalidad de las partes

¢ Adopcion nacional: cuando tanto los adoptantes como el adoptado pertenecen a
una misma nacionalidad y la adopcién se lleva a cabo en su pais de origen.

¢ Adopcion internacional: cuando los adoptantes y el adoptado pertenecen a

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

2.4.2 En cuanto al origen de ios nifios
o Adopci6n privada: se da cuando el nifio adoptado es entregado a ios adoptantes

directamente por los padres bioldgicos o bien por alguna institucidon no
gubernamental pero que tiene la tutela sobre el adoptado.
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e Adopcidn estatal: se da cuando el nifio adoptado es entregado a los adoptante

por una institucion estatal que tiene sobre el nifio adoptado la tutela.

2.4.3 En cuanto a los efectos
e Adopcién plena: es aquella que reviste caracteristicas de consanguinidad, es
irevocable, crea lazos de parentesco con todas las personas afines o

consanguineas de los adoptantes y en general otorga exactamente todos los
derechos y obligaciones de la filiacién bioldgica.

e Adopcion simple: es aquella que no crea lazos de parentesco sino con ios
adoptantes, es revocable y en general tiene limitaciones en cuanto a derechos y
obligaciones respecto de ios hijos bioldgicos.

2.4.4 En cuanto al tramite:

e Adopcion judicial: es aquella que se tramita ante un organo jurisdiccional.

e Adopcion notarial: es aquella que se tramita ante los oficios de un notario, en
sede notarial.

2.5 Regulacion internacional de ia adopcioén.

La institucion juridica de la adopcion también esta regulada en varios documentos
internacionales tales como:

s (Caodigo de Derecho Internacional Privado.
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* La convencion de La Haya sobre Ia proteccién de menores y la cooperacion e
materia de adopcién internacional.

e Convenio de Ia Haya.

e Convencion Interamericana Sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién
de Menores.

* Protocolo Facultativo de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio Relativo a la

Venta de Nifios; la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia.

2.6 La Adopcién y su regulacién en Guatemala

Después de haber desarrollado en el apartado anterior lo relativo a la normativa
internacional en materia de adopciones, en el presente punto, se procedera a exponer
lo relativo a la regulacion legal que en Guatemala, ha tenido la Institucién Civil de ia
Adopcion, para ello se dividird la exposicion en tres grandes apartados, los
antecedentes historicos de la regulacion legal antes del actual Codigo Civil, es decir
desde antes de la conquista, hasta 1964 época en que entra en vigencia el actual
Cadigo Civil, un segundo periodo, comprendido de la vigencia de esta nueva legislacion
hasta el afio 2007, en que se crea la Ley de Adopciones v la tercera fase que se inicia
con la normativa inspirada en ia Convencién de los Derechos del Nifio y que se
implementa la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, asi como la citada

Ley de Adopciones.
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2.6.1 Primer periodo

En Guatemala los denominados nifios expositos eran entregados a los rectores o en
cargados de la casa de expésitos para la educacidon de estos, de conformidad con El
Decreto de Carlos lil del 2 de junio de 1788 y estos rectores podian dar a los nifios al
cuidado de personas que reunieran los requisitos de idoneidad. No era propiamente un
prohijamiento porque no se les otorgaba la calidad de hijos.

Posteriormente a realizada la denominada independencia politica de Centroamérica en
1821 y en términos de la conformacién de su discurso juridico, en 1824, se dicta la
Constitucion de la Republica Federal Centroamericana, que en su Articulo 13 abolio Ia
esclavitud, pero que, en igual forma, pretendia un idioma nacional, la extincidon de las
lenguas indigenas, cargos y empleos publicos s6lo para gente alfabetizada, que sea
exenta del pago de impuestos y que se obligue a los indios a vestir y a calzar como
ladinos. Esto configura el denominado colonialismo interno y la constitucién de un
Estado etnocratico.

El medio siglo que sucede a ia emancipacién ha sido considerado por muchos
historiadores como “el periodo de anarquia’, en este sentido Edelberto Torres Rivas
caracteriza precisamente como “la anarquia’ el caso centroamericano, en el periodo
comprendido entre la independencia y la revolucién liberal (18-1871).

En este contexto durante esta etapa no existe cambio alguno en la reguiacidn de la
adopcion en la legislacion nacional pues se seguian aplicando las normativas del
periodo colonial.

En 1947, surge la primera Ley de Adopcién (Decreto Legislativo No. 375), publicada el
5 de mayo de 1947. La Constitucion de 1956, en su Articulo 91 establece: "La adopcion
estd instituida en beneficio de los menores de edad. Los adoptados adquieren la
condicion legal de hijos de sus adoptantes". La Constitucion de 1965, en su Articulo 87
ultimo parrafo establece: "Se instituye la adopcién en beneficio de los menores de edad.
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Los adoptados adquieren la condicién legal de hijos de sus adoptantes."

Constitucion de 1956 y la 1965 le dan el mismo tratamiento.

2.6.2 Segundo periodo

El segundo periodo se inicia como se explicd al principio de este Capitulo con la
regulacién contenida en El Cédigo Civil, Decreto-Ley 106 y sus reformas.

Se empezara indicando que al igual que en la mayoria de leyes en nuestro pais,
durante este periodo la regulacién que estaba vigente en materia de adopciones era
anterior a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, pues el Codigo Civil es
de los afios sesenta y cuatro, la Ley Reguladora de Tramitacién Notarial en Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria es del afio 1977 y la actual Carta Magna se promuigé en 1985,
por lo cual las leyes ordinarias relacionadas no podian desarrollar adecuadamente una
Constitucion con un fundamento filoséfico posterior y por lo mismo distinto a estas.

Hasta antes de la vigencia de la Ley de Adopciones, en Guatemala esta noble
institucion de asistencia social estaba regulada, como se ha dicho, por la Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, la que con
una minima especificacion sobre la materia orientaba la funcién del Notario sobre la
base normativa de indole civil que regulaba la adopcién; de tal cuenta, que lo mas que
corregia en ella era la formalizacién de la solicitud, las pruebas recabadas, la audiencia
para el pronunciamiento de la Procuraduria General de la Nacion y la manera de
aprobar las diligencias en escritura plblica, asi como los oficios respectivos a los
registros correspondientes.?

Este procedimiento, dejaba al arbitrio del Notario y de la envilecida fe publica la
formalizacion de un infante y sus adoptantes, sin mayor control que en la etapa final por

% Judrez, Erick, La Ley de Adopciones de Guatemala. P4g. 2.
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la institucion ya referida, que en no muchos de los casos dictaminaba favorablement
desconociendo las circunstancias y condiciones en que se daba la misma, asi como el
drama del nifio, nifia o adolescente y la trama de la adopcién, simplificada como un
tramite de adquisicién de bienes inmuebles por usucapion o en el peor de los casos la
enajenacion de bienes muebies e inmuebies.

Esta ley regulaba el procedimiento a seguir ante notario, el cual constituia el 98% de las
adopciones, que se realizaron durante su vigencia. Segun la Ley Reguladora de la
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria en su Articulo 28 disponia
que las adoepciones formalizadas ante notario publico no requieran la previa aprobacion
judicial. Por lo que al no existir un control ptiblico respecto ai origen de ios nifios ni un
control judicial del procedimiento de adopcién, se dio lugar a una serie de adopciones
legales en su forma, pero ilegales en su fondo; el origen de los nifios solia ser con
frecuencia desconocido e incontrolado no existiendo barreras para que determinados
abogados dedicados a ia adopcion conviertan éstas en un auténtico trafico de niRos,
puesto que no se limitan los honorarios que ellos podian exigir a los adoptantes ni los
métodos, modos o formas que tenfan de convencer a ias madres de escasos recursos
€conomicos y con un gran nimero de hijos para que consientan en el negocio, métodos
que a veces llegan a la coaccién.

Los Articulos del 29 al 33 de Ia citada norma legal, se refieren al procedimiento, que es

el siguiente:

e Solicitud ante notario de ia persona interesada en adoptar, con presentacion de
partida de nacimiento y proponiendo el testimonio de dos personas honorables
para que acrediten la idoneidad dei adoptante.

» Informe favorable de Ia trabajadora social del Tribunal de Famiiia competente.

e Elaboracién de inventario notarial si el nifio tuviere bienes.
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¢ Informe favorable del Ministerio Pdblico, en la practica es de la Procuraduri
General de la Nacion.

e Comparecencia ante notario del adoptante y los padres del nifio, o Ia persona o
institucién que ejerza la tutela.

¢ Extension del testimonio e inscripcion en el Registro Civil.

Como se aprecia claramente, dicho procedimiento no ofrecia ninguna garantia de velar
por los intereses del nifio, no se le daba participacion, ni para que consintiera; oyera:
los consentimientos nunca se prestaban ante juez, de modo que el notario pudo,
faltando a la ética de su profesion, eludir dichos consentimientos falsificando alguna
firma o consiguiéndolos a través de medios ilegales (coaccion, corrupcion por dinero, y
otros); la idoneidad del adoptante se basaba en el testimonio de dos personas podian
estar compradas o no conocer siquiera al adoptante y menos si en caso de adopcién
internacional, no se hacia ningln seguimiento.

Si bien es cierto, esta normativa es de caracter procedimental y en consecuencia tiene
como fin realizar las normas sustantivas de la adopcion contenidas en el Cddigo Civil,
tambien cierto es que Capitulo VI de ese Cadigo, trascendia la importancia de la
adopcion a los aspectos patrimoniales del adoptante hacia el adoptado y de este hacia
aquel, tal y como se puede apreciar de la lectura de los Articulos 230, 231, 235, 236,
237, 238, 241, 242 y 244; los Articulos restantes, referian lo relativo a la definicién de
adopcidn, los efectos juridicos, adopcién conjunta, formalizacion en escritura publica,
cesacion y revocacion de la adopcion.

De ello se advierte e insiste en que la legislacién en materia de adopcion, derogada,
omitia el interés superior del infante, asi como su opinion, la tutela juridica de sus
derechos antes, durante y posterior al proceso de adopcidn; de hecho, no establecia
filtros para el perfil de los infantes en adoptabilidad, como el perfil de los adoptantes,
aun y cuando consideraba a la adopcién como un acto juridico de asistencia social, lo
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perfilaba como el acto por el cual una pareja o persona adulta adquirian en su etapa de'<
madurez o soledad un nifio, nifia o adolescente, cual si fuera una mascota, sobre la que
se tiene un poder absoluto de uso, goce y disposicion.

Por tales razones, en el 2004 ia Organizacién de las Naciones Unidas clasificé a
Guatemala como el cuarto pais en cantidad de adopciones internacionales, de las
cuales un aito porcentaje fueron ilegales, sea por la forma de obtener al infante, la
manera de sustraer la voluntad de los padres biologicoes, alteracion de datos, cobro por
nifo al adoptante, asi como por la faita de controles respecto a los futuros padres y su
posicionamiento en el pais de origen, lo que implicé la falta de seguimiento de la
adopcién internacional. Es asi, como los suntuosos hoteles de ia ciudad capital se
constituian en el centro de operaciones ilicitas, en los que en dias especificos se veia el
contraste de adultos biancos cargando en sus brazos a bebés morenos y en un lugar

estratégico determinados notarios que controlaban la red del crimen organizado.

La facilidad de los tramites de adopcién, io desprolijo de su regulacién y la falta de
controles de las condiciones y circunstancias de los infantes en pro de su interés
superior, generaron el pronunciamiento de la Unidn Europea, que en el afio 2005
recomendo suspender las adopciones de sus ciudadanos en el pais de Guatemala. Ello
s6lo fue la confirmacién del mercado de infantes que ascendié a mas de 3,500 por afio,
de los cuales por debajo del 5% eran adoptantes nacionales.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce y promueve a la
adopcién como la solucién de los diversos problemas de orfandad y ninez abandonada
otorgéndoles no solamente Ia oportunidad de realizarse dentro de un seno familiar si no
que también la proteccion necesaria que los mismos necesitan como menores
desvalidos para desarrollarse plenamente dentro de la sociedad y realizarse
plenamente como personas, protegiendo y promoviendo el desarrollo de Ia familia y del
menor.
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2.6.3 Tercer periodo

Este tercer periodo comprende los meses precedentes a la nueva legislacion y sus
ultimas reformas. Guatemala ratifico la “Convencion Internacional Sobre los Derechos
del Nifio” en 1990, (Decreto 27-90 del Congréso de la Republica). A partir de ese
mementéi la concepcion sobre los derechos del nifio toma un giro muy importante, es
decir, un nuevo paradigma para ver y entender los derechos humanos de los nifios y de
las nifias.

Con la aprobacién de la “Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia”,
(Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica), el concepto de adopcion tiene una
marcada evolucion, pues el Codigo Civil de 1964 la define como “el acto juridico de
asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo
de otra persona’ y en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, se le da
el reconocimiento de Institucion y agrega que en el ejercicio de ésta se atenderéa,
primordialmente, al interés superior del nifio y nifia, (Articulo 22 de la misma ley). Ello
marca otro momento importante, en el entendimiento de la adopcién, proveniente de la
regulacion especifica, que protege y garantiza los derechos humanos especificos de los
nifos y nifas.

Aunado a lo anterior, se establece que el “Convenio Relativo a la Proteccién del Nifio y
a la Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional’; preparado en la Haya en 1993,
Guatemala lo hizo parte de su derecho interno en el afio 2002, por medio del Decreto
50-2002 del Congreso de la Republica. Sin embargo una sentencia de la Corte de
Constitucionalidad, en el 2003, dejd sin efecto el proceso de adhesion de dicho
instrumento; por lo que fue aprobado, nuevamente, por el Decreto 31-2007 del
Congreso de la Republica de Guatemala.

El Convenio regula la creacion de una Autoridad Central. (Articulo 6 del Convenio
Relativo a la proteccién del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopciones
Internacionales, CLH). Esta autoridad es la responsable del tramite administrativo,
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Investigacion, control, registro, asesoria técnica a Jueces y a los padres bioldgicos, para

fortalecer los vinculos de parentesco que permite agotar el recurso familiar, antes de
que se acuda a la adopcion. La Autoridad Central es un ente que garantiza el
seguimiento y la debida proteccion de la nifiez sujeta a la adopcion, planteando la forma
de relacién entre autoridades centrales del pais receptor y de origen. La Ley de
Adopciones cre6 y designé al Consejo Nacional de Adopciones como la Autoridad
Central en materia de Adopciones Internacionales.

De marzo a septiembre de 2003, hubo una moratoria a los tramites de adopciones,
aplicada por la Procuraduria General de Ia Nacion, en virtud de que el Convenio cobrd
vigencia en el mes de marzo y en septiembre, con la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad, que dej6 sin efecto el decreto de aprobacion de dicho convenio, los
procedimientos tradicionales de adopciones fueron reanudados, hasta que una nueva
legislacion establezca concordancia con la Convencion de Derechos del Nifio y la
Convencién de La Haya. En el transcurso de este largo proceso, la Ley de Adopciones,
Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, que entr6 en vigencia el
31 de diciembre de 2007. Este es el marco mas importante que regula esta figura legal.
Pues cambia totaimente el paradigma, porque reivindica el reconocimiento juridico de
institucién social de la adopcion.

Analizando desde un enfoque técnico dicha normativa, el texto de la ley, no excede en
principios programéticos innecesarios, toda vez que refiere tres principios que son
esenciales, el primero respecto a la proteccion y tutelaridad de los derechos de la nifiez
y adolescencia en el ambito de las adopciones, asegurando el pleno goce de sus
derechos y por ende evitar la sustraccién, venta, explotacién o cualquier otra forma de
abuso de que pueda ser objeto. El interés superior, como principio rector de toda
legislacion vinculada a la infancia, no es redundante al ya vigente en la Convencion de
los Derechos del Nifio ni en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
toda vez que especifica la forma en que debe aplicarse en el &mbito de las adopciones,
lo que permite comprender en estima una nueva dinamica, al establecer que la
adopcion es un medio por el cual un infante tiene derecho a una familia y no como
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infante. En cuanto al principio de igualdad, si se considera innecesario toda vez que el
derecho a la nacionalidad esté regulado en el texto del Cédigo de Derecho Internacional
Publico y en la Convencién de Viena, asi como en otros tantos textos de derechos
internacional.

Las normas vigentes que se vieron afectadas con la aprobacion de la Ley de
Adopciones, fueron los Articulos 228 al 251 y 309 del Cédigo Civil, los cuales fueron
derogados a excepcion del Articulo 228 que fue reformado para remitir todos los
aspectos de adopcién a la ley de la materia; asimismo, los Articulos 258, 435 y 1076 del
Cadigo Civil, los que fueron reformados para su contextualizacién. Con relacién a la Ley
Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, los
Articulos 26 al 33, salvo el 27 y 28. Luego, por aspectos de técnica legislativa acufiada
internacionalmente, se derogan todas aquellas disposiciones que sean contrarias a las
normas juridicas aprobadas, con lo cual se cumple el control de logicidad interna del
sistema juridico nacional.

En otro contexto, la ley es practicable por si sola y suficiente para iniciar y finalizar el
proceso de adopcion, sin que sean necesarias normas complementarias de naturaleza
ordinaria; de esa cuenta y al ser practicables las normas juridicas las mismas no son
sustituibles por convencion entre particulares ni por contratacion, toda vez que son de
caracter imperativas y deben ser observadas rigurosamente, salvo la propia excepcion
que establece el Articulo 39 de la ley, en los casos de adopcion del hijo del conyuge o
de un mayor de edad, en donde pueden acudir directamente ante un notario para
formalizar la adopcion mediante escritura publica, siendo suficiente para ello el
dictamen de la Autoridad Central.

Conforme a la técnica legislativa, la ley cumple con renunciar a dictar normas sobre
procedimiento judicial, toda vez que las mismas se encuentran reguladas en la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, lo que advierte el Articulo 35 de la Ley

de Adopciones y remite a las mismas el procedimiento de proteccion en el que se
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declara la adoptabilidad; respecto a la homologacion, es clara la exclusién de normas
procedimentales, incluso de forma, contenido y plazo de la resolucion por estar
regulados en la Ley del Organismo Judicial en los Articulos 141, 142 y 143. Sin
embargo, respecto a la apelacién de la resolucion final establece normas de
procedimiento judicial, confusas por cierto e innecesarias por tener regulacion
especifica en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil o en su caso en la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y la Adolescencia, a la cual debié remitirse para el efecto.

Por otro lado la reciente vigencia de la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacién y
Trata de Personas, Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica, en la que se
encuentra la reforma y adicion de figuras delictivas en el Cddigo Penal, como la
suposicion de parto, supresién y alteracién de estado civil, adopcion irregular y tramite
irregular de adopcion, se buscéd crear una tipologia adecuada y acorde a la Ley de
Adopciones; el verificar si este objetivo se alcanzé es la razén fundamental del presente
trabajo de tesis.

37




38




CAPITULO Il

3. Procedimiento de adopcién regulado antes de la vigencia de la Ley de
Adopciones

Los procesos de adopcion nacional o internacional llevados a cabo en Guatemala hasta
el 31 de diciembre de 2007, se realizaron mediante Ia figura del trémite de adopcion
notarial.

Una vez que un nifio era entregado por su madre biologica para ser dado en adopcion o
declarado en situacién de abandono por un juez, el notario tramitaba el proceso de
adopcidn, el cual, por tratarse de un proceso de jurisdiccién voluntaria, debia contar con
un visto bueno de la PGN para posteriormente ser inscrito en el Registro Civil.

El Juez de Menores intervenia Unicamente para declarar, en su caso, la situacion de
abandono de nifios que eran posteriormente sujetos a tramite de adopcidén notarial. Con
la entrada en vigor de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia en 2003,
se crearon los Juzgados de Nifiez y Adolescencia y se dispuso, entre otras cosas, la
incorporacién de la adopcion judicial. Sin embargo, este punto no fue incorporado por
falta de implementacion de la ley, ni se establecieron procedimientos para ello, por lo
que los procesos notariales continuaron siendo la regla y el Juez de Nifez y
Adolescencia simplemente sustituy6 al jusz de menores en los casos de nifios en
situacién de abandono.*

%0 Goicoechea, Ignacio. “Informe de la Misién de Relevamiento Factico sobre la Adopcion
Internacional en Guatemala”, P4g. 177.
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3.1 Precedimiento

A continuacién se explica brevemente el procedimiento de adopcioén notarial vigente al
momento de la aprobacion de la Ley de Adopciones el 7 de diciembre del 2007. Para el
2007 existian dos posibles vias de inicio de la adopcion notarial. En primer término, el
tramite de adopcién notarial podia iniciar cuando una madre que deseaba dar a su hijo
en adopcidn, acudia ante notario publico para que éste se hiciera cargo del proceso.

Posteriormente, el notario solicitaba a la madre que presentara toda la documentacion
tanto de ella como del nifio que iba a ser dado en adopcién. Asimismo, el notario le
solicitaba ratificar su consentimiento mediante acta notarial. En caso de que la madre
fuera casada, el notario solicitaba el consentimiento de ambos padres. El notario
asignaba al menor en guarda y custodia a una tercera persona para su cuidado,
mediante un acta notarial, no obstante que, a partir de la entrada en vigor de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, la entrega de custodia Unicamente
pudiera realizarse mediante una resolucién judicial.

En segundo término, el trdmite de adopcién notarial también podia iniciar cuando un
nifio era declarado por un juez de la Nifiez y Adolescencia (anteriormente Juez de
Menores), en situacién de abandono o sus padres biolégicos perdian la patria potestad
mediante sentencia de un Juzgado de Nifiez y Adolescencia.

En dicho caso, el notario tramitaba también los procesos de adopcidon de nifios
abandonados por considerarse estos en situacion de adoptabilidad. El notario mantenia
el contacto con una o varias agencias internacionales de adopcion y en general era el
notario quien contactaba y nombraba a un mandatario, para que representara a los
padres adoptantes propuestos por la agencia internacional.

En algunos casos el notario fungia también como mandatario, representando a los
padres adoptantes. En este momento el notario acudia ante la Procuraduria General de

la Nacién y presentaba un aviso notarial de inicio de tramite de adopcioén. El formato del
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anexaba la documentacion inicial de madre o padres biclégicos, persona que tenia a su
cuidado el nifio y los datos del nifio, del mandatario y de los padres adoptantes.

Con el apoyo de la persona que tenia a su cuidado al menor, el notario facilitaba los
siguientes tramites: estudio socioeconémico de Ila madre biolégica del nifio por parte de
una trabajadora social del Juzgado de Familia; estudio médico del nifio con un pediatra
y a partir del 2007 prueba de ADN del nifio y su madre.

Una vez formado el expediente, incluyendo los documentos correspondientes de los
padres adoptantes, el notario lo presentaba ante la Procuraduria General de la Nacién
para su correspondiente dictamen favorable. La PGN revisaba la documentacion y en
caso de considerarlo necesario emitia sus observaciones o providencias y regresaba el
expediente al notario, de lo contrario el tramite era considerado ‘procedente”.

Una vez obtenido el dictamen favorable de la PGN, el notario faccionaba el Acta
Notarial de Adopcion y acudia ante el Registro Civil a inscribir a éste, acto mediante el
cual se cambiaba de nombre al nifio. En casos de adopcién internacional se enviaba el
expediente a la Direccién General de Migracién para la tramitacién de su pasaporte.

3.2 Instituciones intervinientes en el tramite de adopcion

El proceso de adopcién notarial tenia un control estatal meramente formal en el que
intervenian las instituciones siguientes:

e La Procuraduria General de la Nacién
e Juzgados de la Nifiez y Adolescencia

e Juzgados de Familia
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e Registro Civil

» Direccion General de Migracion

3.3 Procedimiento actual de la Ley de Adopciones

La norma juridica entro en vigencia el 31 de diciembre del 2007, estableciendo que la
adopcién debe ser dictada por un juez de la nifiez y Ia adolescencia, luego de un
proceso que examine los aspectos sociales, psicolégicos y médicos del nifio y se
establece la imposibilidad de la reunificacion de éste con su familia. Tiene como
objetivo primordial la restitucion del derecho a una familia y el desarrollo integral del
nifo.

El Decreto 77-2007, indica que le correspondera al Estado de Guatemala, la obligacion
de proteger y tutelar a los nifios, nifias y adolescentes en proceso de adopcién para
garantizar el pleno goce de sus derechos Y especialmente para evitar su sustraccioén,
venta, tréfico, asi como cualquier otra forma de explotacién o abuso.

Cuando una familia extranjera inicie el tramite de adopcion de un nifio guatemalteco, la
Autoridad Central deberd asegurarse que el menor adoptado gozard de los mismos
derechos en el pais que va residir.

Ademas, la situacion de pobreza o extrema pobreza de los padres, no constituye motivo
suficiente para dar en adopcion a un nifo. El Estado debe promover y facilitar la
creacion de politicas, instituciones, programas y servicios de apoyo que mejoren las
condiciones de vida y promuevan la unidad familiar.

Se crea el Consejo Nacional de Adopciones (CNA), como una entidad autdbnoma, de
derecho publico, con personalidad juridica; patrimonio propio y plena capacidad para
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adquirir derechos y contraer obligaciones, dicho ente sera la autoridad central

conformidad con el Convenio de La Haya.

El Consejo Directivo estara integrado en la forma siguiente:

- Un representante designado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia.

- Un representante designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

- Un representante de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia.

Dentro de las funciones de los directivos sera el de desarrollar politicas,
procedimientos, estandares y lineas directivas para el procedimiento de adopcién.

A lo anterior agrega que, el Consejo Nacional de Adopciones, es responsable del
reclutamiento de posibles padres adoptivos en Guatemala. Dicha Autoridad Central
debe realizar los estudios a los hogares de los posibles padres adoptivos y mantener
una lista de quienes puedan ser elegibles e idéneos para adoptar.

Ademas, el Equipo Multidisciplinario es la unidad de Ia Autoridad Central que asesora
las actuaciones en los procesos de adopcion para que estos se realicen de conformidad
con la ley, con transparencia, ética y los estandares internacionalmente aceptados:
debiendo para el efecto prestar asesoria a los padres biologicos, a los padres
adoptantes y los familiares del nifio, asi como a las instituciones o autoridades cuyo
consentimiento sea necesario para el proceso de adopcion.

Las entidades privadas dedicadas al abrigo de nifios seran autorizadas y registradas
por la Autoridad Central. Otro de los aspectos de dicho Decreto, es que luego de haber
sido declarada la adaptabilidad por el Juez de la Nifiez y Adolescencia, la Autoridad
Central, realizara la seleccién de una familia idénea para el nifio en un plazo de 10 dias
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en una familia a nivel nacional.

En caso se determine la imposibilidad para llevar a cabo la adopciéon nacional,
subsidiariamente se realizara el trémite para la adopcion internacional siempre y
cuando esta responda al interés superior del nifio, entre otros aspectos.

3.3.1 Proceso de adopcion

El proceso de adopcion se inicia, al momento en el cual los padres bioldgicos del nifio,
nifa o adolescente, deciden darlo en adopcién y hagan manifiesto ese deseo voluntario
de realizar dicho proceso, ante la autoridad central, a su vez, como podremos ver en el
analisis general de la ley, es el Consejo Nacional de Adopciones, es entonces cuando
da inicio el proceso de orientacion a dichos padres; ratificado su deseo de realizar la
adopcion, seguidamente, la autoridad pone al menor a disposicién del juez de la nifiez y
la adolescencia, con el objeto de dar inicio al proceso de proteccién de la niflez y la
adolescencia; ello para obtener en sentencia la declaracién de violacion del derecho a
una familia, del nifio, asi también con el objeto de ordenar la restitucion de dicho
derecho por medio de la figura de la adopcion.

Este pequefio esbozo sintetiza la parte inicial del proceso con base en el Articulo 36 de
la Ley de adopciones y a la Ley de Proteccién Integral a la Nifiez y a la Adolescencia.
Por lo tanto se podréd sintetizar el proceso de adopciones en dos etapas, una
administrativa y otra judicial, con intervencion estatal a través del Consejo Nacional de
Adopciones; a través del Juzgado de la nifiez y la adolescencia.

Iniciado el procedimiento y diligencias de proteccion integral de la nifiez y la
adolescencia ante un juez de la nifiez y adolescencia, éste declarara en sentencia:

¢ La violacidon del derecho a una familia del nifio.
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» La adoptabilidad del nifio (a) y ordenara a su vez a la autoridad central inicie el
proceso de adopcion. (Esto con base al Articulo 36 de la Ley de Adopciones).

Para comprender dicho paso dentro del procedimiento general de adopciéon es
necesario entender el significado de la adoptabilidad, claro la cual he de definir
legalmente en el analisis de la Ley de Adopciones mas adelante: entonces, que es
adoptabilidad? es el conjunto de condiciones; en las que se encuentra el nifio, nifia y/o
adolescente, a quien se pretende dar en adopcién; condiciones que le hacen sujeto de
la adopecién; o sea hacen viable dicho proceso; dichas condiciones pueden ser las
siguientes:

» El hecho de que existe la necesidad de una familia adoptiva.

o EXxisten las condiciones efectivas y médicas de ser beneficiado con la adopcion.

e El menor es legalmente adoptable, por existir el consentimiento de los padres
biolégicos, o sujetos del proceso, asi como de las autoridades administrativas y
judiciales, las cuales por precepto de ley han de intervenir en el proceso de
adopcidn; asi como del cumplimiento de los requisitos legales y administrativos
pertinentes, por medio de la adecuada asesoria e informacion relativa a los
efectos juridicos de la adopcién y el consentimiento libre y expreso, no con fines
de lucro y posterior al nacimiento del nifio sujeto del proceso.

3.3.2 Fase administrativa del proceso de adopcion
Toda vez, declarada la adoptabilidad del nifio, nifia o adolescente, la autoridad central

debe dar inicio al proceso de adopcidn meramente, el cual posee varias etapas
especiales, que se dan en el siguiente orden:
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¢ Proceso de Qrientacion:

Primeramente la orientacion, consiste en proporcionar informacién y asesoria sobre
los principies; derechos y consecuencias derivadas de las decisiones tomadas,
dicho proceso es necesario e indispensable, ademas debe constar materialmente
dentro del proceso general, o sea dentro del expediente administrativo. Para realizar
la adopcién voluntariamente por los padres biologicos, la ley expresamente
establece, que estos pueden acudir ante la autoridad central a expresar dicha
voluntad solo después de cumplidas las seis semanas de nacido su hijo o hija.

¢ Pruebas cientificas:

Concluido el proceso de orientacion (con base en la solicitud expresa y voluntaria de
dar en adopcién a su hijo o hija), es el momento oportuno para recabar las pruebas
cientificas idéneas y necesarias para el ADN, toma de impresiones dactilares, tanto
de los padres biolégicos como plantares y palmares del nifio (a) sujeto al proceso de
adopcion. (Con base al Articulo 36 de la Ley de Adopciones).

Y en virtud de ello y de su relevancia dentro de todo proceso de adopciéon es
necesario informarse sobre la definicién y relacion en el proceso que nos atafie; por
lo cual entraré a definir brevemente el concepto de ADN: Cuya significacion
completa es la de ser el cido desoxirribonucleico, frecuentemente abreviado ADN
(y también DNA, del inglés deoxyribonucleic acid), es un acido nucleico que contiene
las instrucciones genéticas usadas en el desarrollo y el funcionamiento de todos los
organismos vivos conocidos y algunos virus. “El papel principal de las moléculas de
ADN es el de ser portador y transmisor entre generaciones de informacién genética,
para construir otros componentes de las células, como moléculas y proteina. “Los
segmentos de ADN, llevan esta informacién genética llamada genes, pero otras
secuencias de ADN tienen funciones estructurales”, o estan implicadas en la
regulacion del empleo de esta informacién genética. Esta informacion es leida
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usando el codigo genético, que especifica la secuencia de los aminoécidos de las
proteinas. El cédigo es interpretado copiando los tramos de ADN en un &cido
nucleico relacionado, el cido ribonucleico abreviado (ARN).”!

¢ Impresiones dactilares y palmares:

La intencién de Ia tecnologia de huella digital es identificar de manera precisa y
unica a una persona por medio de su huella digital y/o palmar, siendo estas Unicas e
inconfundibles entre un ser humano y cualquier otro del mundo, lo cual conlleva a
tener un archivo personalizado y de origen de cada ser humano. Certificando la
autenticidad de las personas de manera Unica e inconfundible por medio de un
dispositivo electrénico que captura la huella digital y de un programa que realiza la
verificacion, origen, marcas y rasgos unicos, lo que hace que en los procesos se
utilice un respaldo de informacién imperdible.

¢ Con base a los estudios y pruebas recabadas, es procedente dictar la idoneidad.

¢ Proceso de seleccion de personas idéneas como potenciales adoptantes:

Declarada la adoptabilidad por el juez de la nifiez y adolescencia, la autoridad
central debe seleccionar a las personas idoneas para el nifio, ello dentro del plazo
de diez dias a partir de la solicitud de adopcién, con base en el principio de prioridad
nacional, el cual consiste en dar oportunidad y si es posible, primeramente a padres
adoptivos nacionales quienes asi lo deseen, si no fuere posible es entonces y solo
entonces cuando se llevara a cabo la adopcion internacional, de forma subsidiaria y

3 http:/iwww terradaily.com/reports/Building.html.
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de la Ley de Adopciones.

¢ Resolucién de seleccion :

La autoridad central para el efecto ha de emitir una resolucion de seleccién de
personas idoneas, haciendo constar el interés superior del nifio, el derecho a su
identidad cultural, tomando en cuenta aspectos fisicos, médicos, socioecondémicos y
psicoldgicos de los futuros adoptantes, dicha resolucién ha de notificarse.

 Notificacién de seleccion a los potenciales adoptantes:

Realizada la notificacién de la resolucién de seleccion, los futuros adoptantes han de
emitir en un plaze no mayor de 10 dias de realizada dicha notificacién de seleccién,
su aceptacion expresa y por escrito, de la asignacion del nifio o nifia, ante la
autoridad central.

 Periodo de socializacion y convivencia personal:

La autoridad central autorizara un periodo de convivencia y socializacién personal, el
cual consiste en el tiempo, relativamente corto, de convivencia entre los adoptantes
y el nifio adoptivo, con el objeto de comprobar la aceptacion y adaptacion reciproca
en virtud de la cual se dé lugar a una unién e integracion familiar posterior, periodo
que nunca sera menor a cinco dias.
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A<

Y

s !
FIVOD
Comicianl

7%,

Dos dias después de finalizado el periodo de socializacion, la autoridad central
solicitara al nifio su opinién, si fuera procedente, con base a su edad y madurez, lo
cual debe hacerse constar por escrito en dicho expediente, denominandose como
‘el consentimiento del nifio”.

¢ Informe de empatia:

Concluido el periodo de convivencia y socializacion, asi como recabada la opinién
del nifio, en su caso, el equipo multidisciplinario emitira dentro de los tres dias
siguientes a partir del periodo, un informe de empatia, el cual versara sobre la
calidad de relacién entre los potenciales adoptantes y el nifio. El cual ha de ser
certificado, con base al Articulo 46 de la Ley de Adopciones.

¢ Dictamen final administrativo:

La autoridad central, dentro de cinco dias siguientes de concluido el proceso
administrativo, ha de dictaminar la procedencia de la adopcion, tomando en
consideracion, los examenes correspondientes,  dictdmenes, estudios vy
prohibiciones que contempla la ley de adopciones. Asi como también ha de emitir
certificacién de todo informe relacionado en el expediente, a los interesados, con
objeto de poder adjuntarlo a su solicitud de homologacién en la etapa judicial de la
adopcion, ente el juez que conozca del caso.
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3.3.3 Fase judicial del proceso de adopcion

En este momento del proceso de adopcion y para dar conclusién al mismo, procede
homologar el proceso, lo cuél significa, validarlo y autorizarlo judicialmente, ello a su
vez conlieva a declarar con lugar la adopcion para tener validez estatal y certeza
juridica.

¢ Remision de las diligencias administrativas al juzgado de familia del ramo civil:

Se inicia, con la recepcion de la solicitud de adopcion por parte del juez de familia,
entonces es momento de verificar el cumplimiento estricto del procedimiento de
adopcion, tanto en su parte administrativa, como la observancia de los requisitos
legales y el cumplimiento del Convenio de La Haya.

¢ Resolucién de homologacion y con lugar la adopcion nacional o internacional:

Sin mas tramite y como establece la Ley de Adopciones, el juez de familia ha de
homologar y declarar con lugar la adopcién, en un plazo no mayor a tres dias. En
virtud de lo cual, ha de emitir la resolucién judicial correspondiente, la cual ha de
ordenar su inmediata inscripcion en el registro correspondiente, para el efecto ha de
emitir certificacion de ella, al igual, incorporara certificacion del dictamen emitido por
la autoridad administrativa. Dicho registro competente, es el Registro General de las
Personas abreviado RENAP, en base en lo que establece la Ley en la materia y
cuya denominacion legal es Decreto 90-2006 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

En dicha resolucion el juez otorga la custodia del nifio a los adoptantes, para los
efectos de inmigracion y adopcion en el extranjero en su caso. Por ser una
resolucion de caracter meramente judicial, es procedente impugnarla a través de los
recursos procesales y remedios establecidos por ley, en su caso, es apelable dentro
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familia jurisdiccional.

» Notificacién y restitucion del derecho de familia:

Una vez autorizada la adopcion, debe notificarse a la autoridad central, para tenerse
la restitucion material del derecho de familia del adoptado por medio del acto de
apersonamiento de los adoptantes y él o la adoptada. Con base al Articulo 54 de la
Ley de Adopciones.

¢ Certificado de adopcion y reconocimiento estatal:

La autoridad central, luego de concluida la etapa administrativa y judicial con éxito y
estando firme la resolucidn declarando con lugar la adopcion, ha de emitir un
certificado de adopcion, indicando y probando, que dicho procedimiento ha sido
realizado con éxito y de acuerdo a los preceptos legales en la materia, desde la
perspectiva nacional y con observancia del derecho internacional aplicable en la
materia, dicha certificacion debe dictarse en un plazo no mayor de ocho dias de
notificada la resolucion judicial.

En virtud de dicha certificacion emitida por el Consejo Nacional de Adopciones como
autoridad central, el Estado de Guatemala reconocera Ia adopcioén, en cuanto a su
realizacién de acuerdo a normas de derecho y como Estado miembro del Convenio
de La Haya.

“Una adopcion certificada conforme al Convenio, por la autoridad competente del
Estado donde ha tenido lugar, sera reconocida de pleno derecho en los demas
Estados contratantes. La certificacion especificara, cuédndo y por quién han sido
otorgadas las aceptaciones”. Con base al Convenio relativo a la proteccién del nifio
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y a la cooperacion en materia de adopcién internacional, en su Articulo 23. (Hecho

en La Haya el 29 de mayo de 1993).

3.3.4 De la post-adopcién o seguimiento de la adopcion

El Estado debera velar por los nifios, nifias y adolescentes adoptados en otro pafs,
comprobando si gozan de por lo menos los mismos derechos y normas equivalentes a
las existentes respecto de la adopcién en el pais de origen, para lo cual, implementara
las medidas necesarias. Aqui estamos frente a la efectividad del principio de
reciprocidad en materia de adopciones internacionales, con base al Articulo 24 de |a
Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia del Congreso de la Republica de
Guatemala.

¢ Autorizacion de programas de las entidades privadas de bienestar social:

Los hogares y programas de cuidado y proteccion de nifias y nifios deberan solicitar
la autorizacion de sus programas en la Secretaria de bienestar social de la
Presidencia de la Republica de Guatemala, con base a lo establecido por los
Articulos 76 literal a) y 259 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, “Autoridad competente en reinsercién y resocializacion. La Secretaria
de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica es la autoridad competente y
responsable de llevar a cabo todas las acciones relativas al cumplimiento de las
sanciones impuestas a los adolescentes y de las medidas de proteccién...”; Asi
también en observancia a lo estipulado por el Articulo 5 literal k) de la Ley Organica
de la Secretaria de Bienestar Social.
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CAPITULO IV

4. El delito de adopcion irregular en Guatemala

Para poder abordar el problema que dio origen a este trabajo de investigacion de tesis,
que consiste en la efectividad o no de la figura de la adopcién irregular, como medio de
garantizar los derechos contenidos en la ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia y en los distintos Convenios Internacienales vinculados a esta materia.

En ese orden de ideas, la tesis que se sostiene es que al legislar las acciones que
describen la adopcion irregular, tanto en el tipo penal de trata de personas, como en el
tipo autdbnomo de Adopcién Irregular, se crea una duplicidad que permite la aplicacién
preferente del ultimo frente al primero y con eso se causa una desproteccién al bien
juridico tutelado constituido por la libertad vy seguridad sexual de los nifios, nifias y
adolescentes.

De esta forma para poder analizar en una mejor forma la regulacién de esta figura en
Guatemala; asi como sus efectos, necesariamente se debe analizar el ilicito de trata de
personas de donde se desprende el delito analizado.

4.1 Antecedentes historicos

El trafico de mujeres es un fenémeno que hunde sus raices en la historia y que estuvo
ligado desde sus erigenes a las guerras, la esclavitud y la objetivacion sexual de las
mujeres. En la época medieval, las personas tenian un valor como mercancia, por lo
cual eran comercializadas, siendo trasladadas de una localidad a otra con el objeto de
efectuar transacciones monetarias (compraventa) con ellas. El objeto de este
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intercambio de dinero por personas podia ser multiple, entre ellos, mano de obra, objet
sexual, entre otros, 2

El trafico de mujeres y la prostitucion en América Latina y el Caribe se remonta a la
época de la conquista, cuando los esparioles, dando cumplimiento a Ia ‘ley de guerra”,
tomaban o entregaban el “botin de mujeres” al vencedor, ello originé el comercio sexual
en la regién y los establecimientos para su ejercicio. Durante la época colonial, las
mujeres, particularmente las africanas e indigenas, eran motivo de trafico con un triple
propésito: reducirlas a mano de obra gratuita, a reproductoras de nuevos esclavos, es
decir, de més mano de obra gratuita y servir de objeto sexual. Este Cltimo propésito
estaba siempre presente sin que importara que el objetivo principal fuera cualquiera de
los ofros dos y podia darse dentro del mercado matrimonial, como concubina o
simplemente como mujer a libre disposicién del patron.

Durante la colonia aparecieron las primeras normas para penar dicha actividad y
también el proxenetismo, con sanciones que podian llegar hasta la pena de muerte. En
todo el siglo XX, pero de forma mas acentuada después de cada guerra mundial, este
trafico continud y también fueron victimas las mujeres europeas, que huyendo del
hambre y el horror de la guerra, eran presa facil de los traficantes y ya en el Siglo XIX,
surge el concepto de Trata De Blancas, para referirse al traslado de mujeres y nifias
desde Europa hacia las colonias africanas para que ejercieran la prostitucién lo que
generd que la sociedad de la época viera afectada su “moral publica” y de esta forma
varios paises europeos pactan en 1904 el “Acuerdo Internacional para Suprimir la Trata
de Blancas’. Este tratado tenia por objeto prohibir el transito de mujeres europeas entre
fronteras para que ejercieran el comercio sexual.

Seis afios més tarde, en 1910, el concierto internacional admite que este traslado de
mujeres, no solamente se da a través de las fronteras de los paises, sino que también
al interior de los mismos, estando asociada a otras violaciones a los derechos humanos

2 Gongora Vargas, Andrés. Trata de Personas, mas cerca de lo que imaginas. P&g. 5.
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como la esclavitud y la servidumbre, de esta manera se celebra la “Convencié
Internacional Relativa a la Represién de la Trata de Blancas”.

Posteriormente, la comunidad internacional acuerda la “Convencién Internacional para
la Represion de la Trata de Mujeres y Nifios” de 1921 y luego; la “Convencién
Internacional de Ginebra” relativa a la Trata de Mujeres de 1933.

Todas estas convenciones fueron celebradas al amparo de la Sociedad de las
Naciones, antecesora de la actual Naciones Unidas que surge en el afio 1945 en el
periodo post guerra, con lo que se ve nacer una nueva concepcidn universal de
derechos humanos, que trae como consecuencia que tres afios mas tarde en 1948
nazca a la vida del derecho internacional la “Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”;, que viene a establecer en su Articulo 4° como prohibicion Ia esclavitud,
servidumbre y la trata de esclavos en todas sus formas.

Transcurrido casi todo el siglo XX, la comunidad internacional, no lograba visibilizar las
dimensiones del fenémeno de la Trata de Personas, lo que dificultaba por una parte
realizar un abordaje integral y por otra permitia que éste comenzara a extenderse por
todo el mundo, ya no sélo focalizado en algunas regiones, favorecido ademas, en gran
medida por el buen desarrollo econémico de algunos paises que para los fines de las
organizaciones o agrupaciones dedicadas a este rubro, significaban un buen mercado.

Las formas actuales de trafico no son muy diferentes y se refieren al mercado
matrimonial; de entretenimiento sexual a oficiales y soldados, a la mano de obra barata,
a la venta de servicios a través de Internet y por supuesto, a las actividades turisticas y
al comercio sexual; cuyos fines de explotacion son el negocio mayoritario.

Es por estas razones, que en el afio 2000, se celebra la “Convencién de Naciones

Unidas contra el Crimen Transnacional Organizado” y el “Protocolo Complementario
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
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dimension al fenémeno criminal de la Trata de Personas.

4.2 Definicién de la trata de personas

La trata fue primeramente definida en el derecho internacional a través del Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas especialmente de mujeres y
ninos que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra el Crimen
Organizade Transnacional (2000). Conecide como el “Protocole de Palermo” o el
“Protocolo de la Trata” ésta es la definicion mas ampliamente apoyada de la trata de
personas y proporciona una base esencial para la reforma de las leyes nacionales, que
de conformidad con dichos documentos deben efectuar los distintos paises.

Puede entenderse que la trata de personas es el comercio ilegal de personas con
propositos de esclavitud reproductiva, explotacion é,e,xualf trabajos forzados, retirada de
drganos, o cualquier forma moderna de esclavitud. Es un delito internacional contra los
dereches humanos también se lo denomina la esclavitud del siglo XXI.

4.2.1 Suregulacion en Guatemala

Para el caso de la regulacion legal en Guatemala, este particular tipo delictivo, tuvo un
desarrollo conceptual de conformidad con la deteccién del tipo de actividad ilicita gue se
ha dado en la realidad social.

La Organizacion de Naciones Unidas, e incluso antes de su existencia, como se apunto
en el apartado 4.1 que se refiere a la evolucion histérica de dicho ilicito penal. Asi pues
entre los instrumentos que se han emitido para combatir este flagelo, se encuentra en

Prostitucion Ajena, adoptado por la Asamblea General en su Resolucién 317 (IV), de 2
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de diciembre de 1949, que entr6 en vigor el 25 de julio de 1951, de conformidad con e
Articulo 24, enuncia “considerando que, con respecto a la represién de la trata de
mujeres y nifios, estan en vigor los siguientes instrumentos internacionales;

1) Acuerdo Internacional del 18 de mayo de 1904 para la represién de la trata de
blancas, modificado por el Protocolo aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948;

2) Convenio Internacional del 4 de mayo de 1910 para la represién de la trata de
blancas, modificado por el precitado Protocolo;

3) Convenio Internacional del 30 de septiembre de 1921 para la represién de la
trata de mujeres y nifies, modificade por el Protocolo aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de octubre de 1947;

4) Convenio internacional del 11 de octubre de 1933 para la represion de la trata de
mujeres mayores de edad, modificado por el precitado Protocolo”

El actual problema de adopciones ilegales en Guatemala tiene sus origenes en el
enfrentamiento armado interno ocurrido durante los afios 1960-1 996. La problematica
estuvo acompafiada de una serie de restricciones para limitar las ilegalidades y
comision de delitos y por otra parte, resistencias por parte de ciertos sectores que se
beneficiaron de tramites de adopcion internacional.

Distintas investigaciones sefialaron que las adopciones nacionales e internacionales en
Guatemala estuvieron rodeadas de malas practicas e ilegalidades desde su comienzo.
Durante el enfrentamiento armado interno, las fuerzas armadas del pais jugaron un
papel trascendente en los procesos de adopeion. En una investigacion realizada desde
la Direccion de los Archivos de la Paz, recogida en el informe de la Secretaria de la Paz
(SEPAZ) sobre las adopciones en aquella época; indican que: “En los expedientes que
recogen informacion sustantiva sobre casos de nifios dados en adopcién, se
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encuentran datos que refieren a miembros tanto del Ejército como de la Policia
Nacional, en el traslado de nifios”.

En el citado informe se menciona cémo los procesos de adopcion adquieren su
relevancia de conformidad con las instituciones de gobierno que “tuvieron a su cargo la
legalizacion de adopciones y en cuyas manos estuvo la potestad de decidir sobre la
vida y el futuro” de miles de nifios y nifas guatemaltecas.

En su oportunidad, incluso la Comisién de Esclarecimiento Histérico (CEH) establecié la
violacion “generalizada” de los derechos de nifios y nifas a la familia, la identidad y la
cultura e incluy6 recomendaciones especificas sobre “nifios desaparecidos, adoptados
ilegalmente o separados ilegalmente de sus familias’.

“La adopcion regulada en el Cédigo Civil, puede ser formalizada ante notario publico,
sin que se requiera la previa aprobacion judicial de las diligencias’. (Decreto 54-77,
1977, Articulo 28).

‘La solicitud de la persona que desee adoptar a otra, puede hacerse ante notario,
el testimonio de dos personas honorables, a efecto de acreditar las buenas costumbres
del adoptante y su posibilidad econémica y moral para cumplir las obligaciones que la
adopcion impone y el informe u opinion favorable bajo juramento de una Trabajadora
Sacial adscrita al Tribunal de Familia de su jurisdiceién”. (Decreto 54-77, 1977 Articulo
29).

Con esta nueva normativa, la Procuraduria General de la Nacién (PGN) fue
practicamente la Unica institucién del Estado encargada del control y aval de los casos
de adopcidn notarial como un tramite de jurisdiccion voluntaria, el cual se realizaba de
conformidad con la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria (Decreto No.54-77), es decir, bajo los oficios de un notario. En
un principio; unicamente se presentaban avisos notariales cada vez que se iniciaba un
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proceso de adopcion ante notario y la PGN otorgaba una especie de “visto bueno”

través de un dictamen.

No obstante, este control por parte de la PGN no se realiz6 debidamente y durante
anos ni siquiera se requirieron obligatoriamente avisos notariales. Segun informacion
proporcionada por funcionarios de la misma Procuraduria, no hay en los archivos de la
PGN, registros fisicos de los tramites correspondientes a los afios 2004-20086.

En 2002, Guatemala se adhirié al Convenio Relativo a la Proteccién y a la Cooperacion
en Materia de Adopcion Internacional (Convenio de La Haya), el cual debia entrar en
vigor en 2003. Sin embargo, su vigencia fue impugnada por un grupo de abogados
interesados en mantener el sistema de adopciones por la via notarial. La Corte de
Constitucionalidad declaré inconstitucional el proceso de adhesion a dicho instrumento,
argumentando que la adhesion la habia hecho el Presidente de la Republica y que las
reservas hechas por Guatemala a los Articulos 11 y 12 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados excluian ofras formas de manifestacién de la voluntad
del Estado de obligarse por un tratado, que no fuera la suscripcién o la ratificacion.

La Convencién de Viena sabre el Derecho de los Tratados, contempla como formas de
manifestacion del consentimiento para obligarse por un tratado, la firma, el canje de
instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion, la
adhesion, o cualquier otra forma que se convenga. Es decir, es una enumeracion
abierta, con lo cual las reservas de Guatemala a dichos Articulos eran innecesarias.

Con esta resolucién de la Corte de Constitucionalidad, se dio pie a la continuacién de
los procesos notariales de adopcion, es decir con poca participacion activa en controles
por parte del Estado, sélo a través de la PGN y se permitio la consolidacién de redes de
trata y trafico de nifios alrededor de estos procesos teniendo como consecuencia un
fuerte incremento en el nimero de adopciones tramitadas entre los afios 2003 y 2007
(afio en que es aprobada la Ley de Adopciones).
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tambien conocida como “Ley PINA” (Decreto No.27-2003). La Ley PINA reconoce la
institucion de la adopcion y establece la obligacién de atender primordialmente el
interés superior de nifios, nifias y adolescentes.

En dichas disposiciones se establece que el interés superior del nifio constituye el fin
axiolégico que debe aplicarse en toda decision que se adopte con relacion a la nifiez y
la adolescencia, para asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando los
vinculos familiares, entendiendo como interés de la familia, todas aquellas acciones que
favorezcan la unidad e integridad de la misma. Asi, las adopciones debian realizarse
conforme los tratados, convenios, pactos y demas instrumentos ratificados por
Guatemala en esta materia, que establecen como Unico medio para una adopcién
internacional, la via judicial y promueven la aplicacion de principios basicos en materia
de adopciones.

Con la entrada en vigor de la Ley PINA se crean como entes encargados de proteccion
de la nifiez a nivel judicial, los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia y a nivel
institucional la Procuraduria de la Nifiez. Sin embargo, pese a lo establecido en la Ley
PINA respecto a que la adopcion debia ser judicial, el nuevo sistema de proteccion,
entendiendo con esto la Procuraduria General de la Nacién (Procuraduria de la Nifiez) y
los Juzgados de Nifiez y Adolescencia, continuaron las practicas establecidas por parte

de los notarios.

No obstante el fallo de la Corte de Constitucionalidad en contra de Ia adhesion de
Guatemala al Convenio de La Haya, la preocupacion alrededor de procesos irregulares
de adopcion por parte de la sociedad civil y la comunidad internacional generd, a inicios
del 2007, que la PGN elaborara un ‘Manual de Buenas practicas’. En dicho manual se
establecieron controles que aparentemente cumplieran con la normativa constitucional
e internacional, relacionada con la proteccion del nifio y de la adopcion.
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Sin embargo, aln con manuales de buenas practicas y directrices institucionales, Ia
ilegalidades continuaron sucediendo, porque el manual legitimé el tramite notarial Yy ho
se establecieron controles profundos sobre los casos en tramite de adopcién,
prevaleciendo el control meramente formal.

En mayo de 2007, la Corte de Constitucionalidad reconocié la adhesion de Guatemala
al Convenio de La Haya en Guatemala hecha por el Presidente de la Republica en
2002. Por su parte, la PGN se presenté como una institucion de control un poco mas
estricto de los procesos de adopcién notarial mediante el Acuerdo 051-2007
relacionado con el registro de avisos notariales. Estos avisos debian presentarse por
parte de los notarios de manera obligatoria ante la PGN dentro de los diez dias
siguientes a la fecha de inicio del expediente de adopcion.

La tramitacion notarial de las adopciones nacionales e internacionales estuvo rodeada
de cuestionamientos, malas practicas e irregularidades en los procesos. En algunos
casos, la adopcion se realizaba en perjuicio del interés superior del nifio al no buscar
opciones o recursos idéneos en su entorno familiar. Se consolidaron redes de trata de
niflos que, entre otras actividades se dedicaban a falsificar documentos, robar nifos,
falsificar pruebas de ADN y amenazar a las madres para entregar a sus hijos en
adopcion.

Dichas irregularidades constituyeron delitos tipificados en el Coédigo Penal de
Guatemala. Sin embargo, la falta de investigaciones por casos de trata de personas con
la finalidad de adopciones ilegales, asi como la falta de observancia del interés superior
del nifio, propiciaron que la situacién se mantuviera impune durante muchos afios.
Entre los afios 2000 y 2007, mas de 20 mil nifios salieron de Guatemala con destino al

extranjero sin que su tramite fuera realizado con controles minimos.

La definicidén del tipo penal de trata de personas que se encontraba regulada en el
Cédigo Penal de Guatemala hasta el 4 de marzo de 2005, era la siguiente: “Trata de
Personas Articulo 194.- Quien, en cualquier forma promoviere, facilitare o favoreciere la

61



con prision de uno a tres afios y con multa de quinientos a tres mil quetzales. En la

misma pena incurrird quien realice las actividades a que se refiere el parrafo anterior,
con varones. La pena se aumentara en dos terceras partes si concurriera cualquiera de
las circunstancias a que se refiere el Articulo 189 de este Cadigo.”

Dicha figura estaba ubicada dentro de los delitos contra el pudor, y el mismo consistia
en promover, facilitar o favorecer la entrada o salida del pais de mujeres para el
ejercicio de la prostitucion. En su primera modalidad, se referia este delito a la
prostitucion femenina. Es en esta modalidad que se ha conocido tradicionalmente el
hecho con el nombre de “Trata de Blancas” (nombre desde luego erréneo, por no ser
sOlo las mujeres de raza blanca las victimas de este delito). La segunda modalidad, de
reclutamiento de personas para el ejercicio de la prostitucion, se refiere a las de sexo
masculino y la tercera a una forma que podemos llamar agravada, cuando concurren
las circunstancias sefialadas en el Articulo 189, que establecen las formas agravadas
de corrupcion.

Dicha legislacion tenia incluso la ventaja de incluir ya a los varones como victimas de la
trata de personas pues en algunos paises durante mucho tiempo se hablo del delito de
trata de mujeres y menores, tal es el caso de Argentina que en su momento legisloé:
“Segun el Articulo127 Bis del Codigo Penal se impone con reclusion o prision de tres a
seis afos al que "promoviere o facilitare la entrada o salida del pais de una mujer o de
un menor de edad para que ejerzan la prostitucion'.

Ante el incremento del nimero de victimas la comunidad internacional disefié varios
instrumentos para combatirle, entre ellos encontramos la Convencién de Naciones
Unidas Contra el Crimen Organizado Transnacional, especialmente los protocolos
adicionales de Trata de Personas. En mayo del 2002 las Naciones Unidas mediante el
Consejo Econémico y Social dio a conocer el informe del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, relacionado con los “principios y directrices recomendados sobre
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los derechos humanos vy trata de personas” el cual es un instrumento guia para los

gobiernos, organismos internacionales y Organizaciones no Gubernamentales.

El Protocolo en mencién cambia totalmente el concepto de trata de personas pues la ha
definido como: “La captacién, transporte, traslado, acogida o recepcion, recurriendo a la
amenaza, uso de fuerza, coaccion, rapto, fraude, engafio, abuso de poder,
vulnerabilidad, la concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra con fines de
explotacion”.....“Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, Ia
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de
organos.”

Saliendo totalmente de la concepcion limitativa de la explotaciéon sexual, en Guatemala
a este respecto modifico el Articulo 194 del Cédigo Penal mediante el Articulo 1 del
Decreto 14-2005 del Congreso de la Republica de Guatemala y entr6 en vigencia el 4
de marzo de 2005.

Con dicha reforma el texto del Articulo 194 quedo de la siguiente forma: "Articulo 194.
Trata de Personas. Quien en cualquier forma promueva, induzca, facilite, financie,
colabore o participe en la captacién, transporte, traslado, acogida o recepcién de una o
mas personas recurriendo a la amenaza, al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder, al plagio o secuestro, o de
una situacién de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacidn, prostitucion, pornografia o cualquier ofra forma de explotacién sexual, sera
sancionado con pena de seis a doce afios de prisién.

En igual pena incurrira quien, valiéndose de las circunstancias expresadas en el parrafo
anterior, someta a otra persona a mendicidad, trabajos o servicios forzados, matrimonio
servil, adopcién irregular, esclavitud o practicas analogas a ésta. El consentimiento
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dado por la victima de trata de personas o su representante legal cuando se trate
menor de edad, a toda forma de explotacion descrita, no se tendra en cuenta come
atenuante. La pena se aumentara en una tercera parte cuando la victima fuere una
persona mener de edad, persona con discapacidad o de la tercera edad.

Cuando la victima sea menor de edad se cometera este delito aunque no se recurra a
cualquiera de los medios enunciados en el parrafo primero de este Articulo.

Si en el hecho descrito la victima resultare con lesiones, la pena se aumentara hasta en
dos terceras partes; en caso de fallecimiento de la victima se aplicarg la pena que
corresponda."

Como se puede observar con esta normativa y respetando el espiritu de la legislacion
internacional la adopcién irregular, era un Supuesto dentro del tipo penal de la figura de

; {iata‘ de personas, es decir, era un medio més de cémo podia cometerse dicho delito y
que habia sido detectado a nivel internacional como otra de las formas de cometer este
nuevo modelo de esclavitud.

4.3 El Modus Operandi de las adopciones irregulares mediante via notarial

El sistema de operar las adopciones irregulares que se dieron en el periodo de vigencia
de las adopciones notariales, que fue investigado por la Comisién Internacional Contra
la Impunidad en Guatemala CICIG en su informe 2010. Para ello se describira los
distintos sujetos o entidades que platicaban en el mismo y su funcién.

4.3.1 Agencia Internacional de adopcién

Para garantizar proteccién a los nifios sujetos a procedimientos internacionales de
adopcion, la Convencion de La Haya propone a los Estados un sistema de cooperacién
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que consiste en instituir autoridades centrales y establecer un procedimien
internacional que incluya también a las agencias intermediarias.

Los representantes de las agencias que tramitan casos de adopcién internacional de
nifos guatemaltecos, ademas de estar en contacto permanente con la familia
adoptante, también lo estan con los facilitadores y/o notarios. Sin embargo, al contrario
de lo que establece el Convenio de La Haya, las agencias internacionales de adopcién
contactaban a sus facilitadores y/o representantes, quienes se daban la tarea de ubicar
a un nifo que cumpliera con las caracteristicas que demandaban los padres
adoptantes. Con el paso de los anos, algunas agencias instalaron en los paises de
origen del nifio, representaciones, sedes y programas de adopcién para facilitar su
trabajo.

Las irregularidades mas comunes que han sido identificadas por los padres adoptantes
en contra de las agencias de adopcién son el engaro o abandono del proceso cuando
éste se dificulta. Existen precedentes en los cuales algunos padres adoptantes han
presentado denuncias en Estados Unidos por extorsion y fraude cometidos por algunas
de las agencias tramitadoras de adopciones internacionales, principalmente por haber
recibido el pago por el proceso y no haber obtenido a ningun nifio en adopcién.

Actualmente también existen casos documentados, en donde las agencias cometieron
ilegalidades directamente en los paises de origen del nifio sujeto a tramite de adopcién.
Durante los dltimos afios, el nimero de agencias que realizaban adopciones con
Guatemala es de aproximadamente 100 agencias de adopcion, entre estas se
encuentran agencias consultoras, agencias de supervision, agencias que realizan
estudios socioecondémicos y otros.

En relacién a las irregularidades identificadas por la CICIG en investigaciones penales,
se encuentran aquellas relacionadas con el vinculo entre |a agencia internacional de
adopcion y las personas que robaban, compraban o sustraian nifios que posteriormente
eran sometidos a procesos de adopcién internacional. Estas personas trabajaban para
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las agencias de adopcion en calidad de facilitadores, es decir, les apoyaban en I3
tramitacion de procesos participando como intermediarios entre |a agencia en el
extranjero y el notario; y/o jaladora, yfo casa cuna en Guatemala.

Tal es el caso “Asociacion Primavera”, en donde el facilitador en Guatemala de una
agencia, esta siendo investigado por los delitos de trata de personas y la sustraccion de
una menor. En 2008, el Departamento de Estado de los Estados Unidos le negod la
acreditacion a esta agencia, sin embargo ésta continud tramitando adopciones
internacionales de nifios guatemaltecos

Otra irregularidad identificada con las agencias de adopcién son los facilitadores
contratados por éstas y que se dedican a ubicar nifios que puedan ser sujetos de
tramites de adopcion internacional.

Independientemente de su origen y legalidad en el tramite. Asi los facilitadores se
asocian con notarios, mandatarios y jaladoras.

En otros casos, los abogados contratados directamente por las agencias y como
representantes, tramitan adopciones irregulares. Tal es el caso en contra de un
abogado que, junto a la cuidadora y jaladora coaccionaron a una menor de edad para
dar a su hijo en adopcion. Lo anterior tuvo como consecuencia que algunas de las
agencias de adopcion internacionales, buscaran paises con débil legislacién, pocos
controles o facilidad para corromper a sus autoridades, de cara a realizar un ndmero
importante de adopciones de nifios y nifias provenientes de dichos paises.

4.3.2 Madres biol6gicas o personas que asumen falsamente la calidad de madre
bioldgica

En relacion a las ilegalidades asociadas a la maternidad, en algunos casos las madres

vendian a sus hijos o los entregaban en adopcién a cambio de favores y/o beneficios
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para entregar a sus hijos en adopcion.

Otra modalidad es aquella en que la persona que se presentaba como supuesta madre
bioldgica, en realidad era una mujer que habia robado a un nifio ajeno o que estaba en
contacto con personas que se dedicaban al robo de nifios. Finalmente esta la
modalidad mediante la cual se falsifica la documentacién de la madre. En caso de
mujeres menores de edad, se tiene conocimiento que, para que pudieran dar a sus
hijos en adopcion, se les tramitaba cédulas de vecindad falsas. También se falsificaron
documentos con la intencién de cambiar el estado civil de la madre, para hacerla pasar
por madre soltera y con esto llevar a cabo el tramite sin la necesidad de la firma del
padre. Ademas, se tuvo conocimiento que en muchos de los tramites de adopcion, las
presuntas madres no eran las madres bioldgicas, otras eran menores de edad y ofras
eran casadas. Se alterd la identidad de todas estas mujeres, en su mayoria pobres, con
domicilio en areas rurales.

4.3.3 Juzgados de la Nifiez y Adolescencia

Tal y como se establecié en apartados anteriores, con la entrada en vigor de la Ley
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, se crearon los Juzgados de Nifiez y
Adolescencia, conocidos como Juzgados de Menores. Algunos de los nifios robados
eran presentados ante los Juzgados de Nifiez y Adolescencia para ser declarados en
situacion de abandono, colocéndolos de manera inmediata en situacion de
adoptabilidad.

Esta modalidad es lo que actualmente se conoce como “lavado de nifos” con lo cual se
evitaba a los framitadores tener que buscar madres biolégicas falsas y utilizar
documentos falsificados durante todo el proceso. Mediante la declaratoria de situacién
de abandono, el nifio estaba en situacién de adoptabilidad. Tal es el caso contra el Juez
de Nifiez y Adolescencia del Departamento de Escuintla, a quien se le presentd
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solicitud de antejuicio por los delitos de conspiracion, prevaricato, abuso de autoridad)

incumplimiento de deberes y trata de personas. Dicha solicitud fue aprobada y esta
siendo investigado por el Ministerio PUblico. Por otra parte, algunos de los jueces de la
Niflez y Adolescencia decretaban el abrige y cuidade del nifio en casas cuna,
cuidadoras y hogares que no estaban acreditados y cuyos representantes legales
serian aquellos que posteriormente se encargaban de llevar a cabo el tramite de
adopcion.

4.3.4 Las enganchadoras o jaladoras y redes de robo de nifios

Las enganchadoras o jaladoras eran normalmente las personas que convencian a las
madres de dar a sus hijos en adopcion, enganandolas y aprovechandose de su
situacion de vulnerabilidad y/o pobreza,

4.3.5 Los notarios

En Guatemala existen aproximadamente trece mil quinientos abogados colegiados
activos. Alrededor de 500 notarios y mandatarios tramitaron adopciones en el periodo
de transicion. Estos mismos abogados, venian realizando tramites de adopcion desde
anos anteriores. Como se ve, la actividad de las adopciones nacionales e
internacionales estaba reservada Gnicamente a un grupo de abogados que apenas
cubre el 4% del total de abogados colegiados activos.

Se pudo identificar que los notarios y mandatarios trabajaban asociados, y por regla
general tramitaban casos con abogados de sus propios bufetes, intercambiando los
roles de notario y mandatario. Los grupos de abogados que han tramitado adopciones
iregulares estan bien organizados y por regla general trabajan con las mismas
cuidadoras, o casas cuna y jaladoras y tramitan adopciones de nifios cuyo origen es el
mismo municipio 0 departamento.
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Normalmente las jaladoras acudian directamente con los nifios y las madres o
supuestas madres ante el notario para que éste iniciara el trémite de adopcion. En
algunas ocasiones las jaladoras acudian con el notario que les ofreciera un mejor
beneficio econémico, en otros casos, los notarios contrataban jaladoras que
colaboraban con ellos en la mayoria de los casos de adopcion que éstos tramitaban.

Los notarios trabajaban regularmente con los mismos registradores civiles por lo que
tramitaban adopciones de nifies nacidos en los mismos municipios u hospitales. Hay
casos en que los notarios fungen también como facilitadores y/o representantes de
agencias internacionales de adopcién. Los notarios eran quienes iniciaban el proceso
de adopcién. Primero emitian un acta de guarda y custodia en la cual remitian al nifio a
un hogar de su confianza, o con una cuidadora privada; por regla general los notarios
trabajaban siempre con las mismas cuidadoras.

De conformidad con la Ley PINA, Articulo 112, otorgar abrigo temporal a un menor es
competencia exclusiva del Juez de Nifiez y Adolescencia, sin embargo los notarios
continuaron efectuando actas de guarda y custodia desde el 2003 fecha en que se

Adopciones.

Posteriormente se iniciaba el tramite y faccionaba un acta notarial donde hacian constar
el consentimiento de la madre o supuesta madre para dar a su hije en adopcién. Los
notarios debian informar a la Procuraduria General de la Nacién sobre el inicio del
tramite mediante la presentacién de un ‘aviso notarial’. Al completar el expediente de
adopcion, el notario remitia el expediente completo a la PGN y ésta podia emitir su
dictamen favorable.

A lo largo del proceso se cometian diversas irregularidades, como utilizacion de

documentes falsos, voluntad de la madre coaccienada, “compra-venta” de nifios y otros.
A la fecha existe una condena en los tribunales guatemaltecos, en contra de un notario

69

S, w
3remaLn. S

& <ECRETARIA

—




por el delito de trata de personas con la finalidad de adopcidn irregular. Actualmente se
encuentran bajo investigacion en el Ministerio Pdblico al menos 25 notarios.

4.3.6 Cuidadoras, casas cuna y hogares

Luego que el nifio era declarado en situacion de abandono por un juez o luego que la
madre ratificaba ante notario su consentimiento para dar a su hijo en adopeién, las
cuidadoras o casas cuna eran aquellas encargadas del cuidado y abrigo del nifio sujeto
a un proceso de adopcidén. Muchas cuidadoras a su vez eran jaladoras o personas
cercanas a ellas, como amigas, parientes o vecinas.

Las cuidadoras daban seguimiento a todo el tramite de adopcion y recibian, por parte
de los notarios y/o jaladoras, pagos mensuales para el cuidado y manutencién del nifio.

En algunos casos, las representantes legales o asesoras legales de las casas cuna,
eran las facilitadoras de los tréamites de adopcion ante las agencias internacionales de
adopcion, ante los notarios y mandatarios, los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia,
para el caso de nifios declarados en situacién de abandono, los Juzgados de Familia y
ante la Procuraduria General de la Nacion.

Un ejemplo de ello es el caso “Asociacion Primavera”, en donde la casa cuna aparece
como actor principal de una red de trata de personas con finalidad de adopcién
iregular. En relacion a las casas cuna, las investigaciones realizadas por el Ministerio
Pdblico han identificade la existencia de casas cuna clandestinas, las cuales no
contaban con la acreditaciéon correspondiente ante el Ministerio de Gobernacioén o la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia.

Finalmente, en los allanamientos realizados los Ultimos afios en casas cuna o casas de
cuidadoras privadas, se han encontrado nifios sujetos a tramites de adopcién en malas

condiciones de salud.
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enfermeras, que colaboraron en atender partos o en sustraer menores, empleados del
Registro Civil, de la Procuraduria General de la Nacion, e incluso oficiales de Juzgados,
y otros pero de forma contingente.

4.4 El delito de adopcién irregular en el derecho penal guatemalteco

Entre 1992 y 2005 se presentaron al Congreso de la Republica ocho iniciativas de ley
en materia de adopciones.

Finalmente, el 11 de diciembre de 2007, el Congreso de la Republica aprobé la Ley de
Adopciones (Decreto 77-2007), con lo que se inicid una nueva etapa en la cual se
contemplaba un mecanismo de seguimiento destinado a fiscalizar el funcionamiento del
sistema y garantizar asf la situacién, seguridad e integridad de los nifios adoptados.

La permisiva legislacién sobre adopciones vigente hasta finales de 2007, dio lugar a un
lucrativo negocio y a la consecuente formacion de redes de personas dedicadas a la
captacion de niflas y nifios para enviarlos al extranjero, lo cual con frecuencia ha
significado la comision de multiples delitos (secuestro, falsificacién de documentos,
etc.). En ese sentido, un avance significativo fue la adhesién de Guatemala al Convenio
de La Haya, para la proteccion del nifio y cooperacion en materia de adopcion
internacional y la vigencia de la Ley de Adopciones, aprobada por el Congreso de la
Republica, a través del Decreto No. 77-2007.

Con la entrada en vigencia de la Ley de Adopciones el 31 de diciembre de 2007, el
control sobre los procesos de adopcién quedd a cargo de una Autoridad Central
denominada “Consejo Nacional de Adopciones” (CNA) y del Organismo Judicial
(Juzgados de Familia y Juzgados de la Nifiez y Adolescencia), permitiendo que el
Estado asumiera un mayor control de los tramites de adopcién, en los que se definen

derechos de personas, en este caso nifios.
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Es importante destacar que, una vez entrada en vigencia la Ley de Adopciones, s
establecieron disposiciones transitorias por las cuales todos los procedimientos
notariales y judiciales de adopcion que se encontraran en tramite al momento de la
vigencia de la ley, debian ser registrados ante la Autoridad Central (CNA), en un plazo
no mayor de treinta dias y que, para los efectos del registro del caso, éstos continuarian
el tramite de conformidad con la ley vigente al tiempo de su iniciacién.

Estos casos debian ser verificados y supervisados por la Autoridad Central. Los casos
ne registrados en el plazo sefialado se resolverian de acuerdo a los procedimientos
establecidos en la nueva ley. Estas disposiciones transitorias gue pretendian establecer
algunos controles y seguimientos a los tramites de adopcion notarial, dieron lugar a una
serie de irregularidades.

En ese sentido, las principales unidades responsables de la lucha contra el trafico y la
trata de personas en esa época, tanto de la Policia Nacional Civil; como del Ministerio
Publico se vieron desbordadas en su trabajo. Sélo de enero a julio de 2007, el
Ministerio Publico recibi® 51 casos de trata de personas, en comparacion con 34
durante el afio 2006. Durante el afio 2008, el Ministerio Ptblico procesd a ocho
personas por el delito de trata de personas, incluidos los propietarios y administradores
de bares y clubes nocturnos. En el contexto de América Central, Guatemala era el pais
que documentd un mayor nimero de casos de trata de personas en conocimiento del
Ministerio Publico, en esos afios.

La Ley contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas fue aprobada por el
Coengreso de la Re-publica de Guatemala el 18 de febrero del 20009 a través del Decreto
9-2009 y tiene como objetivo prevenir, reprimir, sancionar y erradicar la violencia
sexual, la explotacién y la trata de personas, la atencion y proteccién de sus victimas y
resarcir los dafos y perjuicios ocasionados.

Al crear un Capitulo especial al Cédigo Penal para penalizar los diferentes delitos de
explotacion sexual comercial, como la produccién y posesién de pornegrafia infantil, el
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nuevo Decreto contempla reformas para mejorar el marco legal contra la violacién y
agresion sexual. Ademds, modifica normas relacionadas a la trata de personas.
Asimismo, la ley contiene, mas alla del marco penal, normas dirigidas a la proteccién e
indemnizacién de dafios de las victimas.

Adicionalmente la nueva ley establece penas en el Cadigo Penal de entre 8 y 18 arios
de prisién para los implicados en el delito de la trata de personas y 6 a 12 afios de
privacion de libertad a los responsables de violacion, con un agravante en los casos
contra menores.

Dentro de las figuras que dicha legislacion vino a cambiar se encuentra la que contiene
el delito de Trata de Personas regulado en el Articulo 194 del Cédigo Penal, la cual con
la reforma quedo tipificada de la siguiente forma:

“Articulo 202 Ter. Trata de personas. Constituye delito de trata de personas la
captacion, el transporte, traslado, retencion, acogida o recepcién de una o mas
personas con fines de explotacién.

Quien cometa este delito sera sancionado con prision de ocho a dieciocho afios y multa
de trescientos mil a quinientos mil Quetzales.

En ningln caso se tendréa en cuenta el consentimiento prestado por la victima de trata
de Personas o por su representante legal.

Para los fines del delito de trata de personas, se entendera como fin de explotacion: la
prostitucion ajena, cualquier otra forma de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, cualquier tipo de explotacion laboral, la mendicidad, cualquier forma de
esclavitud, la servidumbre, la venta de personas, la extraccion y el tréfico de érganos y
tejido humanos, el reclutamiento de personas menores de edad para grupos delictivos
organizados, adopcion irregular, tramite irregular de adopcidn, pornografia, embarazo
forzado o matrimonio forzado o servil.”
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Sobre esta figura la Comisién Nacional Contra |a Impunidad en Guatemala en su
pronunciamiento sobre la reforma que se hizo mediante el Decreto 9-2009 se manifestd
en el sentido de que considera adecuada la reubicacién del delito de Ia trata de
personas en el Titulo IV del Cédigo Penal, que contiene los delitos contra la libertad y Ia
seguridad de la persona. Aunque el Cddigo Penal tipificaba en su Articulo 194 y
sancionaba el delito de la trata de personas de acuerdo a la normativa internacional
antes de ser aprobado el nuevo Decreto No. 9-2009, la ubicacion y regulacion
provocaba dudas de interpretacién que no favorecian su aplicacion.

A causa de su ubicacion en el Titulo il de los delitos contra la libertad y seguridad
sexuales y contra el pudor; al menos un tribunal de sentencia de Guatemala ha resuelto
que para condenar a un responsable de trata de personas, es necesario probar el
elemento sexual con respecto a la explotacion de la victima, en particular en casos de
adopcion irregular, trabajos o servicios forzados, matrimonio servil, esclavitud o
practicas andlogas.

Este argumento se fundamenta en el hecho de que sin lugar a dudas en un alto
porcentaje de los casos inmersos en la trata de personas el fin u objetivo de la
explotacion es de naturaleza sexual, también lo es, que en la actualidad la explotacién
laboeral, formas de esclavitud andlogas, e inclusive la extraccién de érganos también
constituyen finalidades para la practica de la trata de personas y todas estas
actividades incluyendo la de orden sexual violan sin duda alguna Ia libertad individual y
por ello resulta més conveniente incluirlos dentro de este bien juridico.

Dentro de los problemas que la Comision Internacional Contra la Impunidad en
Guatemala CICIG; encontré en la nueva normativa se destacan lo que a continuacién
se expondran.

De acuerdo con el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente mujeres y nifies, que complementa la Convencién de las Naciones
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Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la tipificacion del delito de
trata de personas debe contener los siguientes tres elementos basicos:

1) La conducta tipica: la captacidn, transporte, traslado, acogida o recepcion de una o
mas personas, tal como esta definido en la actual versién del Cédigo Penal.

Esta forma de regulacién que responde totalmente al sentir internacional de
persecucion de esta actividad, no es totalmente aceptada por todos los paises
suscriptores del Protocolo, asi por ejemplo la legislacion Costarricense lo configurd de
la siguiente forma: “Articule 172. Quien promueva, facilite o faverezea la entrada o
salida del pais de personas de cualquier sexo, para que ejerzan la prostitucién o para
mantenerlas en servidumbre sexual o laboral, sera sancionado con pena de prisién de
tres a seis afios. La pena serd prision de cuatro a diez anos, si media alguna de las
circunstancias enumeradas en el proxenetismo agravado.”

Sobre esta reforma los propios ius penalistas Costarricenses han comentado que con
la referma, se tipifican tres conductas: promover (iniciar o adelantar una cosa,
procurando su logro, tomar la iniciativa para la realizacion o el logro de algo), facilitar
(hacer facil o posible la ejecucidn de una cosa o la consecucion de un fin) o favorecer
(ayudar, amparar a uno; apoyar un intento, empresa u opinién; dar o hacer un favor). En
el caso del nuevo verbo "favorecer"”, se amplia el espectro prohibitivo, pues sefala una
hipdtesis distinta a las de promover o facilitar. Con la nueva redaccion del tipo penal se
cubren todas las posibilidades de participar en la entrada o salida del pais de personas
(hombres o mujeres, adultos o menores de edad) para ejercer la prostitucién, o para
mantenerlas en ella o en servidumbre sexual o laboral. Regular la entrada y salida de
personas del territorio nacional para que ejerzan la prostitucion, es ya de por si un paso
importante pero no suficiente, sobre todo si se toma en cuenta que la realidad no se
agota en esta forma delictiva. Por eso, es importante incluir la prohibicién de estas dos
ultimas formas de servidumbre que la experiencia ha sefialado que son zonas
necesitadas de proteccién penal: la servidumbre sexual y la servidumbre laboral. En el
caso de esta ultima, pareciera no ser la mejor ubicacién por tratarse de una figura que
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no esta vinculada directamente con la violencia sexual y la explotacion sexual, pero por
tratarse de una reforma parcial del Cadigo, se mantuvo en este titulo y concretamente,
en este delito. Por ofra parte, el tipo actual asi como el anterior, cubre tanto las
posibilidades de inmigracién como de emigracién: tan serio es el problema de la traida
de personas al pais como el de hacerlas salir del mismo, para ejercer estas actividades.
Se incluye en este articulo las circunstancias que ameritan agravar la pena, por

considerarse que afectan con mayor intensidad el bien juridico tutelado.

Otros en cambio han afirmado que el tipo penal reformado, mantiene los tres verbos
rectores de la versién anterior. El criterio seguido por los redactores se basé en la
eficacia y dimensidén que ha través de los afios han demostrado tener las acciones de
‘promover”; “facilitar’ y “favorecer’ en diferentes tipos penales, que ademas, han sido
sobradamente desarrollados por tratadistas y jueces en la doctrina y jurisprudencia de
diferentes paises del mundo. En relacion con la trata de personas; los verbos citados
alcanzan al promotor, reclutador, colaborador, transportador, ocultador, entre otros
participes de la accidn tipica. No se descarta la importancia de los multiples verbos que
enumera la definicion del Protocolo, sin embargo, se consideréd que los tres verbos ya
mencionados incluyen todas las acciones que se mencionan en la definicién (captar,
transportar, trasladar, acoger, receptar) y le proporcionan a la fiscalia y los juzgadores
(as) un marce mucho mas amplio en el andlisis de las conductas delictivas de cada uno
de los participes del hecho criminal 3

2) Los medios para la comision del hecho: la amenaza, uso de la fuerza u otras formas
de coaccidn, rapto, fraude, engafio, abuso de pader, plagio, secuestro o concesion o
recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre ella; y

3) El fin de explotacién, que como minimo debe comprender: la explotacion sexual a
través de la prostitucion o cualquier otro tipo de explotacién sexual, asi como la

** Centeno M., Luis F. Algunas consideraciones sobre fa reforma del tipo penal que sanciona la Trata de
Personas en Costa Rica. P4g. 2.
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explotacion para el trabajo forzoso y servidumbre, esclavitud o practicas analdgicas a
ella y la extraccion y trafico de érganos humanos.

Sobre este aspecto la Comisién Internacional Contra la Impunidad en Guatemala
considera que el actual articulado de trata de personas contemplado en la nueva Ley
contra la Violencia Sexual, Explotacién y Trata no contiene uno de los elementos
basicos: los medios para comisién del hecho. A primera vista parece que la ausencia de
tal requisito en la conducta facilita aun mas la persecucion de los traficantes, cuando la
victima es mayer de edad, ya que no se tiene que comprobar la utilizacién del medio a
la hora de condenar a un responsable de trata de personas. Ahora bien, resulta I6gico
que el consentimiento no se tenga en cuenta en el caso de un menor de edad: sin
embargo en el caso de una persona mayor de edad, si existe la capacidad para otorgar
el consentimiento.

El hecho que los medios para la comisién del delito no sean un elemento del tipo penal
de la Trata de Personas produce dos consecuencias:

1. Los menores de edad, que estan mas necesitados de proteccion, tienen en tanto
victimas, igual trate que los adultos en el delito de trata de personas; y

2. Se penalizan conductas que eventualmente han sido consentidas sin que se
tomen en consideracién los medios del hecho.

Lo sefialado anteriormente, tiene como consecuencia, que la regulacién de la trata de

_personas es muy abierta; lo que ocasiona, que a un mismo hecho podria serle aplicado
indistintamente el tipo penal de Trata de Personas y/u otros articulos del Cédigo Penal,
en casos de prostitucién, pernografia infantil u otras actividades delictivas gue existen
simultaneamente como delitos auténomos o como tipos de explotacion enumerados en
el delito de trata de personas.
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Lo anterior puede dar lugar a dos soluciones de politica criminal: que se subsuman
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todas las conductas delictivas conexas en un unico tipo penal;, o que se desglosen las
mismas y se creen varios tipos penales diferenciados en sus conductas tipicas. La Ley
contempla una combinacién de las dos soluciones descritas.

Esta situacion legislativa origina dificultades en la aplicacion y diferenciacion de los
hechos a la hora de tipificacién del delito. Por lo tanto, la CICIG considera que, desde la
perspectiva de Politica Criminal, el Articulo actual sobre la trata de personas debe ser
modificado en su redaccién para una mejor comprension y aplicacién de las conductas
conexas reguladas en el Cédigo Penal.

4.4.1 El delito de Adopcion Irregular

Como se menciond al inicio de este capitulo, la figura de la adopcidn irregular en
Guatemala, nace con la reforma del delito de trata de personas contenido en el Articulo
194 del Cédigo Penal, en el afio 2005, pues era un supuesto de dicha figura.

Como se ha comprobado con la investigacion efectuada la practica de realizar
adopciones que violan el proceso y la finalidad de la Institucién se ha realizado en
Guatemala desde hace muchos afios, sin embargo, como un fenémeno de delincuencia
organizada incluso de estado, se da con el auge del conflicto armado interno y el
enfrentamiento entre los grupos guerrilleros y los gobiernos militares, fendmeno social
comun a muchos paises en América Latina, tales como Chile, Argentina y otros.

Ahora bien ya como delito auténomo, la adopcion irregular es una de las innovaciones
del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica, que contiene la Ley Contra la
Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas. Dicha normativa en su Articulo 53
adiciona al Codigo Penal el Articulo siguiente:
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Articulo 241 Bis, Adopcién Irregular. "Quien para obtener la adopcién de una persona

para si mismo, brinde o prometa a una persona o a tercera persona un beneficio

econdmico o de cualquier otra naturaleza, independientemente que logre el propdsito,

sera sancionade con prision de tres a cinco afos y multa de veinte mil a cien mil

Quetzales. Las penas se impondran sin perjuicio de las penas que puedan

corresponder por la comisién de otros delitos.”

4.4.2 Estructura tipica del delito de adopcién irregular

a) Tipo Objetivo

Sujeto Activo;
El sujeto es cualquier persona, se entiende que aqui se habla de una persona
comun,

Nucleo del Tipo Objetivo
Los verbos rectores en este tipo penal son “brindar’ o ‘prometer”; términos que
significan “Ofrecer una oportunidad o provecho” y “Obligarse a hacer, decir o
dar algo.” Incluye tanto la posibilidad de un beneficio econémico como de
cualquier otra naturaleza.

Resultado Tipico:
Es un delito de peligro concreto, no requiere que el propédsite se alcance, con
sélo hacer el ofrecimiento se entiende por consumado.

El tipo objetivo' consiste pues en garantizarse que se obtendra una adopcidn

mediante brindar, ofrecer u obligarse a dar, un beneficio econdmico, o de
cualquier otra naturaleza a una tercera persona.
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b) Tipo Subjetivo

* Ncleo del elemento subjetivo: Es un delito eminentemente doloso.

4.5 Analisis Juridico

Como se puede establecer la adopcién irregular se encuentra contemplada en el
Codigo Penal de Guatemala tanto en el Articulo 202 Ter ditimo Parrafo que literalmente
establece “La prostitucion ajena, cualquier otra forma de explotacion sexual, los trabajos
0 servicios forzados, cualquier tipo de explotacion laboral, la mendicidad, cualquier
forma de esclavitud, la servidumbre, la venta de personas, la extraccion y el tréfico de
organos y tejido humanos, el reclutamiento de personas menores de edad para grupos
delictivos organizados, adopcién irregular, tramite iregular de adopcién, pornografia,
embarazo forzado o matrimonio forzado o servil, como delito autbnomo en el Articulo
241 Bis, antes citado. Ademas se adiciond el Articulo 241 Ter, que preceptia: “Tramite
irregular de adopcion. El funcionario publico, que a sabiendas, dé tramite, autorice o
inscriba una adopcidén, utilizando documentos o inscripciones en registros publicos
falsos o donde se haya alterado la filiacién de una persona menor de edad o cualquier
otra informacién exigida por la ley para la validez de una adopcidn, sera sancionado con
prision de seis a diez afios y multa de cincuenta mil a cien mil Quetzales”.

En ese orden de ideas, el supuesto de adopcion irregular, inmerso en el delito de Trata
de Personas, entendido en su sentido natural como se interpretd el fallo de la Corte de
Constitucionalidad, consiste en adopcion irregular”, no es mas que aquello que
contravenga lo relativo a la adopcién como tal, pues con base en el principio juridico
jura novit curia (el juez conoce el Derecho), es de tomar en cuenta que en el
ordenamiento juridico guatemalteco existe la Ley de Adopciones, la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y la Adolescencia y la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
cuerpos legales que se integran como normas de derecho vigente y positivo, que
contienen lo relativo a adopciones, a la que debe de cefiirse el juzgador al momento de
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ejercer su actividad jurisdiccional, por lo que si algo altera el tramite o lo dispuesto en el
ordenamiento juridico antes aludido, estara encuadréandose en el supuesto de adopcion
irregular, por lo que al legislarlo en forma auténoma, solo se abre la puerta para que por
la misma se evite vincularlos al delito mas grave de trata de personas y a la estructura
criminal que la comete.

La actual redaccién del Articulo 241 Bis (adopcién irregular) en relacion con el Articulo
241 Ter (tramite irregular de adopcién) del Codige Penal. facilita el sancionar a los
padres adoptivos y a los funcionarios publicos, pero no a otros participes de las redes
de delincuencia organizada, incluyendo a los notarios y a los abogados que forman
parte de las mismas. Es decir, una vez mas, se abre la puerta a la impunidad de
aquelles que hacen negocios lucrativos con nifios y nifias.

De esa cuenta si se analiza los mérgenes de punibilidad que se espera segun se trata
de un supuesto dentro del delito de trata de persona que oscila entre una péna de
prision de ocho a dieciocho afios y multa de trescientos mil a quinientos mil Quetzales,
en su forma simple y con una tercera parte de aumente si se tratara de la figura
agravada, mientras que el delito de adopcidn irregular la pena se establece en prision
de tres a cinco afles y multa de veinte mil a cien mil Quetzales.

Se analizaron algunos informes, memorias de labores y reportajes periodisticos sobre la
situacion de las adopciones irregulares en Guatemala con énfasis en el periodo
posterior a la entrada en vigencia de la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y
Trata de Personas, Decreto 09-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Mediante un estudio realizado a inicios de 2009, se identifico que algunos de los
mecanismes para establecer el erigen de los nifios “‘adoptables” se encuentran viciados:
pruebas de ADN negativas, identidades falsas de presuntas madres bioldgicas, nifios
rescatados de una operacién de venta y aun asi dados en adopcién, nifies con
identidades falsas, certificados de nacimiento falsos, edades que no corresponden de
acuerdo con los examenes forenses, entre otras, la ‘declaratoria de adoptabilidad”
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especialistas en casos de adopcion irregular como: “lavado de nifios”.

De un analisis de 153 casos, se obtuvo como resultado que el 78% de éstos, en los
cuales se declara adoptabilidad por parte de los Jueces de la Nifiez y Adolescencia,
corresponden a casos que contravinieron lo dispuesto en la Ley de Adopciones y el
Convenio de La Haya. Un porcentaje muy alto considerando que se trata de adopciones
que debian tramitarse mediante mayores controles.

En términos generales respecto a los 153 casos, se extraen los siguientes puntos,
confirmando de esta manera las aseveraciones en cuanto a las anomalias identificadas
conforme al nuevo ordenamiento en materia de adopciones:

1. Enun 50% de los casos se detecté que la Procuraduria General de la Nacién no
realiz6 una investigacion profunda en cuanto a busqueda o determinacion del
origen de los nifios, ya que no agoté los medios a su alcance para lograr este
objetivo, dejando vacios en cuanto a la posibilidad de ubicar la procedencia u
origen del nifio, con respecto a su familia bioldgica.

2. Hay casos en donde la presentacién de documentos falsos de identificacion fue
objeto de denuncia ante el Ministerio Publico y no obstante tales ilicitos fueran
identificados y denunciados, los jueces emitieron declaratoria de adoptabilidad
de nifios probablemente robados o comprados sin observar el derecho a una
familia y a una identidad que fueron vulnerados.

Aunqgue la recopilacién de la informacién sobre la Unidad de Trata de Personas, se
encuentra muy limitada y las memorias de labores del Ministerio Publico no deslindan
la informacion de los casos de dicha Unidad, se pudieron obtener datos sobre dicho
fenémeno.
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Desde la creacion de la Unidad contra la Trata de Personas, se lograron acciones
importantes que verificaron la participacion directa de las personas mencionadas en
este capitulo, como por ejemplo investigaciones y procesos en contra de notarios,
cuidadoras, jaladoras, funcionarios de la Procuraduria General de la Nacion,
registradores civiles y un antejuicio en contra de un juez de la Nifiez y Adolescencia.

Para finales del 2009, el 85% de casos investigados por la Unidad contra la Trata de
Personas, esta relacionado con adopciones irregulares. Actualmente se cuenta con seis
sentencias condenatorias en donde los condenados fueron acusados por el delito de
trata de personas con finalidad de adopcién internacional.

Como puede verse los casos que ahora se procesan son producto de hechos
cometidoes antes de la vigencia de la actual ley de Adopciones, especialmente en el
denominado periodo de transicion pues como reconocié la misma Procuraduria General
de la nacion, se han obtenido 11 sentencias condenatorias por parte del Ministerio
Publico, derivadas de acciones que han permitido el desmantelamiento de diferentes
estructuras criminales, vinculadas con adopciones irregulares, que operaban antes de
la vigencia de la Ley de Adopciones. Otros casos estan sujetos a investigacion, cuyo
trémite no podra continuar en sede notarial, derivado de las irregularidades existentes
en los expedientes de mérito.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos del Ministerio Publico, la CICIG y la sociedad
civil en la investigacion, persecucién penal, procesamiento y sancién de estas
conductas, los resultados no se han visto reflejados como tales debido a erréneos
criterios interpretativos de algunos operadores de justicia, al no considerar el caracter
de delincuencia organizada trasnacional en las actividades alrededor de las
adopciones irregulares, ni al considerar la gravedad en el delito de trata de personas.

Esto ha ocasionado, en algunos casos, que se procese a una persona por un delito
diferente a la trata de personas, a pesar de que la conducta realizada estaba prevista y
sancionada en este delito en el Cddigo Penal guatemalteco. En este sentido se
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pronuncia una investigacion efectuada por Marta Sandoval, del diario El Periddico, que
afirma: los ocho fiscales auxiliares de la Unidad contra la Trata de Personas son casi
pulpos. Entre los ocho deben atender poco mas de 400 casos que se encuentran
actualmente en el Ministerio Publico, ademés de coordinar y asistir a los allanamientos
en busca de mas delincuentes.

Y aunque ya tienen varios procesados, sélo han conseguido una sentencia. Fue en
Jutiapa a principios de este afio. Una jueza cendend a un hombre por la trata de un nifio
para darlo en adopcién ilegal. El gran sefialamiento que hacen paises amigos en contra
del Estado de Guatemala es la falta de condenas por el delito de trata de personas,
cuenta Maldonado. Pero conseguir una sentencia no es tan sencillo. El delito de trata es
muy facil de confundir con el proxenetismo y bajo el “castigo” de proxenetas se escapan
varios tratantes. Ambos, proxeneta y tratante, se dedican a explotar sexualmente a una
persona. Pero la diferencia radica en que el proxeneta actua con consentimiento de la
prostituta y el tratante la obliga, la ha secuestrado o Ia captd con engarios.

En virtud, de que el cambio de la legislacién Penal e incluso la aprobacion de la Ley de
Adopciones, no han mejorado mucho la situacion, el haber cambiado la normativa no ha
sido suficiente para desmantelar las estructuras de crimen organizado implicadas en
tramites de adopcién irregular. Para llevar a cabo dicha tarea, es necesario implementar
controles institucionales y reglas claras respecto a las responsabilidades y
consecuencias durante todas y cada una de las etapas del nuevo proceso de adopcion.
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CONCLUSIONES

La trata de personas constituye la esclavitud del siglo XXI y una de las tres
actividades mas lucrativas del Crimen Organizado en el mundo. En Guatemala
es un fendmeno social que hace evidente la necesidad de mecanismos

preventivos mas eficientes para prevenirla.

En Guatemala las adopciones internacionales permitieron establecer un lucrativo
negocio para una serie de actores, notarios, médicos, particulares, funcionarios
publicos y otros, que organizados en grupos delictivos permitié que el pais tenga

la tasa per capita mas alta de adopciones internacionales en el mundo.

El Estado de Guatemala con la nueva Ley de Adopciones se crea el Consejo
Nacional de Adopcién, que es el ente encargado de velar estricto cumplimiento
de los procesos de adopcion de nifios y nifias, pero aun asi el trafico de nifios
continda.

Todos los dias se publican en los periddicos anuncios que aconsejan a las
jovencitas que no aborten, con la intencién de que estas al dar a luz entreguen a
su hijo (a) en adopcion, a falsas instituciones de beneficencia con un oculto

interés de lucro.

El delito de adopcion irregular en el Cddigo Penal guatemalteco establece
sanciones a determinadas personas, pero no menciona a los demas participes
de organizaciones criminales por lo que deja un amplio margen para evadir la
ley.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala debe fortalecer y crear programas que capaciten y
actualicen a los operadores del sistema penal guatemalteco para combatir el

fenomeno criminal de la trata de personas.

El Organismo Legislativo debe implementar y crear una politica criminal, con
estrategias especificas para poder erradicar el fenomeno de la trata de personas,

por la alta incidencia de este ilicito en Guatemala.

Es necesario que el Estado de Guatemala a través del Consejo Nacional de
Adopciones, establezca controles estrictos que respondan a los derechos
fundamentales del nifo, para evitar el trafico de nifios y el engafo a las madres
que acuden a falsas organizaciones con fachada de beneficencia con la

intencion de dar a sus hijos en adopcion.

Se propone que el Consejo Nacional de Adopciones establezca programas
informativos en los hospitales a través del control prenatal para que estos
orienten a toda la poblacion guatemalteca sobre el proceso de adopcion,
principalmente a las mujeres en estado de gravidez, con el fin de evitar las

adopciones ilegales.

Se sugiere que el Organismo Legislativo amplie la figura del delito de adopcion
irregular en el sentido de que tipifigue a todos los sujetos involucrados en una
adopcion ilegal y no solo a los que menciona la Ley, para evitar que personas

vinculadas logren evadir la ley.
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