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De mi consideracion:

En cumplimiento de la providencia de fecha dieciocho de agosto del
ano dos mil ocho, procedi a asesorar el trabajo de tesis de la bachiller Mayra
Rosana Avila Anavisca, intitulado: “LA NECESIDAD DE TIPIFICAR EL
DELITO, PARTICIPACION Y PENALIZACION DEL TRAFICO DE NINOS Y
NINAS DESTINADOS A ADOPCION INTERNACIONAL”™.

Con la bachiller Avila Anavisca, sostuvimos varias sesiones de trabajo,
durante las cuales se llevaron a cabo algunos cambios y se atendieron las
sugerencias pertinentes con el objeto de buscar el perfeccionamiento del
trabajo, en forma consensuada.

Para el efecto, describo a continuacion algunas opiniones respecto del trabajo
de tesis mencionado:

EN RELACION AL CONTENIDO CIENTIFICO Y TECNICO DE LA TESIS
El trabajo de investigacion cumple con los parametros del método cientifico de
las ciencias sociales.

RESPECTO A LA METODOLOGIA Y LA TECNICA DE INVESTIGACION
UTILIZADAS

En la presente investigacion se utilizd una combinacion de analisis critico,
desarrollo de sintesis y deducciones para la generacion de conclusiones; asi
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mismo se utilizé un analisis de la normativa legal atinente al caso concret
con el objeto de fundamentar lo expuesto en el trabajo desarrollado.

REFERENTE A LA REDACCION
Se apega a las normas minimas establecidas en el normative para la
elaboracion de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales.

EN CUANTO A LAS CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las conclusiones resumen los resultados obtenidos en la investigacion
realizada, y las recomendaciones responden por una parte al contenido de la
investigacion, y por otra a un seguimiento ulterior y ampliacion del tema
investigado.

Y FINALMENTE EN RELACION A LA BIBLIOGRAFIA CONSULTADA
Las fuentes bibliograficas consultadas en la realizacion del presente trabajo de
tesis, fueron diversas y actualizadas en el tema investigado.

Por las razones expuestas, el tema fue desarrollado debidamente, por lo cual
considero que reune los requisitos establecidos en el articulo 32 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Publico; en virtud de ello emito DICTAMEN
FAVORABLE, debiendo en consecuencia nombrar al respectivo Revisor de
Tesis a efecto que el trabajo sea aprobado y discutido en el examen publico
respectivo, porque se cumple con las exigencias reglamentarias
correspondientes,
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Licenciado Castillo Lutin:

Con muestras de mi alta estima, tengo cl honor de dirigirme a usted, con el objeto de
informarle que conforme a Ia designacion recaida en mi persona por parte de esa honorable
Unidad, procedi a revisar el trabajo de tesis a la bachiller MAYRA ROSANA AVILA
ANAVISCA, trabajo intitulado “LA NECESIDAD DE TIPIFICAR EL DELITO,
PARTICIPACION Y PENALIZACION DEL TRAFICO DE NINOS Y NINAS
DESTINADOS A ADOPCION INTERNACTONAL™,

Para el efeeto procedi a revisar el trabajo de tesis relacionado, manteniendo sesiones e
trabajo con la bachiller Avila Anavisca, aportando los comentarios atinentes y sugiriendo los
cambios necesarios ¢ introduciéndolos al trabajo realizado, con el objetivo de alcanzar su
perfeccionamiento,

En tal virtud, emito los siguientes criterios respecto de la revision del trabajo de tesis:

1. RESPECTO DEL CONTENIDO CIENTIFICO Y TECNICO DE LA TESIS:
La tesis desarrollada cumple los requisitos de los métodos cientificos de las ciencias
sociales.

2. CON RELACION A LA METODOLOGIA Y LAS TECNICAS DE
INVESTIGACION UTILIZADAS:
El trabajo de mérito fue realizado con una combinacion de anilisis critico, sintesis y
deducciones que concluyeron cn aportaciones serias, contundentes v de actualidad.

3. ENCUANTO A LA REDACCION:
El trabajo dc tesis, se encuentra en fiel cumplimicnto de los lineamientos requeridos en
el nermativo para la elaboracion de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas vy
Sociales.

4. RESPECTO DE LAS CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES:
Dentro de las conclusiones se encuentran contenidos los resultados obtenidos de la
investigacidn. Las recomendaciones, por su parte, manifiestan el resultado del
contenido de la investigacion y se refieren también a un seguimicnto del tema
desarrollado.

5. SOBRE LA BIBLIOGRAFIA CONSULTADA:
Al revisar el trabajo de tesis se evidencid la diversidad de fuentes bibliograficas
consultadas, encontrandolas asimismo de actualidad.



ficmrgimiﬁ
EDUARDE CEMNES GARCTA
6% Av, “A" 20-69, zona 1, Oficina 8, Tel. 22381008
Guatemala, Guatemala, C. A

For lo expuesto, considero que el trabajo de tesis revisado redne los requisitos exigidos
por ¢l normativoe reglamentario correspondiente, enmpliendo para cl efecto con lo establecido
por el articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura ¢n Cicncias
Juridicas ¥ Sociales v del Examen General Pablico, encontriandolo asimismo, debidamente
realizado v corregido, consecuentemente, en mi calidad de revisor, emito DMCTAMEN
FAVORABLE, por lo cual, puede continuar con su trimite correspondiente.

Atentamente,

_ Colesiado No.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, catorce de junio del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MAYRA ROSANA AVILA ANAVISCA, Titulado LA NECESIDAD
DE TIPIFICAR EL DELITO, PARTICIPACION Y PENALIZACION DEL TRAFICO DE
NINOS Y NINAS DESTINADOS A ADOPCION INTERNACIONAL, Amiculos 31,33 %
34 del Normative para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas v

Sociales y del Examen General Publico -
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La necesidad de tipificar el delito, participacion y penalizacion del trafico de nifios y
nihas destinados a adopcion internacional, se hace imperativa como consecuencia de
los ilicitos en que se ha incurrido para tal fin, lo que se infiere de las constantes
denuncias a nivel nacional e internacional acerca de los medios utilizados para someter
a un nifio o nifa a dicho proceso y la ley vigente en materia de adopciones, no crea

tipos penales y el de sustraccion de menores carece de precision para su aplicacion

El enunciado hipotetico de la sustraccion de menores teniendo como sujetos pasivos a
nifos y nifas y su posterior trafico hacia el extranjero justificado a través de la
adopcion, asi como los medios para obtenerlos, constituyeron el medio de presién para
que la comunidad internacional y la guatemalteca exigiera al Estado que nuestro pajs
cumpliera con los convenios internacionales relativos a la proteccién de la nifiez e
hiciera realidad una de los fines principales que le impone la Constitucién Politica de la
Republica, surgiendo entonces la Ley de Adopciones cuya finalidad fundamental es
que el institutc de la adopcion se encamine de nuevo por los senderos que dieron

origen a su existencia.

El objetivo fundamental de la investigacion es que constituya un aporte para gue el
Estado cumpla a traves de la emision de las respectivas normas con la obligacion de
brindar a nifios y ninas las garantias contenidas, tanto en los convenios internacionales

como en la legislacion interna.

-
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La presente tesis consta de cinco capitulos, en el primero se hace una desc’f&iﬁc_iénfd:ell o
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delito e instituciones basicas; en el capitulo I, se refiere al tipo y la tipicidad: Ef[

il resalta el analisis juridico sobre tipos penales; el capitulo IV, se abordan

relevantes como la adopcion y el trafico de nifios, la tutelaridad y proteccion de sus
derechos, la institucion de la adopcion y sus efectos internos e internacionales y en el
capitulo V, lo relativo a la tipificacion de la sustraccion y trafico de nifios y nifias en

Guatemala, destinados a la adopcion.

En el desarrollo de la investigacion se analizaron elementos tedricos, legales y sociales
aplicando |a metodologia adecuada primordialmente el método inductive deductivo, el
sintetico y analitico, asi como la técnica de investigacion bibliografica, obteniendo de

esta manera la informacion que ilustra el desarrollo del trabajo de tesis.

Los elementos legales, tedricos y doctrinarios que sustentan la exposicion resultan
torales y confirman la hipdtesis planteada y que lleva a la conclusién que ademds de
haber implementado un nuevo procedimiento para el proceso de adopcion, es
indispensable reformar la ley penal y exista entonces una norma de tal naturaleza gue
determine la sustraccion y trafico de nifios y nifas destinados a adopcidn, asi como la
participacion y sancién en tal ilicito, para que la misma no se confunda con la
sustraccion de menores como estd regulada en la actualidad pues los elementos del
mismo no son precisos en cuanto a la finalidad de tal conducta y puede ser constitutivo

de impunidad si se argumenta aplicacion de analogia.

(1)
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CAPITULO |

1. El delito

El derecho, comoe el ser humano, son de antiquisima aparicién, sin embargo el segundo
ha encontrado en el primero, el instrumento eficaz que propicia |a convivencia en
armonia, gue motiva la paz y obliga al eficiente desenvolvimiento de las relaciones
humanas, lo que se traduce en la emision de leyes, normas o reglamentos, gue
garanticen el pleno ejercicio de los derechos y garantias fundamentales; asi como
imponer tambien los limites en el ejercicio de los mismos. Para tal efecto es fundamental
que tanto el Estado como sus habitantes se sometan al imperio de la ley: se han creado
0 emitido entonces diversidad de normas que tenden a regular cada una de las
actividades tanto de |la persona juridica creada para establecer el orden social como la
conducta de los habitantes del pais, algunas regulando los derechos sustantivos y otras
los procedimientos para exigir el cumplimiento de aguellos o para que se declare |a

extincion de una obligacien.

En ese sentido, ha encontrado el ser humano en el derecho la herramienta para regular
las conductas propias de aquel, mismas que sin una adecuada sistematizacion,

desembocarian en un caos social.

A éste respecto, se han emitido normas de caracter sustantivo gue determinan los

supuestos juridicos esenciales para que una accion u omision puede ser considerada
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como delito o falta en contra de un bien juridico que ha sido previamente dete{mmadn ‘_.,r 5 ?
H :’:
que abarca casi |a totalidad de los bienes corporeos e incorporeos, como los e:fehqentbs*
esenciales a tutelar, pero que no impiden la ejecucion de las mismas sino advierte de
las consecuencias, gue para las infracciones cometidas por una persona, a las normas
generalmente aceptadas y que han de ser castigadas para evitar el desenfreno, |a
violencia, el libertinaje, etc., en consecuencia, necesario ha sido el encuadramiento de
esas acciones irregulares o contrarias a la buena conducta como aspectos torales para
determinar el grado de participacion, los de ejecucion, para legalizar entonces un

castigo para el autor de tal infraccion, al encuadrar su conducta en los supuestos de la

norma gue se ha emitido para resguardar un bien especifico.

Entonces, la sola comision de una infraccion o de una accion gue perjudigue a una
persona o varias, no es suficiente para gue |a misma sea repudiada por la sociedad,
hara falta que la prohibicion de tal accion sea conocida por todos, gue ademas se
encuentre legal y documentalmente prohibida y que lleve consigo implicita una sancién,
no solo para que el mismo infractor se abstenga de hacerlo nuevamente, sino también
para que el castigo 0 sancion sea conocido por la colectividad para evitar gue mas

individuos accionen de la misma manera.

1.1. Definicion

Definir al "Delito”, implica una gran responsabilidad para guien pretende hacerlo, pues

requiere de precision y certeza para definir tal institucion del derecho penal debido a que

2
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los conceptos gue se utilicen son determinantes para definir la conducta de urr mdwiﬂuﬁ

dentro del conglomerado social y gue la misma encuadre de manera parfe@t.-a’j}y es

il

sabido que para |a tipificacion nuestro ordenamiento penal no permite la aplicacion de la
analogia para adecuar los hechos o |la conducta asumida a un tipo penal y por ende la
pena que debe imponerse al mismo, es por ello que para definirlo es menester alzar la
vista hacia los jurisconsultos que han enfocado su esfuerzo al entendimiento,

regulacion, explicacion y conocimiento de tal figura.

A ese respecto, Manuel Ossorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales, cita a Jimenez de Asua quien define al Delito como ‘el acto tipicamente
antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable
a un hombre y sometido a una sancién penal.”. Cita también a Soler quien lo concibe
como ‘una accion tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una figura legal

conforme a las condiciones obietivas de éstg”’

El Codigo Penal vigente, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
es deficiente al respecto y se infiere de su lectura que su contenido se limita a definir
conductas y fijar los parametros para que puedan tenerse las mismas como delito o falta
y no aporta una definicion de ésta figura. Se ha emprendido la tarea por aguellos
versados en materia penal para definir el delito y es por ello que podemos encontrar
diversos criterios, para efecto del presente trabajo y tener una definicion del eje

fundamental del derecho penal, ha de considerarse las propuestas que hace el autor

' Ossorio. Manuel, Diccionario de Ciencias juridicas v sociales. ndgins 21
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Eduardo Gonzalez Cauhapé-Cazaux, en la segunda edicion de su texto Aéuntesde

e
BN

Derecho Penal Guatemalteco , al citar a Reyes Echandia, prolifico autor y conad_’e;dbr-_dgl
derecho penal y quien propone tres definiciones de delito, clasificandolas en fm:n.‘s-a!,
sustancial y dogmatica, encontrando gue las dos primeras definiciones propuestas no
aportan mayor claridad en su definicion, sin embargo, |la dogmatica, se considera la mas
adecuada para nuestro estudio y para el ordenamiento juridico penal en Guatemala, a

I|2

decir: “Delito es la accion (o conducta) tipica, antijuridica y culpable™.

De los conceptos anteriores puede colegirse que los mismos con claridad abarcan las
bases fundamentales para definir el delito al contemplar la accion y si la misma es
considerada como lesiva al orden penal y la sancion que puede imponerse al sujeto

activo por accion u omision.

Es preciso entonces reiterar que las normas rectoras sobre las conductas lesivas y |a
pena que ha de imponerse, legisladas en el Decreto 17-73 del Congreso de la
Republica, Cadigo Penal, no definen el concepto delito y se circunscribe unicamente a
enumerar una clasificacion sobre la base de la voluntad o el animo para infringir el

ordenamiento penal y por ende en nuestro ley sustantiva de la siguiente manera:

aj Delito doloso: Determina el Articulo 11 del Codigo Penal citado, gue el delito
es doloso cuando el resultado ha sido previsto, agregando que tambien

estaremos frente a un delito doloso cuando aun sin perseguir ese resultado, el

= Gonzdlez Cauhape-Cazanx, Edunrdo, Apuntes de derecho penal suatemalteco. piging 27
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acto.

bj Delito culposo: A éste respecto, establece el Articulo 12 del mismo cuerpo
legal, que el delito serd culposo cuando a causa de acciones o bien de
omisiones licitas (0 sea no prohibidas), el resultado es causar un mal, ya sea

por imprudencia, negligencia o impericia.

c) Delito consumado: En el Articulo 13 del Codigo precitado, se expresa gue un

delito es consumado cuando concurren todos 10s elementos de su tipificacién.

Para una mejor ilustracion, el andlisis de la figura en cita debera auxiliarse de alguna
de las ciencias del Derecho Penal, a ese respecto la Teoria del Delito tendra por objeto

ocuparse de explicar que es el delito en general, sus caracteristicas y analizar sus

elemenios.

Finalmente, me auxiliaré de la definicion aportada por Reyes Echandia y para el objeto
de la presente investigacion, se adoptara la definicion que determina al delito como una
accion, obviamente cometida por un ser humano, gue la misma sea tipica, es decir gue
se encuentre normada o regulada en la ley penal, ademas previamente establecida a la
comision de aguella accion, por lo tanto ha de ser contraria a derecho y que el autor de
la misma sea culpable y reciba, al finalizar el proceso correspondiente, la pena

contemplada para dicha accién u omision, es decir, toda conducta prohibida, en caso de



comision. De lo anterior, se infiere entonces gque se encuadra dentro de una las
finalidades del Derecho Penal, es decir, que una vez conocida la norma |os habitantes

de un pais adecuen su conducta a la prohibicion de la misma.

En consecuencia, es indispensable concluir que la definicion citada nos conduce
necesariamente a hacer un estudio de cada uno de esos elementos que son
indispensables para la existencia del delito pues de los mismos depende gue se apligue
el deber punitivo del Estado para garantizar el orden social, por lo gue del analisis

realizado en apartados anteriores, se desprende que los elementos del delito son:

La accion:

La accion sera realizada por un ser humano, empleando movimientos, fuerza y voluntad
de realizarla, la intencion es un elemento importante para la comision de un delito, pero
debemos agregar que se regula en nuestra legislacién gue en la comision de algunos
delitos, la intencion no ha sido fundamental para la ejecucion de un hecho punible vy es
por ello gue dependiendo de la intencion para gjecutar la accion da lugar a que existan

delitos dolosos v culposos.

e



La tipicidad: %

La tipicidad basicamente se refiere a gue la accion u omisidn realizada por el ser
humano, ha de estar previamente plasmada o contemplada por el Estado en una norma
penal, es decir, que la accion perjudicial se encuadre en una actitud que haya sido
normada con antelacion y gue la misma necesariamente se encuadra dentro de los
supuestos de la misma, pues aun si la accion es perjudicial o lesiva sino se encuentra
lipificada no constituye delito o falta y por ende no se puede imponer una sancion y al
respecto cabe citar gue nuestro ordenamiento sustantivo penal impide la aplicacion de la
analogia, es decir, gue impide a los titulares de un organo jurisdiccional en materia

penal buscar supuestos parecidos en otros tipos penales para |a aplicacion de la ley.

De lo anterior, se desprende la suma importancia de la tipicidad como elemento del
delito y es por ello imprescindible la creacion de nuevos tipos penales gue se adecuen a
los fenomencs economicos, sociales, politicos y tecnologicos, para gue ninguna accidn
que cause lesion al patrimonio individual o colectivo guede fuera del ambito de la ley

penal, pues de lo contrario no puede garantizarse el orden juridico

De lo expuesto, se concluye que la busqueda de nuevos tipos penales deriva de las
diversas actividades gue desarrollan los integrantes de una sociedad lo que trae consigo
que se busque los mecanismos de proteccion para las mismas, asi como para sancionar

las conductas lesivas gue puedan cometerse por éstas.



La antijuridicidad: s .
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En este sentido, la accién tipica, ha de ser contraria a derecho, dicho eﬁ:ﬁl.’:r:‘a:fcr'mé,
algunas normas positivas adjetivas, contemplan situaciones que los individuos
necesariamente habran de realizar para satisfacer una necesidad, ejercitar un derecho o
cumplir una obligacion, con ello se entiende gue las acciones de los individuos en
cumplimiento de dichas normas seran juridicas vy legales. Por otro lado, respecto de las
leyes penales, éstas contienen circunstancias en las gue se encuadra el accionar de un
individuo, cuando es contrario a derecho, es decir, antijuridico y gue aun siéndolo la
norma haya previsto para tal conducta una eximente de responsabilidad penal
determinadas por los motivos o hechos que dieron lugar a ejercer una accion u omision
pues en este caso aun siendo antijuridico el accionar se inhibe el poder punitivo del
Estado que para el caso ha especificado cuales son |as circunstancias que impiden gue

ese actuar antijuridico pueda ser objeto de sancion.
La culpabilidad:

Ahora bien, al haber determinado que una accion serd realizada por un ser humano, gue
la misma haya Estado previamente establecida en la ley y que sea contraria a derecho,
el individuo que la realiza ha de encontrarse en una situacion tal, que pueda ser
encontrado culpable, es decir, que pueda ser reprochado por la sociedad a través de |a
imposicion de una pena por haber cometido una accién contraria a derecho, siendo

necesario gue concurran el tipo esencial para determinar cuan grave o lesiva es dicha



lo tanto pueda definirse la comision de un delito o falta. Este elemento positivo del delito
viene a constituirse en uno de |os pilares fundamentales del derecho penal, puesto que
aun cualguier accién u omision que produzca dafo o lesione un bien juridico de interés
particular o colectivo si no esta determinada como una conducta antijuridica no debera

ser sancionada.

La punibilidad:

A este respecto, la existencia de una pena sera indispensable para la complementacion
del delito, es decir, comparto la idea de que al juzgar una accion tipica y antijuridica v el
sujeto ha de ser hallado en una situacién reprochable o culpable, debe estar definida la
sancion al accionar incorrecto, de otra manera no existiria disuasién a los individuos
infractores de las leyes, ni mucho menos para la sociedad en general que al verse
perjudicados por una persona, observarian que no existe sancién o pena para el

infractor.

Por dltimo, y como en el caso de nuestro pais donde por principio constitucional se
impone como obligacion del Estado garantizar entre otros la paz y la justicia, esto
necesariamente implica que ha través del organismo facultado para la creacién de las
leyes, el legislador cuando tipifica conductas lesivas y por ende los mecanismos para

procesar y sancionar, observara siempre el interés general y el bienestar social, a ese
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paz social v el adecuado castigo al infractor, a decir de Francesco Carnelutti, eﬁﬁg}_-}a_bra =2

Dereche Procesal Civil y Penal, tomd Principios del Proceso Penal, “... el derecho tiene

la razon de avudar al individuo a ser lo que no es, pero deberia ser, ... ",

1.2 Lo ilicito en general

Al respecto del delito, ha de expresarse |a caracteristica de la ilicitud, en ese sentido
partiremos del siguiente razonamiento: la moralidad fecunda en el ser humano ia razon
para basar su vida en la honradez, la integridad, la conciencia, las acciones justas,
todas actitudes que se orientan a una convivencia pacifica en una sociedad, ambicién
de todo sistema juridico en un pais determinado; por lo que cualidades como las
anteriormente mencionadas han de fundamentar al derecho vy éste buscar el fomento del

actuar correcto y moral de todo individuo en una sociedad.

A ese respecto, ha de entenderse a lo licito como algo contrario a la moral y a la ley,

circunstancia o hecho gque no sea permitido, tanto en el ambito moral como legal.

De lo anterior se desprende gue lo no permitido, ha de ser contrario a derecho y si es
contrario a la moral y a la ley, ha de ser perjudicial para la sociedad, por lo que serd
deber de todo Estado enfrentar los actos o circunstancias no permitidas, para el

mantenimiento del Estado de derecho y el cumplimiento de sus deberes que la norma

" Camelutti. Francesco. Derechy procesal eivil y penal-principios del proceso penal. paein 7
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superor en jerarquia le ha otorgado a efecto de brindar proteccion a la vit@\fﬁn.‘g la

T

e,

integridad de las personas y de ésta manera cumplir con los fines fundamentales qﬂ:;rés
la razon prima para que exista como en nuestro pais una persona juridica que a través
del ejercicio del poder publico emita por medio de los érganos respectivos todas |as
disposiciones gue suponen la existencia de la concordia entre los habitantes de |a

nacion y gue tambien apargja como fin fundamental la busqueda del bienestar comun.

Entonces, si hemos llegado a la inferencia gue es con la emision de normas gue se
regulan las conductas dentro del conglomerado social, todas aqguellas contrarias a la
misma por si son lesivas al ordenamiento juridico y gue necesariamente implican la
aplicacion o el deber de sancionar que corresponde al Estado y ese poder sancionador
no se impone solo con legislar en cuanto a los institutos del derecho penal sino también
a otras esferas del que hacer humano gue implican relaciones de caracter econdmico o

mercantil y éstas se distinguen por su naturaleza privativa.

1.3. La accion

Es necesario iniciar el presente tema, expresando gue la accién es un elemento positivo
del delito, mismo gue fuera explicado y definido en parrafos anteriores y que se

constituye en esencial para determinar la intencidn de provocar un dafo,
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activa o pasiva y gue causara una meodificacion en las circunstancias nor@a:}"es déT £
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La accion consiste en una conducta humana, por supuesto voluntaria, ést

mundo.

Las modificaciones que causa la accion, para ser analizada dentro de la teoria del delito,
han de ser negativas para la ley, es decir gue no todo comportamiento humano ha de
ser lesivo para |a sociedad, |a ley ha de evitar y persuadir a |los individuos de cometer
acciones gue causen algun dafo o perjuicio en la sociedad y por ende todo ese
comportamienio humano es analizado a traves de |as funciones del tipo penal y es vital

entonces que |las mismas cumplan con el proposito gue en estos se determinan.

De lo anterior se desprende gque Unicamente la accion del ser humano podra ser
constitutiva de delito, ni el pensamiento, ni la intencidn podran lograr los resultados de
un accionar, eso guiere decir que se perseguira y se juzgara a las personas gue

accionen, es decir, alos que hagan cierto dafo, no a los gue Unicamente lo piensen

Tal analisis nos arroja a un mundo de discusion, a la disyuntiva existente entre los gue
consideran a la accion segun la causa © causalista, que propugna por considerar a la
accion como una conducta humana y sobre todo voluntaria, es decir que el deseo del

Individuo sera irrelevante, dando mayor importancia al resultado obtenido,



del comportamiento necesario y gue dependa de la voluntad, el mismo se haya dirigido

especificamente a |a obtencion de un fin determinado.

De esta ultima se desprende entonces, que el accionar humano comprendera dos
tiempos diferentes, uno interno, el cual se centra exclusivamente en el pensamiento del
autor, la claridad que el mismo tenga de poder y guerer llegar a un fin determinado,
aungue hasta ese momento no haya realizado ningun movimiento fisico para lograrlo,
por lo gue conforme |la doctrina y la ley penal tal conducta aun no es objeto de sancion,

pues necesariamente debe concretarse para que pueda concretarse |a tipificacion.

La segunda fase 0 externa, atiende a gue el individuo haya analizado y se haya
propuesto un fin internamente y no basta con ello, ha de realizar acciones externas gue
son las gue producen los efectos deseados y esperados por el individuo, es decir,

cuando ejecuta por si 0 con el concurse de otras personas lo que haya planificado.

Por dltimo y para complementar lo expuesto en los parrafos anteriores lo podemos
resumir en lo expresado por el autor Hugo Roberto Jauregui, en su obra Apuntes de
Teoria del Delito “La reaccion punitiva tiene como referencia inicial una accion humana,
hecho gue se describe en el tipo legal, objeto del ilicito penal y base de la declaracion

de responsabilidad del autor,™

T Apuntes de teoria del delite. piginn 37
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Por el contrario, la falta de intencion, es decir gue la accion U omisién ne :?-é?'-’*r .;"

voluntarias por carecer de ese elemento interno que determina lo doloso o culposo de |
una conducta antijuridica y culpable y que la misma entonces se ejecute o no por un
factor externo, nos lleva a inferir que la misma constituira una falta de accién y por lo
tanto ante la carencia de tal elemento puede considerarse gue no constituye delito, lo

que de conformidad con la ley no es posible, pero exime de responsabilidad penal como

producto de esa falta de accién, siempre y cuando suceda por una de las causas

siguientes:

a) Fuerza fisica irresistible: Esta debera ser necesariamente absoluta v exterior.
b) Movimientos reflejos: Son estimulos sin voluntad o reacciones impulsivas.

c) Estados de inconciencia no buscados de proposito.

Estos Estados no deberan ser buscados a proposito por el autor v que la inconciencia
causante de la justificacion, no se haya originado a su vez por acciones dolosas o
culposas del mismo individuo, porgue entonces no puede eximirse de la responsabilidad

penal, pues no se han establecido dichos supuestos para soslayar la aplicacion de la

ley.

1.4. El tipo penal

De lo hasta aqui considerado podemos determinar que necesariamente la accion u

omision para gue constituya delito, debe estar determinada por la ley penal de caracter
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aguellos conceptos gue describen una conducta y la misma se adecua a los su g_hns : ¥
de hecho o derecho gue la norma contempla El tipo penal es precedido de una politica
criminai desarrollada por el Estado pues su finalidad tiende a cumplir con seleccionar
acciones y omisiones gque pueden resultar relevantes, asimismo, se constituye en una
garantia y una funcién motivadora. Cuando a través del tipo penal se ejercita una
funcion seleccionadora y se decanta por proteger o tutelar el bien juridico gue mas

importa a una colectividad.

La caracteristica de garantia de que se reviste el tipo penal lo constituye la estricta
observancia del principio de legalidad al momento de que se ejerza el poder punitivo,
pues la conducta que constituye la accion u omision debe estar taxativamente

determinadas como delito o falta, asi como la sancién a imponer.

Por ultimo, la funcion motivadora gue es fundamental para prevenir al ciudadano sobre
lo que esta prohibido por la ley penal, es decir, con el conocimiento de la misma se

espera una conducta por parte de aquel para no infringir la norma penal.

Debemos tener claro que las acciones u omisiones no todas constituyen actos ilicitos y
en segundo lugar, porgue la tendencia normativa es de resaltar las conductas mas
nocivas o graves y establecer figuras legales que tiendan a impedir un desmesurado
comportamiento delictivo, por lo gue es evidente gue aguellos que participan en la

elaboracion de las leyes penales toman en cuenta para tal fin, las conductas gue
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decir, que la creacion de nuevos tipos penales guarda intima relacié&ﬁxifiém“‘léié'i
actividades que a diario tienen lugar dentro de una sociedad y que resultan
indispensables para el desarrcllo de la misma. Podemos citar como ejemplo de lo
expuesto la creacion de tipos penales que tienen relacion con acciones U omisiones gue
inciden en las actividades financieras, tributarias, politicas y aguellas que se han emitido

ultimamente relacionadas con la trata de personas.

Por lo tanto, como se dijo en parrafos precedentes ha de entenderse el tipo penal, como
una descripcion precisa de una conducta realizada por un ser humano y gue pueda
tenerse la misma como un delito o falta y que ademas que se encuentre prohibida por
una norma, pues no puede hacerse aplicacion de un tipo penal parecido a la conducta
gue se trata de juzgar pues lo mismo implicaria entonces una severa lesidn en cuanto a
los postulados del derecho penal en lo relativo a que la accidon u omision debe estar
tipificada por una ley anterior a su perpetracion, entonces, ni ain en aplicacion de los
fines fundamentales de la ley penal se permite la blsqueda de un tipo penal parecido
para gque a traves del titular de un drgano jurisdiccional recurra a otros institutos con el

Unico fin de sancionar.

1.4.1 La tipicidad

La tipicidad por su parte, es concebida como un elemento positivo del delito y consiste

basicamente en el encuadramiento de una conducta humana, misma gue sea grave y

Vi




et
contraria a derecho, o al menos no permitida por la ley, en una norma previah

establecida.

En ese sentido, la tipicidad como elemento positivo, es un requisito esencial cuya

existencia, como producto del accionar humano, provoca la constitucion de un delito.

T La justificacion

Observada como elemento negativo del delito, es considerada como una serie de
‘normas permisivas”’, es decir, gue al tenor de la propia ley penal, constituye |a razén por
la cual, bajo determinadas condiciones, se autoriza la no observancia legal de una
prohibicion o mandato y comprobadas las mismas hace gue se inhiba el poder punitivo
del Estado al considerarse que la accion u omision provienen de factores tanto de
naturaleza interna como externa y gue han obligado al sujeto activo a encuadrar sin
voluntad su conducta dentro de un tipo penal, por lo gue la incidencia de dichos factores
han de determinar cual es la causa de justificacion que debe aplicarse, para eximir de la

responsabilidad penal en gue se ha incurrido.

Puede colegirse entonces que nos encontramos ante una causa de justificacion cuando
se expresa que |la accion tipica se encuentra justificada, por lo gue aun siendo contraria
a derecho no podra ser sancionada al ser relevante el motivo para la accién u omision
que la ley contempla como delito o falta. De lo citado puede concluirse que el Estado

tambien ha incluido dentro de los fines del tipo penal una exencion para aquella persona
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que se convierte en sujeto activo de un ilicito penal pero gue sus motivaciomes T !

obedecen a un actuar premeditado sino a circunstancias ajenas. .

For su parte, el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, Codigo Penal, establece

en su Articulo 24 |las causas de justificacion aceptadas, siendo estas:

a) Legitima Defensa: Se refiere a la proteccién y defensa de la persona, de sus
bienes y derechos, asi como los de otra persona, siendo necesario para gue sea

aceptada, la comprobacion fehaciente de las siguientes circunstancias:

Agresion ilegitima: Esta debera ser humana, ademas constituirse en tipica y

antijuridica y por Ultimo ha de ser real e inminente.

Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla: Es decir gque,
ante la agresion ilegitima, el medio de defensa, ya sea para impedirla o repelerla,
debe encontrarse plenamente justificado.

Falta de provocacion suficiente por parte del ofensor.

) Estado de necesidad: Basicamente se refiere a la comision de un hecho, siempre
y cuando la accion u omision dimane de una fuerte necesidad de salvarse o de
salvar a otros de un peligro inminente, siempre y cuando el mismo no sea

causado voluntariamente por él y concurran las siguientes circunstancias:
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Que exista un Estado de necesidad claramente.

Que el mal gue haya sido causado no sea mayor que el que se trata de evitar.

Que el peligro no haya side causado por el voluntariamente

Que el necesitado no tenga el deber legal de enfrentar el peligro.

c) Legitimo ejercicio de un derecho: Esta circunstancia o causa de justificacion, se
refiere al gjercicio de un cargo o empleo publico por lo que aun concretandose los
supuestos de tipicidad de la accion u omision por la calidad de la que este
investido el autor trae como consecuencia la aplicacién de uno de los elementos

negativos del delito,

1.6. La autoria

A este respecto, tanto los tedricos del derecho penal, asi como la legislacion de la
misma naturaleza invocan conceptos para determinar guien debe ser considerado como
autor de la comision del delito, en caso particular de nuestro pais el Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala Cédigo Penal, en su Articulo 36 establece

ciertos parametros de clasificacion de los autores y considerara como tales:

19



4 -
£ e oy
= e

poinEtARLL
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este enunciado, considero que |la norma se refiere a una forma especifica de _ <

autoria inmediata.

o) A guienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo; En este otro
enunciado, al establecer |la norma que seran autores guienes fuercen o induzcan

a otro, considero que basicamente se refiere a una autoria mediata.

c) A guienes cooperan a |a realizacion del delito, ya sea en su preparacion o
gjecucion, con un acto sin el cual no se hubiera podido cometer; el hecho de

expresar la norma “quienes cooperan”, se esta refirendo a una forma de

participacion en el delito, como lo es la cooperacion.

d) A guienes habiendose concertado con otro u otros para la ejecucion de un delito,

estan presentes en el momento de su consumacion.

Al referirse a la presencia del individuo en la ejecucion, previo concierto, hemos de

considerar gue estamos frente a otra forma de participacion en el delito.

Concluyendo, el autor es entonces el individuo realizador de un hecho, cuya comisién
ha de ser indiscutiblemente atribuida a él. Se advierte que en parrafos anteriores la ley
enmarca como autor no sclo a aquel que ejecuta la accion, sinc también a aguel que

participa en la misma, ya sea en su preparacion como en su gjecucion.
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Como en toda institucion del derecho, principalmente en materia penal, han de existir
diversos pensamientos sobre el origen o resultado de la misma, lo que propicia
divergencia de opiniones pero al final provoca enriquecimiento de las ideas, a ese
respecto la autoria en ésta materia ha sido analizada y puesta a disposicion del lector
por aguellos gue son doctrinarios en la misma y gue han analizado desde diversos
puntos de vista la motivacion interna y los actos posteriores, como la actividad de
aquellos gue jamas se imaginaron como posible la ejecucion de un hecho delictivo pero
por circunstancias voluntarias o no participan en la egjecucion del mismo determinando
entonces el momento de su participacion y el grado de la misma, y lo han plasmado en

dos teorias:

1.6.1.1. Teoria unitaria:

A éste respecto, guienes defienden la misma, propugnan por considerar al autor y
complice en igualdad de condiciones, por lo gue no hace distincion entre quien participa
directamente en el hecho y lo ejecuta, como con guien interviene a manera de
cooperacion, considerando a los dos con igual grado de participacion y de
responsabilidad, lo gue analizado desde un punto de vista muy objetivo no se aparta del
resultado del delito al determinarse necesaria la participacion de ambos agentes para
producir los efectos perniciosos de la accién u omision, puesto que el resultado del

delito implica que conforme ésta teoria no debe distinguirse el grado de participacion o
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resultado de la accidn delictiva.

Cabe mencionar que se encuentra similitud entre |a teoria de |la autoria y o dispuesto en
el Articulo 36 del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo
Penal, el gue asigna la calidad de autor a guien planea y ejecuta el hecho, comoe a quien
participa y coopera en la realizacion del mismo, por lo que es evidente gue nuestra
legislacion penal al estatuirlo de tal manera se orienta hacia dicha teoria y por ende
igual sancion debera imponerse a aguel que concibe |a idea vy |a ejecuta cumpliendo con
tal actitud con uno de los elementos positivos del delito v segun los postulados de dicha
tecria debera sancionarse con la misma pena tanto al autor como aquel que sin serlo
participa en la ejecucion del delito por lo gque se puede inferir que para ésta, no importa
el grado de participacion sino el resultado de la accidén gue se ejerce sobre el bien

juridico tutelado.

Es de hacer notar gue al analizar los fundamentos de la teoria individualizada podemos
determinar que la misma, observada de manera objetiva es la que se adecia a la
proteccion gue se debe a los bienes de la sociedad sin importar el grado de
participacion de los autores, pues el resultado de la accidn delictiva es un dafio al bien

juridico tutelado.
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Establece que tanto el autor y el complice no pueden ser considerados con el mismo
grado de participacién en el hecho lesivo al ordenamiento penal, por lo gue se infiere
gue los postulados de esta tienden a establecer una diferencia entre guien pone de
manifiesto su veluntad interna para delinguir y aquel gue posteriormente ejecuta un acto
para la consumacion de ese hecho delictivo. Es decir, que esta teoria distingue entre
guien planea y ejecuta el hecho constitutive de delito, con guien Unicamente coopera y
por ende tambien se ve la influencia de su criterio en cuanto al régimen para imponer la
sancion gue previamente ha establecido el ordenamiento penal sustantivo y conforme
sus principios entonces puede concluirse que no puede ser objeto de |a misma sancién
aquel gue hizo una serie de elucubraciones para asegurar el resultado de la accidon u
omisién antijuridica, con aquel que sin haberlo pensado previo, participa en la comisidn
del hecho punible ejecutando actos posteriores. Es evidente entonces, que esta aboga

por gue se aplique una sancion conforme al grado de participacion
1.6.2. Formas de la autoria

La autoria puede ser considerada desde diversos puntos de vista, en éste sentido sera
atendible |la propuesta de analizar |la misma desde el grado de participacion o de
intervencion del individuo y asi situarlo dentro de una escala relativa al grado de

participacion por lo gue puede ser:

-3
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) Mediata, cuando el sujeto, concibe el hecho pero en éste caso, utilizando a otro u

otros como instrumentos para su realizacion.

Finalmente la coautoria, es la figura de participacion de varios individuos en la comision
de un hecho, en este caso delictivo, todos seran autores, pero se concertaran y
realizaran el hecho con la intervencion de todos, por lo que el grado de responsabilidad
y el grado de autoria se presume en el mismo grado y por ende la sancién tambien

debera ser igualitaria.

1.7. Participacion

Mencionada en lineas precedentes, |la participacion serd una forma de intervencién en
un hecho concebido, planificado y ejecutado por otro por lo que puede concluirse gue

es un hecho no propio.

En esa virtud quien unicamente participa, ha de tener menos grado de responsabilidad
porgue su posicion sera secundaria, pues en su persona no se encuentra el dominio del
hecho y por lo tanto |a realizacion final o el resultado no puede imputdrsele como un
hecho suyo, lo gue es igual ha analizar que en su psiquis jamas existid o concibid un

iter criminis, es decir, no determine |a forma, el aseguramiento o el resultado de una
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participacion y determina la sancion a imponerse, asimismo, tipifica una participagitin -

posterior a todas las fases del delito y que influyen en su consumacion.

Por mandato constitucional en un proceso penal nadie ésta obligado a declarar contra si
mismo ni contra sus parientes, de lo anterior se evidencia gue la norma prima privilegia
el parentesco o los vinculos de consaguinidad, pero la norma general del derecho penal
Si sanciona a aquella persona que sin haber concertado con los autores o cémplices,

obtiene un provecho de la ejecucion del delito y es por ello que tipifica el encubrimiento.
1.7.1. El grado de accesoriedad de la participacion

La accesoriedad en la participacion obedece al principio de accesoriedad limitada, dicho
en otras palabras y por logica la participacion es considerada como accesoria, la autoria
es principal y fundamental en la comision de un hecho, por otro lado la participacién ha
de ser secundaria o “accesoria’ y es determinada por el momento en gue se involucra
Una persona en la comision del delito, es decir, cuando con conocimiento pleno del ilicito
que se comete decide su participacion y ésta es esencial para que la accién u omision

32 Consumen,

Dependera la responsabilidad del participe, del resultado buscado y obtenido por el

autor, en este caso, este Ultimo se presentara el hecho y lo gjecutara con la intervencion



de sujetos accesorios, la participacion de estos y su responsabilidad depenc{é{é ';jfaf_f_{,él =

misma y el resultado obtenido por el autor. o
1.7.2. La animacion

Este concepto vy los elementos de su definicion ademas de ser abordados por los
doctrinarios del derecho penal, tambien ha sido objeto de atencién por nuestra ley
sustantiva penal, por lo que su conformacion ésta contemplada en nuestra legislacion en
el Articulo 37 del Decreto 17-73 anteriormente relacionade, cuando se refiere a la
complicidad y encuadra claramente |la animacion o aliento de uno hacia otro para

cometer un delito.

Al establecer la norma citada un grado de complicidad, lo hace en funcion de ser una
forma de participacion en el delito, en éste sentido la misma ha de ser considerada de Ia
forma accesoria como se menciond en parrafos anteriores, contemplando ademas gue
la animacion nacera en la persona del autor, por lo cual el edmplice o el animado ha de
tener distintos grados de participacion o de responsabilidad, ya que el citado Articulo es
muy general en su contenido, especificamente en su numeral uno, ha de ser aplicado

con mucho cuidado por guien se encuentre en la obligacion de tipificar.



1.7.3. La complicidad:

2

Hemaos de partir de la definicion de |a figura del complice, como sujeto o pratagongs{t”a:ﬁ}él. -
presente subtema, a ese respecto Manuel Ossorio, en su Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales, considera al definir tal concepto, se refiere al complice
come la "Persona gue, sin ser autora de un delito, coopera a su perpetracion por actos
anteriores o simultanecs. A veces también posteriores, si ellos se ejecutan en

cumplimiento de promesas anteriores."”,

A este respecto y conforme los supuestos contenidos en el Articulo 37 de nuestra ley
sustantiva penal y que hemos citado anteriormente, aborda éste tema con un amplio
criterio y considera complices a los sujetos gue se encuentren en las siguientes

condiciones:

a) Quienes animaren o alentaren a otro en su resolucion de cometer el delito.

b} Quienes prometieren su ayuda o cooperacién para después de cometido el delito

C) Quienes proporcionaren informes o suministraren medios adecuados para
realizar el delito.

d) Quienes sirvieren de enlace o actuaren como intermediarios entre los participes

para obtener la concurrencia de éstos en el delito.

“resario. oboCit: pdeing 139
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De lo expuesto puede concluirse gue el ordenamiento juridico surge de las actlﬁrgfadea__
gue se desarrollan en el entorno social y que es fundamental que el Estado reg‘l.\rl.aié?1 2
mismas para evitar gue aquellas se constituyan en lesivas al patrimonio de las personas
asi como a su integridad fisica y se determine como puede ser la participacion en la

comision de las mismas.



CAPITULO I

2. Tipo y tipicidad

Al hablar de tipo vy tipicidad nos encontramos ante una compleja dicotomia, en primer
lugar porque se ha tratado de insertar en la ley penal todas aquellas conductas activas o
pasivas y que son constitutivas de un ilicito penal, a |a espera de guien encuadre su

conducta en las mismas en cualquiera de los grados de participacion en el mismo.

A ese respecto, |a misma legislacion penal sustantiva, preve que la comision de |os

actos delictivos estara sancionada conforme diversas penas.

Pero en si, cabe la pregunta ;Queé es el tipo penal?, a ese respecto de forma muy
sencilla, senalaremos que el tipo penal sera la gjecucion de una actitud o una conducta

activa o pasiva y que ha sido expresamente prohibida por la propia ley.

De lo anterior, se deriva que la tipicidad sera el acto de adecuacion, es decir la actividad
de adecuar la conducta del individuo en un tipo penal, es decir, esa representacion o

descripcion gue |a propia ley hace

Exponiendo una analogia de los anterior, verbigracia serian los tipos penales de
asesinato y homicidio, el acto de tipificar seria recoger las actividades gue un individuo

haya realizado al quitar la vida a otra persona, si fue premeditado, si actud en
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figura, el denominador comun de las dos seria el hecho de cegar la vida a una persona,
pero dependera de las circunstancias el hecho de tipificarlo como homicidio o como

asesinato, gue deriva también de la voluntad interna.

2.1. Funciones del tipo

Habiendo encontrado cual es la esencialidad del tipo y de la tipicidad, podremos

adentrarnos en |las funciones que corresponden al tipo.

2.1.1. Funciéon seleccionadora de los comportamientos humanos penalmente

relevantes

Esta funcién del tipo penal se refiere a la gravedad de una accién u omision y su
inclusion en la ley para prohibirla. Es decir, acciones existen muchas y especialmente
las que son antijuridicas, algunas gue perjudican a la colectividad, otras que Unicamente
causan dano a determinada persona, otras que sélo pueden ser cometidas por algun
individuo en situacion especial, sin embargo habré de seleccionarse las acciones que
sean mas lesivas y perjudiciales para las personas y sus bienes o mas bien para los
bienes juridicos tutelados por la ley, esto con el objeto de que las acciones antijuridicas
sean sancionadas dentro del marco regulador de |a facultad punitiva del Estado que ha

determinado para las mismas un minimo y un maximo de la pena, constituyéndose
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entonces la pena dentro del campo del derecho penal, en el limite de esa fdj&iﬁt‘&}g
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punitiva que la persona juridica llamada Estado posee en gjercicio del poder publico gue

le ha sido delegado.

2.1.2. Funcion de garantia

Al analizar el concepto necesariamente debe tenerse en cuenia que el Estado
constituide bajo las premisas de un régimen democratico tiene limitada su funcion de
sancionar, puesto gue no tiene un poder omnimodo al sujetarse el ejercicio de la funcién
puiblica como en el caso concreto de nuestro pais a una serie de controles tanto de
caracter interno como externo, es decir, las leyes internas creando los mecanismos e
instituciones para tal fin, como las convenciones internacionales en materia penal y 0s
organismos internacionales a los cuales se les ha reconocido jurisdiccion y competencia
para imponer un limite a la facultad punitiva. Refiriéndonos, entonces a la funcion
garantizadora del tipo penal, encontraremos gue su fundamento se encuentra en el
principio de legalidad, a éste respecto hemos de recordar que de conformidad con éste
principio Unicamente constituiran delito |as acciones gue previamente se encuentren
descritas en la ley penal siempre y cuando dimane de aquellas normas emitidas por e
organismo legislativo y que se encuentren vigentes al momento de ocurrir la accion u

omisién que se ha tipificado como lesiva al bign comun individual o colective,

Entonces, Unicamente los hechos que taxativamente se encuentren enmarcados en la

ley penal, que constituyan acciones de relevancia y asi hayan sido considerados por |as
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causado o el valor patrimonial como delitos o faltas.

2.1.3. Funcion motivadora general

A través de ésta funcidn se espera gue, habiendo plasmado las acciones lesivas y
reprochables de los individuos en la ley penal y su ulterior castigo a traves de la
imposicién de una pena, la sociedad en general perciba como prohibida la conducta
encuadrada en el tipo, con el objeto de lograr su abstencion de incurrir en tales hechos

al conocer el ciudadano cuales son las consecuencias de actuar ilicito.

2.2, Tipoy adecuacion social

Se expreso en el capitulo anterior, las implicaciones de la insercion de un tipo en la ley,
la busqueda de sus caracteristicas, la integracion de sus elementos y la punibilidad
necesaria para perseguir el abstencionismo de la sociedad en general de cometer el

hecho tipificado.

Existe tambien diversidad de acciones y entre ellas las antijuridicas se contaban en gran
numero, sin embargo las mas relevantes o gravemente catalogadas serian las
encuadradas en un tipo penal, por ello las conductas comunmente aceptadas por la

sociedad, para no concurrir en un tipo penal, han de carecer de dafio de un bien juridico

L
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su prohibicion y tal factor es el que mas influye para gue se legisle en tormmo afos
supuestos que necesariamente deben concurrir para considerar una accion lesiva y de

las circunstancias de su comisién para |la imposicion de |a pena

El tipo penal es considerado por el legislador como la figura de una accién prohibida,
cuyo caso de producirse, sera sancionada de conformidad con la ley, pero aun asl, han
de existir hechos provocados por el ser humano que, al tratar de encuadrarlos en un tipo
penal se acomodarian perfectamente, sin embarge, al carecer de persecucion, sea por
el Estado o por la sociedad o mejor dicho, al carecer de castigo, se debilitan y se

convierten en una actitud socialmente aceptada,

De esta manera, la condicién legal o juridica de una accion, difiere del plano social,
porgue lo gue es socialmente aceptado por las personas, e incluso |a habitualidad de su
gjercicio lo convierte en un acto admitido, deberia no ser tipico. Sin embargo, ha
sucedido una divergencia, en ocasiones, entre lo admitido por la sociedad vy lo prohibido

por la ley, ante esa disyuntiva, ha de considerarse |a eliminacion del tipo.

Por ultimo, la adecuacion social del tipo, tiene gran importancia en |a interpretacion de
tipos penales, cuyo estudio se ha llevado a cabo con una gran amplitud, por lo que se
busca a traves de su analisis social restringir aguellas interpretaciones para no causar
un desfase entre |o social y lo juridico, pues se ha constituido el tipo penal como el limite

del poder punitivo al determinarse a través de éste hasta donde debe llegar la facultad

Lad
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consecuencia se alejaria de la funcién para la cual se le ha delegado por parte del

pueblo el ejercicio del poder.

2.3. Estructura y composicion de los tipos

Debe iniciarse en estricta observancia del principio de legalidad, cuyo fin es garantizar
la existencia previa del tipo o bien de la descripcion anterior de la conducta prohibida en
una norma escrita, situacion gue debe estar plasmada de una forma clara vy
comprensible, es condicion esencial entonces para determinar que la accion u omision
es una conducta lesiva al orden social la existencia de conceptos o supuestos gue para
el caso concreto debe estar inmersos dentro del derecho penal, pues éste en nuestro
caso particular prohibe la aplicacion de la analogia como un medio para crear figuras

delictivas para aguellas conductas que no encuadran dentro de una tipicidad.

Entonces, la conducta debe ser recogida por el legislador y plasmarla de forma clara en
la ley, esta claridad es importante para no permitir o bien, para evitar una interpretacion

no adecuada o antojadiza por parte del juzgador.

Evitar una interpretacion analogica, es otro de los extremos por los cuales el tipo debers
ser sumamente explicito y abstracto, esto con el objeto de no contraerse a una actitud

unica, sino mas bien abarcar comportamientos o actitudes que posean elementos
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La claridad de expresidn y la delimitacion de la conducta, asi como sus incidencias,
propiciara el respeto al derecho de defensa del individuo al determinarse de manera
taxativa cual es la antijuricidad de su accidn, lo que es abordado con mayor precision
por el autor Hugo Roberto Jauregui en su obra Apuntes de Teoria del Delito, al
expresar. ‘garantizan el derecho de defensa, por cuanto precisan claramente |a

impbutacién v que ésta se refiera especificamente al acto prohibido.".

2.3.1. Tipo basico

El tipo basico, serd aguel creado primariamente, el que contenga la conducta cuyo
resultado sea el dafio gue se pretenda evitar, con el objeto de proteger el bien juridico
tutelado, contendra hasicamente la conducta en sentido estricto vy el resultado

irremediablemente acarreado,

De los diversos tipos que sirven para encuadrar una accion u omisiéon como delito o
falta, podemos el de violacion, mismo que atenta contra la libertad y |a seguridad sexual,
concretandose en el momento de yacer con una mujer, estableciendo la norma penal
varias circunstancias bajo las cuales puede suceder. Lo anterior es fundamental al estar

establecido como una garantia para el ciudadano en el caso concreto de nuestro pais al
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persigus el tipo penal.

2.3.2. Tipo derivado

El presente, dependera de las circunstancias especiales que se deriven de un tipo
basico, es decir, de algunas caracteristicas especiales tanto del sujeto activo, del pasivo
0 de la forma de comisicn © bien del resultado obtenido surgira otro, gue
cuidadosamente observado podria incluso convertirse en otro tipo siempre y cuando la

variante del tipo se encuentre debidamente tipificada.

Como un ejemplo de lo expresado en el parrafo anterior, la violacion calificada, surge
del hecho original de Ia violacion, sin embargo las circunstancias de su comision y el
resultado es distinto de la violacion en sentido estricto, eso precisamente es lo que hace

de |a violacion calificada un tipo derivado.

2.4, Elementos del tipo

Los elementos del tipo constituyen las circunstancias especiales que los diferenciaran

de los demas.
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En consecuencia, la forma y conducta, circunstancias, resultados y sanciones hargr; de
cada tipo algo especial, a éste respecto la parte especial del Decreto 17- f?’;‘\d%ﬁi
Congreso de la Replblica de Guatemala, Cédigo Penal vigente, aborda con
detenimiento cada una de las figuras o tipos penales, expresando en cada uno los
glementos propios que lo constituyen y de lo que se puede inferir que trata de abordarse

en la tipificacion todos aquellos factores que resaltan de la actividad humana.,

2.5. Elementos comunes del tipo

Come vimos anteriormente, cada tipo penal se debe fundamentar en la prohibicion de
una conducta distinta a la aceptada en el contexto social, de ahi surgen sus elementos
especiales, pero en el caso muy particular de nuestra legislacion sustantiva penal en la
composicion de cada uno de sus tipos no tende a la prohibicion, pues de su redaccion
se infiere una conducta permisiva y gque impone una pena si el ciudadano adecta su
accion a cada uno de los elementos que lo conforman. Sin embargo, los tipos en’

general poseen algunos que son comunes, los cuales son:

2.5.1. El bien juridico protegido

El tratadista del derecho penal Vonz Liszt, citado por Eduardo Gonzalez Cauhape-
Cazaux, y que se adecua a lo que persigue el Estado a través de la emision del tipo
penal y se expresa con meridiana claridad acerca del bien juridico: “bien juridico es el

interés juridicamente protegido (...) Todos los bienes juridicos son intereses vitales,

-



Aplicando entonces como interés esencial del derecho penal la proteccion del individuo
y de la sociedad, nuestro ordenamiento constitucional impone al Estado entonces la

obligacion de garantizar la vida, la seguridad y |a justicia.

A este efecto, se entiende la importancia de la creacién de un tipo, el encuadramiento
de una conducta y el consecuente senalamiento de un castigo, los cuales seran utiles

solo si buscan proteger un bien juridico.

Para una mejor ubicacion del tipo, la legislacién penal vigente en Guatemala, los ubica
conforme al bien juridico que tutelan o protegen, agrupandolos de esa manera, y no solo
es el Codigo Penal guatemalteco guien los agrupa en funcion del bien juridico, la
doctrina prepondera al bien juridico protegido agrupando a los delitos seguln la
afectacion del bien juridico, en esa linea clasifica a los delitos seglin la intencionalidad,
los efectos del mismo y/o el peligro al que se someta el bien juridico tutelado, es por
ello que se gue reitera que es el delito el eje del derecho penal, pues si las conductas no

tienden a encuadrarse en la norma tipo jamas podran aplicarse las instituciones del

derecho penal con sus diversas caracteristicas.
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2.5.2. El sujeto activo il

bt

Fl tipo contiene una accion o bien la describe, la persona que la realice sera el sujeto

activo, guien ademas sera sancionado con la pena prevista en el mismo, conforme la
gradacion gue dimanan de las funciones del tipo penal, pues es determinante para su

sancion la relevancia del ilicito que del mismo ha hecho el Estado.

En consecuencia, la calidad o las caracteristicas del sujeto activo de un delito,
determinara otra clasificacion doctrinaria de los delitos, al encuadrarlos de delitos
comunes cuando son cometidos por cualquier individuo; en delitos especiales, cuando el
tipo previsto en la ley, requiere alguna caracteristica especial del sujeto activo, es decir,
el autor de |la accion, por lo que se puede afirmar que la ley penal ha previsto encuadrar
y sancionar toda clase de conducta que lesione un particular o general, es decir que

lesione a uno sclo de los habitantes al conjunto de los mismos.
Estos delitos especiales Unicamente seran cometidos cuando el sujeto tiene o0 posea
determinadas caracteristicas, tenga una calidad especial 0 una profesién especifica o

bien se dedigue a desarrollar determinada actividad, un notario por gjemplo.

2.5.3. El sujeto pasivo

Es la persona agredida en su bien juridico o la que ha sido lesionada por la accion u

omision del autor del delito o falta al recaer en la misma los efectos de la accién u



omision que la legislacion penal ha considerado como lesiva, es decir que sera affifular < .
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del bien juridico que ha quedado desprotegido y ha sido perjudicado y que exige
entonces la imposicion de |as sanciones que contempla la ley penal, asi como aguellas

de caracter accesorio gue tambien tenden a reparar el dafo causado.

Cabe senalar gue éste sujeto pasivo, podra ser una persona individual o bien una

persona juridica, pero en todo es la persona objeto de la accion del sujeto activo.

2.54. La accion

Basicamente, la accion serd producida por un ser humano y esta misma constituira la
conducta que ha sido prohibida por la ley 0 es decir por el tipo penal y en éste sentido,

cuando el tipo describe la conducta prohibida, estaremos frente a un delito de accian.

Por otro lado, la norma podra determinar cual es la accién esperada o sea la conducta
que se espera el individuo tenga para evitar la comision de un delito, al no proceder

como el tipo penal lo espera, estaremos frente a un delito de omision.

Para finalizar, de la accion prevista en la ley y segun la conducta ejercida por el

individuo, se determinara otra clasificacion de tipos penales, de ésta manera se hace

distincién entre delitos de resultado y delitos de mera actividad.
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CAPITULO Il

3. Analisis juridico del delito de sustraccion de menores

Dado el aumento de circunstancias gue ponen en grave riesgo la integridad fisica y la
vida de los nifios, nifas y en general de los adolescentes el Estado debe propiciar la
creacion de mecanismos legales que de alguna manera prevengan la vuineracion de
sector tan especial, dada la importancia de sus componentes y por ende a [a proteccion
del bien juridico vida y libertad del grupo o poblacion a que pertenecen los individuos ya

mencionados.

En este sentido y concretada la presion internacional ejercida sobre Guatemala a traves
de la suscripcidn de convenios y tratados internacionales gue buscan la proteccion y el
mejoramiento de vida de los nifios, nifias y adolescentes, se obliga al Estado a que debe
encauzar sus esfuerzos a la blsqueda de procedimientos y la creacion de instituciones
que cumplan con los compromisos internacionalmente adquiridos, esto es una realidad,
sin embargo consideramos que no es necesario comprometerse con ofros paises u
organizaciones internacionales para proteger a nifios, nifas y adolescentes, pues debe
reiterarse que uno de los principios teleologicos gue integran nuestra carta magna es el
de garantizarle a los habitantes su desarrollo integral, por lo que la proteccion de sector
tan vulnerable debe ser una politica de Estado y que persiga el cumplimiento de sus
obligaciones constitucionalmente otorgadas para asegurar al nifo o nifa y a los

adolescentes su desarrollo integral, pues dicho compromiso constituye parte
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todos |os aspectos socioeconomicos.

Queda demostrado entonces que al Estado le corresponde |a proteccion de la vida y la
integridad de las personas, de lo que se infiere que por si debe velar por la existencia de
los medios necesarios para tal fin y no deberia ver en el cumplimiento de sus deberes
una oportunidad de agenciarse de fondos a traves de cooperaciones internacionales
cuyo destino sea la proteccion de la infancia, puesto que desgraciadamente se corre el

riesgo gue dichos fondos no lleguen a su objetivo final.

Debe entonces el Estado guatemalteco demostrar gque esta cumpliendo con uno de los

principales fines que le ha impuesto el gjercicio del poder constituido.

De ésta manera, la sustraccion de los nifios o nifas con proposito de adopcion
internacional es un flagelo que el Estado debe erradicar pues de no hacerlo falta a
otorgar una de las principales garantias de la cual un nifc o nifa goza desde el
momento de la concepcidn, sin embargo los esfuerzos no han sido suficientes o en el
peor de los casos inexistentes, lo que ha propiciado que nuestro pais se constituya en
uno de los que la sustraccion es el medio comdn para satisfacer la demanda de

adopciones por parte de personas que radican en el extranjero.

La sustraccion de menores, como tipo penal, persigue la prohibicion de acciones que

tiendan a poner en riesgo la vida y la integridad de los menores (nifios, nifas y
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adolescentes conforme la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Ia Adoiestémmj su-{"' ‘}
s ; sy |3 .

adecuacion a la norma no ha sido suficiente para prevenirlo v por o que esto ha tra|di:r

como efecto el incremento de acciones delictivas para disponer de nifios o nifias que

son sometidos a dichos procesos,

3.1.  Analisis de los Articulos 209, 210 y 211 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

La sustraccion de menores, como tipo penal, se encuentra ubicada en el TITULO IV del
Decreto 17-73 del Congreso de |a Republica de Guatemala, Cédigo Penal, gue contiens
los delitos contra la libertad y la seguridad de la persona, en el que se encuentra el

plagio o secuestro, la tortura, la desaparicidn forzada, la detencién ilegal, entre otros.

3.1.1. Sustraccion propia

El Articulo 209 del citado decreto, claramente determina: “Sustraccion Propia. Quien
sustrajere a un menor de doce anos de edad o a un incapaz del poder de sus padres,
tutor o persona encargada del mismo vy el que lo retuviere contra la voluntad de estos,

sera sancionado con prision de uno a tres afos.”

El tipo enunciado, persigue la prohibicidn de la sustraccién o de la retencién de un
menor de doce anos o un incapaz, en contra de la voluntad de los padres o encargados,

es decir, gue tal como ésta redactada la norma, se concluye gue se atenta con la
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0 para el sujeto activo encuadra su conducta en la norma penal.
En este sentido encontramos elementos importantes:
aj El bien juridico protegido es la libertad y seguridad del sujeto pasivo.

b} El sujeto activo, sera cualguier persona que sustraiga o retenga a un menor o a

un incapaz, en contra de la voluntad de los padres.
c) El sujeto pasivo, sera el menor de doce anos o el incapaz.

d) La accion se refiere a la sustraccion a la retencion del menor o incapaz en contra

de la voluntad de los padres o encargados.

Del analisis de los elementos comunes de éste delito, se desprende que es un tipo

basico, delito de accion, de peligro del bien juridico y comun respecto del sujeto activo.

Obviamente ésta sustraccion debera ser contra la voluntad de sus padres o encargados,
el tipo persigue también |a prohibicion de la retencién de uno de esos sujetos
(menor o incapaz), en contra de la voluntad de los padres, tutores o encargados, lo que
hace presumir que tambien puede realizarse la accion cuando los padres, tutores o

encargados |o hayan entregado voluntariamente y la devolucion no se haga en la forma
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y tiempo previsto, reteniendolo una persona y ocasionando con esto gue se ene{f&dre’[a_
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accion a los supuestos que ha previsto el Articulo. A la vez se puede colegir sye-po. *_ -
necesariamente tuvo que haber existido un animo anterior para encuadrar el sujeto
activo en los supuestos del tipo su conducta pues el animus necandi puede ser

posteror.

Por otro lado, en su segundo y tercero parrafo, el Articulo citado determina: “La misma
pena se aplicara si el menor tuviere mas de doce afios de edad y no mediare
consentimiento de su parte.”. “"La pena a imponer sera de seis meses a dos anos, si el

menor de mas de doce afos de edad hubiere prestado consentimiento.”

Se infiere que tal como se ha determinado al sujeto pasivo de la sustraccion no

corresponde a la clasificacion que la norma especifica hace en relacion a las personas

que pueden ser objeto de tal ilicito.

Estos enunciados prevén |a ampliacion de la edad del sujeto pasivo o bien si éste

consintiera tal situacion.

Cabe agregar, en éste tipo en particular, el Cédigo Penal regula como parametro de
edad los doce arios, mientras que el Decreto 27-2003 del Congreso de la Replblica de
Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, al establecer la

distincion entre nifio y adolescente, establece como limite de edad entre la nifiez v la
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3.1.2. Sustraccion impropia

En lo conducente, el Articulo 210 del Codigo Penal vigente en Guatemala, determina:
“Quien, hallandose encargado de la perscna de un menor, no lo presentare a sus
padres o guardadores, ni diere razon satisfactoria de su desaparicion, sera sancionado

con prision de uno a tres arnos.”.

De la cita anterior puede colegirse gue no se determina cual es |a finalidad que persigue

una persona a la que se le encomendo al menor para no presentarlo.

En esta ocasion, el tipo persigue gue quien se encuentre encargado de un menor, y no

lo presente a sus padres o encargados, ni diere razones de su desaparicion, sea

sancionado de conformidad con la ley.

En este sentido encontramos elementos importantes:

a) El bien juridico protegido es la libertad y seguridad del sujeto pasivo.

b) El sujeto activo, sera unicamente |a persona gue se encuentre responsable del

cuido del menor.,
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d) La accién se refiere a la retencidn del menor en contra de la voluntad dbiitgg_u-

padres o encargados, es decir a no presentarlo cuando le sea requerido y no dar

razones de ello.

Entonces, en este Articulo encontramos gque del analisis de los elementos comunes, es
un tipo derivado del basico que es la sustraccion propia, es un delito de omision, de
peligro del bien juridico y especial respecto del sujeto pasivo gue siempre sera un menor
de edad, pero los supuestos no contemplan cuando la sustraccion tenga come fin que el
sustraido sea parte de un proceso de adopcion, por lo gue si la norma penal debe ser
precisa para la tipificacion debemos preguntarnos porque conducta se va a juzgar a una

persona que sustrae a un mener si la misma no encuadra en la norma tipo.

El Articulo en cita es claro vy deja saber que éste tipo se lleva a cabo como consecuencia
de |la entrega previa de un menor, por sus padres o encargados, a otra persona gue no
lo sea, entonces existio consentimiento en la entrega, pero la accion es la de no
presentarlo ante sus padres y no dar razon de su desaparicion, habria que analizar con
mas detenimiento cuales fueron las razones por las cuales los padres o encargados

entregaron voluntariamente a su menor hijo ¢ hija.
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3.1.3. Sustraccion agravada

El Articulo 211 del cuerpo normativo ya citado, determina; "En caso de desaparicion del
sustraido, si los responsables no probaren el paradero de la victima o gue su muerte ©
desaparicion se debio a causas ajenas a la sustraccion, seran sancionados con prision
de seis a doce anos. Sin embargo si la persona sustraida fuere encontrada la pena se

reducira en |a forma gue corresponde, mediante recurso de revision.”

En primera instancia hemos de determinar gue el presente tipo, derivado del de
sustraccion propia, afade situacicnes de mayor gravedad, contemplando gue en caso
de desaparicion del sustraido y el responsable no probare su paradero, sera sancionado

conforme |a ley.

En esta norma se agrega algo especial y es gue contempla la posibilidad de la muerte,

H

con una situacion peculiar, la norma regula; si los responsables no probaren el
paradero de la victima o que su muerte o desaparicion se debid a causas ajenas a la
sustraccion, seran sancionados ... *, no expresando nada respecto de si las causas de

la muerte fueron propias de la sustraccion, Por lo que podemos concluir gue lo que

marca la diferencia que establece la ley puede concretarse en:

a) El bien juridico protegido es Ia libertad y seguridad del sujeto pasivo, agregando

la vida.
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El sujeto pasivo, en esta ocasion unicamente se determina gue sera el menor.

o

d) La accion se refiere a la retencion del menor en contra de la voluntad de los
padres o encargados, con situaciones agravantes, es decir la desaparicion y la

muerte,

Ahora bien, al analizar los elementos comunes de éste tipo penal, encontramos gue

también es un tipo derivado del basico que es la sustraccion propia.

De lo estipulado en los articulos citados, ninguno contempla |a sustraccién o retencion
del menor para fines de adopcion y si contemplan otros supuestos gue en su momento
sirven como un medio de elusién legal, al establecerse como uno de los elementos
esenciales del derecho penal la exacta adecuacion de la accion u omision al tipo penal

para gue se ejerza entonces la accion publica o a instancia particular.

3.2.  Necesidad de reformar el Titulo IV, de los delitos contra la libertad y

seguridad de las personas, del Codigo Penal vigente

La evolucion del ser humano, el aumento de su poblacion y en especial de Guatemala,

la carestia de los bienes y servicios, la falta de oportunidades, de empleo y la
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desequilibrio social y tiende a provocar desesperacion de la poblacion. M =
Lo anterior no es una justificacion para la delincuencia, pero si es una situacion gue

produce falta de claridad en el pensamiento de los sujetos y exaspera a la sociedad en

general.

For su parte, e aumenio de la delincuencia vy 'a influencia de los medios de
comunicacion, provocan el interés de las mentes desequilibradas por buscar nuevas
formas de hacerse notar o de delinguir, obliga al Estado a evolucionar tambien en la
creacion de normas gue contrarresten aquellas actitudes lesivas para las personas, en
este sentido, esa evolucion legal no puede detenerse y exige la adecuacion de las leyes
al ritmo de vida de los habitantes del pais gue también estan determinadas por los
fenomenos de caracter econdmico, juridico y politico que deben influir entonces en la

conformacion de la ley penal.

En este sentido y ante las innovadoras formas de delincuencia, deben existir
innovadoras soluciones, partiendo de la legislacién, de ésta manera se hace imperiosa
la necesidad de crear nuevos cuerpos normativos o bien modificar los existentes para

poder brindar seguridad juridica a la poblacion en general.

Uno de los cuerpos legales gue son sujetos de continua revision y modificacion es el

Codigo Penal Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica, en esa linea de
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ideas, se hace necesaria Ia reforma del Titulo IV de dicho cuerpo normativoliel 6tal'™* -
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contiene la descripcién de los delitos contra la libertad v la seguridad de |a perSarI'htL-;f.j'_’j_
La expresion anterior encuentra su fundamento en la natural evolucidn de las
sociedades, que lleva consigo la intromision en la comunidad de nuevas formas de
delinguir, la desmedida ambicion por el dinero, el poder o la satisfaccion a aberraciones
innatas en algunos individuos, el caso es que debe existir |la atencion de |os legisladores
sobre esas nuevas formas de accionar gque definitivamente no son aceptadas
socialmente, por lo gue deberian de ser prohibidas por la ley, aungue posean cierto
disfraz que haga creer que se estan ejecutando acciones en beneficio de un sector
especial de la poblacion y demostrado o contrario se exige que el rigor de |a ley se
aplique sobre aguellos que han participado en la comision de delitos gue atentan contra

la libertad y seguridad de nifos, ninas y adolescentes.

La libertad y la seguridad de la persona son bienes juridicos gue necesitan de la
proteccion inmediata del Estado, y entre los sujetos pasivos de los tipos gue buscan
proteger aguellas bienes, se encuentran los nifios, nifias y adolescentes gue vienen ha
constituirse en un sector vulnerable de la sociedad que necesita no solo de proteccion

sino de una buena conduccion.
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3.3. Razones por las cuales deberia incluirse un tipo penal que sdncione el ~/
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trafico de ninos y ninas con destino a la adopcion T

Entre las reformas preponderantes que fueron sefialadas en el titulo anterior, referente a
los tipos gue buscan proteger los bienes de libertad y seguridad de las personas, se
propone la creacion de nuevos tipos penales, ya sean basicos o derivados, pero que
busquen contrarrestar las nuevas formas de delincuencia que postran a sus pies a uno
de los sectores gue ha sido seleccionado para la elaboracion del trabajo de tesis y gue

es de los mas vulnerables de la poblacion, la nifiez.

Se instituyd en nuestra legislacion sustantiva civil el noble instituto de la adopcidon como
el medio de proveer de familia a aquellos nifios que por diversas circunstancias carecen
del mismo 0 para gué personas gue no podian tener uno vieran cumplido el anhelo de

complementar una familia.

En sus antecedentes entonces la adopcion brindd la oportunidad de ubicar a los
menores de edad (como s& les denominaba anteriormente) en hogares guatemaltecos y
es necesario mencionar que éstos eran el producto de males socioecondmicos gue
aquejan al pais, asimismo, la adopcién de menores guatemaltecos por extranjeros eran
casos aislados, pero algunos paises extranjeros empezaron a vivir los efectos de

conflictos armados y migracion y fijaron su mirada en Guatemala.
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través de procesos de adopcion a nifas y nifos guatemaltecos al extranjero y antg:el. -
desenfreno causado por las altas cantidades en dolares que estan dispuestas a pagar

personas extranjeras para la obtencion de un nifo o nifa.

Ante esa desmesurada codicia por obtener dinero extranjero se ha cegado la vision de
algunos guatemaltecos gue por el logro de lucrar con tan noble institucion no encuentran
Obice de ninguna naturaleza para obtener a los nifos y nifas que seran objeto de dichos
procesos, pues no se puede ocultar esta realidad al ser evidente las denuncias que se
han presentado en cuanto a la difusion del “robo de nifios” como vulgarmente se dice
cuando ocurre el desapoderamiento de los niflos o nifias, las denuncias gue sobre los
enganos gque algunas veces fueron las madres para consentir en el proceso de

adopcion.

Se advierte entonces que se desnaturalizd el fin fundamental de la adopcion vy por ende,
debe legislarse sobre los tipos penales gue sancionen a los participes en dichas
acciones conforme el conjunto de normas que actualmente regulan lo relativo a la
proteccion de nifos vy nifas para gue entonces sea acorde la legislacion penal con las
mismas en virtud del regimen especial vigente y se tome en consideracion que las
personas gue se dedican a tal ilicito fin son capaces de ignorar el sufrimiento de los

padres de aguellos nifios © nifas que son sustraidos para dicho fin.
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Ese desapoderamiento que sufren madres y padres, gue carece de uﬁﬁf__.__ibifrca&igﬁ:;
especifica como debe ser ante una norma especial que regula el proceso d;\aﬂbﬁtiéh y
revestido de funcion social, es germinado por algunos profesionales del derecho y de

otras materias, para fraguar mecanismos que conlleven a la dotacién de hijos a familias

extranjeras, aungue el origen de tal circunstancia sea siniestro y oscuro.

Aungue el fin de la adopcion sea loable, se ha tergiversado tal figura y ha provocado un
sentimiento de impotencia en muchas madres gue se ven coaccionadas, amenazadas o
convencidas a dar a sus hijos a personas que lucran con ellos, en muchos otros casos,
ni siquiera ha mediado el consentimiento de las madres y a los nifios y nifias se les ha
vedado su derecho de crecer junto al seno materno, circunstancias de peso para frenar
eésta situacion y procurar la incorporacion de la figura de sustraccién y trafico de nifios v
ninas con destino a la adopcion internacional, como consecuencia de que existe una ley
especifica gue regula dicho proceso y una ley también de caracter especial que
contempla lo relativo a los derechos de nifos y nifas, por lo gque toda accién u omisién
cometidos en los procesos de adopcion, consideramos debe ser objeto de una

legislacién también especifica.
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CAPITULO IV & g
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N
4. Analisis de |la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso dé'a = -

Republica de Guatemala.

Es necesario partir del precepto constitucional que enmarca la adopcion a ese nivel, &l
Articulo 54 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece
literalmente: “Articulo 54. Adopcién. El Estado reconoce y protege la adopcidn. El
adoptado adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se declara de interes nacional la

proteccion de los nifos huerfanos y de los nifos abandonados.”.

A ese respecto, la Honorable Corte de Constitucionalidad, al analizar del citado Articulo
de la carta magna, prepondera de gran manera el espiritu de la citada norma, haciendo

especial referencia al objetivo primordial de atender el interés superior de la nifiez.

Tal aspecto de alguna manera fue soslayado por el Estado de Guatemala, a pesar que
de nuestro pais ratificé el Convenio Sobre los Derechos del Nifio, era notorio como los
procesos de adopcion de nifios y nifas hacia el extranjero iba en aumento, debiéndose
el mismo a distintas causas, pero la mas comun es la imposibilidad de la madre o de los
padres de cumplir con las obligaciones que el nexo o vinculo que dimana del parentesco

les impone.
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social, por los ingresos gue obtenian los involucrados en dicho proceso.

Es comun escuchar o enterarse a traves de los medios de comunicacion como nifios o
nifias eran arrebatados de los brazos de la madre, y posteriormente eran inscritos en
otros registros civiles con el fin de que los mismos fueran dados en adopcién. Se conoce
tambien de denuncias en las cuales las madres de los nifos o ninas argumentan gue
con enganos fuercn a la oficina del licenciado y firmaron unos papeles y les quitaron a

su hijo.

Es comun observar en algunos procesos de adopcion gue los informes de nacimiento
provienen de sanatorios de caracter privado, lo gue contrasta con el argumento gue el
hecho de la adopcion deriva de |as condiciones economicas de la madre o los padres.
Asimismo, muchos nifios y nifias guatemaltecos al momento de asentarse |la inscripcion
de su nacimiento, contaban ya con nombres de caracter extranjero lo gue hace presumir

gue el acto de la adopcidn habia side ya determinado.

Los hechos anteriores, trajeron como consecuencia gue algunos paises impidieran a
sus connacionales adoptar a nifos o ninas guatemaltecos, por la informacion que se
tenia sobre |la forma en que se obtenia a los mismos y se desnaturalizo entonces la

nobleza de la institucion juridico social. Todos los hechos y anomalias gue se denuncian
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dentro de los procesos de adopcion, tuvieron como efecto que distintos sectores \ni‘eui‘a;‘
sociedad civil reaccionaran y exigieran del Organismo Legislativo la emision de leyes
tendientes a garantizar la finalidad de la adopcion v gue la misma dejara de ser ya
motivo de lucro, causando danos a |la familia de aguellos nifios o nifias que como ya se
dijo eran sustraidos de manera violenta del poder de sus progenitores. Al clamor de la
sociedad guatemalteca se unio el de la comunidad internacional, gue reprochaban la
actitud pasiva de los organismos estatales en no cumplir el fin para el gue fueron
creados vy en donde un proceso de adopcion no representaba mayores controles,

haciendo de Guatemala un pais con un alto indice de procesos de adopcion.

El texto constitucional consagra que el fin primordial del Estado es garantizarle a sus
habitantes la paz, seguridad, justicia y educacion; asimismo, regula la institucion de |a
adopcion con la finalidad de que si los padres o el Estado no pueden proveer lo
indispensable para gue un nifo o nifa tenga la cportunidad de desarrollarse, entonces
que otras personas provean no solo el amor sino también lo necesario en términos

materiales.

Las causas entonces por las cuales un nifio o nifia podian ser objeto de adopcién,
dejaron de ser lamentablemente |la pobreza o extrema pobreza y el motivo principal y
evidente paso a ser la ambicion de muchas personas gue sin importar como obtenian
para los adoptantes al nifio o nifia gque incluso podia ser seleccionado de un amplio
catalogo, lo anterior puso en evidencia entonces la debilidad de nuestras instituciones y

que fue entonces el inicio de la preocupacién estatal para concretar el espiritu de la ley

et |
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Ese espiritu debio ser suficiente para que el Estado de Guatemala pracurar%ﬁpﬁﬁ%’f&&n

una legislacion adecuada para regular el procedimiento de la adopcion, a\qrggng, de
e B

guien escribe, es irrisorio el hecho de gue entidades extranjeras hayan tenido gue
obligar a los "padres de la patria” a gue legislen a favor de los nifios y nifias, sobre todo
para tratar de evitar la desmedida exportacion de menores guatemaltecos hacia el

extranjero, bajo la solapada idea de la adopcion, que en realidad subyacia en esa idea

el animo de lucro.

Como consecuencia de lo anteriormente sefalado, nace a la vida juridica el Decreto 77-
2007 del Congreso de |a Republica de Guatemala, Ley de Adopciones, cobrando

vigencia el 31 de diciembre del afio 2007

En el contenido de la misma, se crean procedimientos, judicial y administrativo,
sustituyendo las normas gue regulaban dicha figura y que se encontraban contenidas en
diversos cuerpos legales como el Codigo Civil, Codigo Procesal Civil y Mercantil y Ley

Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

Su creacion reune compromisos adquiridos por Guatemala y vertidos en la Convencion

de la Haya relativa a la Proteccion y Cooperacion en materia de adopcion internacional.

Es de hacer notar que en la Ley de Adopciones vigente se reconoce la adopcion
nacional e internacional, aunque otorga un derecho preferente a la primera sobre |a

segunda.
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Entrando en materia, debemos partir que el objeto de la ley es regular Iagdoﬁq@_m
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como una institucidn de interes social y nacional, y por supuesto regula.ﬁ_,;',!gs.

procedimientos.

Ademas, innova sobre algunas ideas y crea procedimientos de suma importancia como
la Declaratoria de Adoptabilidad, contenida en el Articulo 35 de la ley y su declaratoria
es obligatoria ante la finalizacién de un proceso de medidas de proteccion de
conformidad con la Ley de Proteccion Integral de |a Nifiez v Adolescencia, por supuesto
el objeto de tal declaratoria es restituir al nifio o nifa en el goce de su derecho humano

de familia.

Por |la creacion de la Autoridad Central, que en Guatemala es el Consejo Nacional de
Adopciones, se transfiere el control, seguimiento y responsabilidad a éste Consejo sobre
los procesos de adopcion gue se inicien bajo la vigencia de ésta ley, determinando
ademas la forma de integracion del mismo y las dependencias de gue se compone, Es
importante analizar algunas funciones asignadas al Consejo Nacional de Adopciones y
entre las mas importantes se presentan: reclutar a posibles familias adoptivas; recibir el
consentimiento de los padres biolégicos; emision del certificado de idoneidad de los
aspirantes a adoptar; la supervisién durante el periodo de socializacion del nifo con los
padres adoptivos; la emision de la certificacion de la tramitacion de la adopcion

conforme el Convenio de La Haya; entre otras.
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Una de las cuestiones innovadoras de la ley objeto del presente ané!istg;.\___e*s‘ 18 2

manifestacion de voluntad que debera recibir el Consejo Nacional de Adopciones de
parte de los padres gue deseen dar a sus hijos en adopcion, donde se les brindara la
orientacién y si atin contintian con su deseo, se pondra al nifio o nifia a disposicion del
juez de nifez, gquien dictara la medida de proteccién correspondiente y declarara la

adoptabilidad, de conformidad con el ya citado Articulo 35.

Respecto de los procesos, administrative y judicial, establecidos por la ley ya
relacionada, haciendo la salvedad gue en el presente trabajo no se pretende aportar un
esquema o tramite de la adopcion y por esa razon no se profundizara sobre el mismo,
se considera que han sido previamente analizados y concatenados de la manera en que
estadn determinados, se pronostican buenos resultados, siempre y cuando los
funcionarios a cargo del control ya referido no encuentren en su funcion una fuente de
ingresos "extras’, no obstante |a intervencion judicial previa y la homologacion judicial
dotan de un caracter de legalidad al tramite de la adopcion, ademas de todos los
procedimientos y certificados que habran de obtenerse para la correcta realizacion de

un tramite de adopcion o al menos, por el momento se ha detenido la desmedida

exportacion de nifios hacia el extranjero.

Se concluye entonces que la finalidad de la Ley de Adopciones es que ésta noble

institucion se constituya en el amparo para aguellos que por diversas circunstancias no

estan en un seno familiar pero que tal fin no implique lesion alguna al ordenamiento

a1H]




ol g -g:-‘-_-.' ETaflk
juridico y menos a todas aquellas personas gue resultan afectadas cuando de-manera
o

B

El punto de encuentro entre ésta ley y la hipotesis que se pretende probar mediante la
presente investigacion, es el origen del tramite de adopcion, la forma en gue los nifos
son obtenidos por los profesionales que en el intervienen y la intencién por paralizar los
abusos y el dolor que se causa a muchas familias gue han perdido a sus hijos de esa

manera.

4.1. La Adopcion y el trafico de los nifos y nifias

El tramite notarial de la adopcion, a nuestro criterio, era permisivo de arbitrariedades y

oscuros modos de ubicar a las madres e hijos que pretendian la adopcion.

A ese respecto, la duda persiste sobre la procedencia del nifio o nifia, cuando el examen
de ADN no era solicitado ¢ bien, no obstante ser efectuado, la forma de obtener las

muestras no se sometian a un control jurisdiccional.

Esa duda que se menciona, redea la idea de gue la sustraccidon de un menor sea un
aspecto concomitante del tramite de una adopcion, esto sin perjuicio de muchos casos
en que el otorgar a un nifRe en adopcion fuera la decisién que propiciaria un mejor futuro
y bienestar al menor, debido a las circunstancias tan especiales de algunos casos,

donde |a pobreza extrema, la enfermedad, la orfandad o el abandono hacian de la
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adopcion el camino mas substancial para otorgar a ese menor un hogar, una faiiliary ",
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Ln futuro.

4.2. La tutelaridad y proteccion de los nifios y ninas.

En primer lugar, respecto de la tutelaridad y proteccion de los nifios y niflas habra de
atenderse a lo enunciado por la Ley de Proteccion Integral de la Ninez y Adolescencia,
gue en su Articulo & literalmente preceptua: "Tutelaridad. El derecho de la nifez vy
adolescencia es un derecho tutelar de los nifios, nifas y adolescentes, otorgandoles una
proteccion juridica preferente. Las disposiciones de la presente Ley son de orden

publico y de caracter irrenunciable. ...".

En tanto, la Convencién de la Haya y la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
proclaman el establecimiento de cuerpos legales que eliminen la vulneracién gue en
todo ambito de la sociedad se ha hecho sobre los derechos de los nifios y niRas, por lo
cual, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia se constituyd en un
elemento de gran importancia para la proteccion de los nifios y nifias, por la tutelaridad

en gue fundamenta sus normas.

Mientras tanto, la Ley de Adopciones, incorpora en su articulado la tutelaridad y
proteccion, especificamente en su Articulo 3, que literalmente determina:
“Correspondera al Estado de Guatemala, la obligacién de proteger y tutelar a los nifios,

nifas y adolescentes en proceso de adopcién para garantizar el pleno goce de sus
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otra forma de explotacion o abuso.”. N, o

Ante esa importante norma, cabe |a pregunta ; Que esta haciendo el Estado para tutelar

y proteger a los ninos en proceso de adopcion y sobre todo para evitar su sustraccion?

La Ley de Adopciones, en el ya citado articulo 35, filtra esas posibles sustracciones al
establecer que sera un juez quien declare la adoptabilidad de un nifo y con esto se
pretende mayor seguridad juridica de tal acto, sin embarge, cuando un nific no se
encuentre judicializado o bajo una medida de proteccion, persistira la inquietante idea de

una posible sustraccion,

A ese respecto propone la sustentante |la creacion de un nuevo tipo penal gue sea un
instrumento del Estado para atacar de fondo el flagelo de la comercializacion de nifios y
ninas con propositos adoptivos, al estar determinados por una ley especial los requisitos
y el procedimiento para culminar el proceso de meérito, es necesario también gue se
adecuen las normas penales para sancionar todas aguellas acciones gue se ejecutan y
que son contrarias a la ley cuando el nifio o nifa son sustraidos para efectos de una

adopcion de caracter internacional.



4.3. La adopcion como institucion de proteccion AE e T
_I".;,: : = 1-..‘-%.-;
ey AT

En repetidas ocasiones se ha manifestado la ilusion porque el espiritu de ia-"i'ﬁrﬁ%iiuciéa
de la adopcion persistiera como lo fue desde sus origenes, aquellos momentos en que
el hecho de dotar de una familia a nifios y nifias victimas de [a guerra, a guienss la
violencia les heredaba una orfandad completa.

En esa esencia, el permitir gue un nific gue carecia de padres y de hogar, creciera en
uno gue, aunque diferente al suyo, le propiciara un desenvolvimiento pleno, le brindara

sus satisfactores basicos y le permitiera crecer en el seno de una familia.

En esa medida la proteccion del nific o nifia era procurada mediante su insercion en una
familia, esa era la idea fundamental de la creacion de la adopcion, ese deberia ser el
impulso que moviera las politicas de Estado para proteger a la niflez desamparada,
finalmente ese deberia ser el afan de tantos profesionales que ven en la institucion de la

adopcion un jugoso negocio.

4.4. Efectos internos e internacionales de la Ley de Adopciones

Hasta el momento, los efectos de la aplicacion de la Ley de Adopciones se han dejado
sentir, en primer lugar con los abogados gue en su calidad de mandatarios y notarios
que estaban facultados para el proceso voluntario y dedicados a lo que podemos llamar
‘negocio” como consecuencia de los medios utilizados para tal fin v quienes dirigieron

sus expedientes de adopcion que dicho sea de paso, en proporciones exageradas, a

64



f i e -2
[ L e TR IE “*
. . . " . ,_-._:. 'l ,‘-it.“!;:'.__-__n ;, =
registrarlos al Consejo Nacional de Adopciones y poder tramitarlos de conformidad-cen ~’=)
P E3 e .::;\ Ty

L 2y
F e i

la ley anterior, es decir, el Cédigo Civil y la Ley Reguladora de la Tramitaciéwﬁ'}f
de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, lo gue les permitid evadir los controles
establecidos por la nueva ley, al tener por cierto que en nuestro sistema juridico la ley
no tiene efecto retroactivo por lo que todos aguellos expedientes que se encontraban en
tramite antes de |la vigencia del ordenamiento juridico citado quedaron fuera del ambito
del control estatal a ejercerse por la autoridad central constituido por el Consejo

Nacional de Adopcicnes.

Antes de la vigencia de la Ley de Adopciones se reportaba un promedio anual de dos
mil procesos de adopcion de caracter internacional y era preferida la via notarial para tal
efecto y es evidente que sometido el proceso a la autoridad gue contempla la misma

ese numero ha disminuido.

A nivel internacional, la baja en el envio de ninos y nifas al extranjero, a causa de la
adopcion, fue evidente, ademas, instituciones internacionales y alguno que otro pais
fueron quienes mas presion ejercieron para la creacion y puesta en vigencia de dicha

ley. El objeto es que Guatemala deje de ser un pais exportador de nifios.
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5. La sustraccion y trafico de nifos y ninas en Guatemala destinadbﬁf}:& la 2
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adopcion

Cuando la ley sustantiva civil regulaba los requisitos para la aprobacién del proceso de
adopcion los mismos eran minimos y generalmente eran guatemaltecos |05 que se
interesaban en tomar como hijo suyo al de otra persona. Posteriormente |os procesos de
adopcion ya no interesaron solo a familias guatemaltecas y en las instancias
administrativas y jurisdiccionales se reflejo el fenémeno de la internacicnalizacién de la
adopcién. Este de alguna manera se constituyé en una fuente de ilicitos debido a las
sumas de dinero gue los extranjeros desembolsaban con el fin de la adopcion. Lo
anterior, se infiere de las constantes denuncias gque se presentan en los medios de
comunicacion escritos, radiales y televisados en los gue se relata en algunos casos el

desmantelamiento de una red de adopciones ilegales.

Estos hechos de alguna manera se constituyeron en un motivo para que se exigieran
olros requisitos para el proceso de adopcion pues algunos paises condicionaron el
Ingreso del nine o nifa adoptados. Uno de los controles implementados fue la prueba
del ADN como el medio cientifico de certeza para determinar si la mujer que aparecia
inscrita en los registros respectivos realmente era la madre del nific o nifia sobre el que

dio su consentimiento para el proceso de adopcion. Se colige entonces que en las
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particulares que se han visto involucrados en tales anomalias.

5.1. Sustraccion de nifios y nifas destinados a adopciones internacionales

Es menester partir de lo considerado por el Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala, al referirse al delito de sustraccion: sustraer a un menor
de doce afios de edad 0 a un incapaz del poder de sus padres, tutores o encargados y

el que lo retuviere contra |a voluntad de estos.

No establece la norma antes referida, el motivo por el cual pueda desapoderarse a los

padres, de sus hijos, ésta falta de enunciacion del motivo es un canal para conectar ésta

sustraccion con la adopcion.

Independiente de los motivos que fueran, el lugar idoneo para los hijos es con sus
padres, con su familia biologica o ampliada en segundo lugar y nadie tiene el derecho
de impedir gue nifio © nifia viva, crezca en su seno familiar, ésta accién de sustraer a un
menor de su hogar conlleva la comision de un ilicito penal y se encuadra en un tipo
previamente establecido por la ley, pero lo que preocupa es la regulacién de los mismos

al no contemplar la finalidad de un proceso de adopcion como efecto de la sustraccion,

68



Por lo anterior, si tenemos una Ley de Adopcion, consideramos también se hace
necesario que se legisle sobre una ley penal especifica que concuerde con la especial

proteccion que el Estado debe proveer al nifo o nifa.

La cuestion fundamental, el destino del nifio o nifa sustraido de su hogar, en ocasiones
han sufrido desenvolvimiento fatal, en otras ocasiones la sustraccion lleva implicita la
comision de otros hechos delictivos, sin embargo, cuando el destino final es la adopcidn,
se frata de dar un matiz de legalidad al acto previamente cometido y que lo convierte en

una reprochable accion.

Ahora bien, el modo y el momento de ese desapoderamiento es tan variado como
formas de engano existen, en unas ocasiones ha sido previamente pactade por un
familiar de la progenitora del nifio, en otras ocasiones se arrebata al nifio o nifa
directamente de los brazos de |la madre, cuando aln es recién nacido, en otras, los
delincuentes ingresan a los hogares y mediante engarfio se llevan a los infantes y en
otras muchas, se ofrece el cuidado de los nifios y cuando es el momento de regresarlos

con su progenitora, el supuesto responsable se ha ausentado, junto con el menor.

Por supuesto, para que se ejecute todo el procedimiento para la adopcion y en la

practica va desde los informes de nacimiento hasta la inscripcion en lo gue eran los
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vital y para que ese papel sea desempenado con alguna certeza se ha incurrido en

falsedades, el caso es que el nifo o nifia es dado en adopcién por una madre y un

padre gue en realidad no |o son.

Muchos casos guedan en la impunidad, sea por desconocimiento, sea por falta de
recursos para accionar o por posteriores amenazas, pero la mayoria de los casos de
sustraccion de menores se hace con fines de adopcion, con solapadas intenciones de
lucro, han logrado evadir la justicia a causa de una figura penal que permita |a

persecucion y procesamiento de los autores intelectuales de aguel ilicito penal.

Toda ésta enmaranada trama, encuentra descanso en el resultado final, el envio del
nifo o nina a un hogar extranjero, principalmente en Estados Unidos y paises de

Europa, donde el destine final es tan incierto.
5.2. Trafico de nifios y nifias con destino a una adopcién internacional

El drama y la angustia que la sustraccion de un nifio o nifia causa en sus progenitores
se ve acrecentado por el trafico de aquel o aguella menor, que pasa varios meses en
instituciones de “supuesto” abrigo temporal, en “casas cuna clandestinas’ en el

insalubre hogar de una persona llamada cuidadora.



AP
adopcion se encuentren aprobados vy finalizados, pues para dar legalidad al EGR} d; l;aﬁ
sustraccion se requeria de la intervencion de organos estatales que tenian Iimi.t;ééfa""éu ’
funcion al cumplimiento de los requisitos formales, y el proceso duraba meses, incluso
hasta mas de un afio, mientras el infante crecia y se desarrolla en un ambiente
provisional, al precario cuidado de una persona cuyo objeto de brindar ese cuidado es la
remuneracion que le otorgaban los profesionales del derecho gque se encargaban de las

relaciones con agencias, con familias extranjeras y con instituciones de gobierno.

El indefenso infante, desprotegido y aventurado a su suerte a tan corta edad, sufria de
traslados cuando sus cuidadores estaban en riesgo de ser aprehendidos, eran llevados
a clinicas médicas, a citas en embajadas y mostrados como mercancia para futuras

familias,

Movilizados en |a clandestinidad, sufrian los resultados de ser considerados por algunas
personas, un pase a la obtencion de varios miles de doblares, eran alimentados vy
cuidados Unicamente porque debian tener la apariencia y la constitucion de un nifio

sano, para que fuera bien pagado,

Esa es la suerte corrida por muchos nifios v nifas sustraidos de sus hogares y cuyo
destino es la adopcion internacional, esa estadia por  diversos hogares, esa
movilizacion de un lado a oftro con el fin de legalizar su situacidn y encontrar una mujer

que se le parezca y que quiera aceptar unos quetzales para hacerse pasar por la madre,
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todo ese trato insensible que se proporcionaba al menor (nific o nifa) deber Ee:r'~ ;
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sancionado por la ley, debe ponerse en practica la letra muerta de las ccnuenmdfggsy
tratados v en los propios cuerpos normativos en Guatemala, debe tutelarse al nifio a
nifia para concretar entonces el espiritu de las leyes nacionales y la obligatoriedad que a
nuestro pais impone |la suscripcion de convenciones internacicnales gue por regular

materia de derechos humanos conforme el texto constitucional tienen preeminencia

sobre el derecho interno.

8.3. Creaciton del delito de trafico de nifos y niftas destinados a adopciones

internacionales

Para erradicar situaciones como las expresadas en los titulos anteriores, es necesaria la
implementacicn de mecanismos legales v la creacion de tipos penales gue procuren un
castigo verdadero para el causante del dolor causado a familias y el trato inhumano gue

se proporciona a los nifios y nifas sustraidos con fines de adopcion.

En este sentido, es imperativo crear nuevos tipos penales gue encuadren el actuar de
muchos abogados y notarios, de medices, de funcionarios publicos, de ladrones de
ninos, de mujeres que se dedican al supuesto cuidado de esos infantes, y en general de
todas las personas gue integran bandas de roba nifos come cominmente se les llama,

cuyo fin primordial s el negocio de la adopeidn.
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Por lo tanto, a criterio de guien escribe es urgente y necesaria la creacion dggja Fgura

delictiva de "Sustraccion y Trafico de nifios y nifias destinadas a la Adopcién",é&éﬂ%ata CaE

nacional o internacional, con el objeto de detener éste flagelo social que enluta y
angustia a muchas familias guatemaltecas que han vivido tan amarga experiencia la
que se acrecenta cuando los pocos procesos en los que se ha logrado revocar la
adopcion y las acciones gue se han iniciado por tales ilicitos son objeto de toda clase de
recursos o medios de impugnacion, lo gue genera incertidumbre en cuanto a que si el
nifno o nifa que fue dado en adopcién en unas diligencias por demas viciadas debe

regresar a su hDgEI’ materno.

5.4. La figura delictiva de sustraccion y trafico de nifios y ninas destinados a la

adopcion.

Con anterioridad se mencioné como la sustraccion por condicion propia constituye
delito, bajo las circunstancias consideradas en el tipo penal gue lo contiene. Asimismo
fue planteada la interrogante de la finalidad de tal sustraccion, y acondicionada tal

finalidad a la adopcion internacional.

En consecuencia, aquella sustraccion y el posterior trafico de un nific © nifia con &l
objeto de entregarlo a una familia que no es la suya, conlleva el quebrantamiento del
orden social, la vulneracién de diversos bienes juridicos tanto de los padres bioldgicos
como del infante, provoca dolor y angustia en muchas familias guatemaltecas, por lo

gue se constituyen en acciones ilicitas y por lo tanto no aceptadas por la sociedad,
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correcta y apremiante y en concordancia con los preceptos que sustentan el tipo penal y

asi garantizar el noble fin de |a institucion.

La intencionalidad ha sido germinada en la mente de muchas personas,
lamentablemente tambien por aguellos que hicieron un dia el juramento de procurar por
la recta aplicacion de la ley, pues era necesaria la participacion de abogados en su
calidad de mandatarios y de notarios como facultados por la ley para el diligenciamiento
y fenecimiento de dicho proceso y en su realizacion se motiva la comision de otros

ilicitos.

5.4.1. Forma de perpetracion de la sustraccién y trafico de nifios y nifas

destinados a la adopcion

La sustraccion y trafico de nifios y nifias destinados a la adopcion internacional, inicia
con la sustraccion propiamente dicha, la gue se origina en las salas cuna de los
hospitales, en las cercanias de los centros asistenciales, en las calles y en las propias

residencias de las familias guatemaltecas.

Su realizacion conlleva el engafio, el abuso y la violencia muchas veces, quien realiza
dicha accion es una persona dedicada al robo de nifios, quienes tienen enlaces en los

barrios mas pobres y asentamientos, donde la impunidad es imperante.
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colocacion con el gue pague mas por él, dependera mucho su condicién y aparle%ﬁ
ademas del sexo, puesto gue las familias extranjeras estan dispuestas a pagar mas
cuando se trate de una nifa, pues llegd a desnaturalizarse de tal manera el instituto
mencionado que era muy comudn gue los nifios y nifias con destino al extranjero se

inscribian en los registros respectivos con los nombres escogidos por sus padres

adoptivos.

Su ubicacion con una “cuidadora”, la dotacion de enseres y alimentos basicos para el
menor, suU traslado hacia consultas medicas, entrevistas y el traslado sorpresivo vy
urgente que pueda hacerse de una casa a ofra con el objeto de no ser hallados, es otro

de los padecimientos del nifio © nifa durante la tramitacion de su adopcicn.

5.4.2. Efectos sociales y juridicos de la sustraccion y trafico de nifios y nifias

destinados a la adopcion

Los efectos producidos por aquella sustraccion y trafico en la sociedad, conlleva |a
desmoralizacion de las personas, la desvalorizacion de los individuos y la inestabilidad

ante |a impotencia de contrarrestar ese mal.

CECRETARMA

Lina vez se encuentre el menor en poder de estos delincuentes, inicia la carrera para 3u
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La falta de controles estatales y su inevitada continuidad han creado en la perﬁr:zr‘[a“ﬂa

guienes sufren y de quienes conocen ese flagelo y ven mermadas sus espemnzas de

tener un Estado eficiente y protector de la sociedad. -

Por otro lado, al proliferacion de esas actividades delictivas, constituyen una burla para
la legislacion interna, asi como presentan un irrisorio espectacule muchos abogados,
gue tergiversan la ley y los procedimientos para ver satisfecha su codicia, pues es lo
gue despertd el hecho de las cantidades de dinero gue segun investigaciones y
publicaciones realizadas se pagaban por el proceso de adopcion y gue fueron tomados
como base para que nuestro pais suscribiera convenios internacicnales con el fin de

retomar el papel de ésta institucion social.

5.4.3. Objeto de la tipificacion en la legislacion penal guatemaiteca del delito de

sustraccion y trafico de nifios y ninas destinados a la adopcion

El objeto de la propuesta de la autora del presente trabajo por tipificar el delito de
susiraccion y trafico de nifios y nifas destinadas a adopcion, es ubicar a las personas
que se dedican a estas actividades delictuosas, encuadrar estos hechos en un tipo

penal y perseguir su castigo con todo el poder de la ley.

Con ello se espera evitar la continuidad de éstas acciones ilicitas y disminuir o eliminar

el dolor de las familias guatemaltecas ante el desapoderamiento que sufren de sus hijos.
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En ese sentido, al considerar gue los bienes juridicos tutelados dentro de es‘ta fagbrﬁ srjn & "1
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la libertad y la seguridad de los nifios y nifas objeto de aquellos pmée\_grm@ntas/
andémalos, se considera que la nueva figura deberia ser ubicada en el TITULO IV DE
LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD DE LAS PERSONAS, del

Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala.

5.4.4. Penalizacion de la sustraccion y trafico de nifios y ninas destinados a la

adopcion

Al considerarse |a sustraccion y trafico de nifios y nifias destinadas a la adopcion, un
tipo accesorio de la sustraccion propia y por estar dotada aquella figura de situaciones
agravantes, de enriquecimiento, del manoseo de otros cuerpos legales y de instituciones
publicas, se considera gue se debe aumentar la pena impuesta al tipo basico, o al
menos con una pena similar a la de la Sustraccion Agravada, como es una sancion con

prision de seis a doce anos.

5.5. Analisis de la sustraccion y trafico de nifios y nifias destinados a adopcion,

como un tipo penal.

Evidente resulta que la comision de la sustraccion y el trafico de nifos y nifas
destinados a la adopcién, constituye una accion, puesto que solo puede ser cometido
por un ser humano con la intencién de provocar ese desapoderamiento, alin no &s una

accién tipica, pero al plasmarse como un tipo penal tendria esa calidad, ya que es
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penalizacion podria ser inmediata. N,

Dicho trafico y |a posterior entrega del nific a una familia extranjera para gue sea lievado
a otro pais, es un hecho no aceptado por la sociedad ¢ mas bien repudiado, por lo que

tiene todas las caracteristicas de ser un acto ilicito.

Fosee elementos comuneas a otros tipos penales, como lo son un bien juridico tutelado
que se ve vulnerado por la accion, existe un sujeto activo, gue cabe sefalar gue éste
sujeto conoce perfectamente cual es el fin de la sustraccion y trafico, lo que no ocurre
con las variantes de la sustraccion, pues como ya se expreso anteriormente el tipo penal
requiere de precision para su eficacia y al no estar determinado el fin de la sustraccion

facilita la elusion de la ley.

Existe bien determinado el sujeto pasivo, en éste caso son los nifios y nifias y por dltimo
la accion, tanto de la sustraccion como del trafico v la intencion de entregar a ese nifio o

nina en adopcion y enviarlo hacia el extranjero.

Existe una autoria inmediata, considerandose que ésta pertenece a los abogados vy
notarios, quienes se encuentran en la cuspide de la enmarafiada red de personas
dedicadas a estos hechos, me refiero a la mediata también porque aguellos se auxilian

de muchas personas para cumplir su cometido.
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De lo expuesto se concluye que carece nuestra legislacion sustantiva penal dein tipo— .
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que en aguellos procesos gue se han iniciado como consecuencia de gue
evidenciado irregularidades en la adopcién y gue se sustancian al amparo de la figura
de la sustraccion de mencres se corre el riesgo de la impunidad pues al no haber
claridad en el objeto o la finalidad de |la sustraccion los procesados pueden alegar la
violacién a una garantia fundamental bajo el argumente de la aplicacion por analogia y
tal como se expone la legislacién penal debe adecuarse a lo especifico de los convenios

internacionales vy las leyes internas en todo lo relativo a la adopcion.
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CONCLUSIONES

fines loables, se encuentra plagado de irregularidades y oscuros procedimientos,
mismos gue han ocasionado una mala imagen al pais y a la sociedad

guatemalieca en general.

El delito de sustraccion de menores, en diversas ocasiones, ha sido cometide con
el objeto de agenciarse de nifios y posteriormente otorgarlos en adopcion a
familias extranjeras, gue dicho sea de paso, pagaron fuertes cantidades de dinero

a abogados y notarios guatemaltecos.

Es necesario tipificar en todos sus ambitos el delito de trafico de nifios y nifias
destinados a adopcion, pues los elementos positivos del delito de sustraccion de
menores no corresponden al fin Ultimo por los gue se ha incurrido en tal ilicito y
gue la legislacion sustantiva penal, sea congruente con el espiritu de los
convenios internacionales en materia de proteccion de la nifiez, la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia en Conflicto con la Ley Penal y

la Ley de Adopciones.

La Ley de Adopciones, a pesar de haber sido emitida bajo presiones

internacionales, crea mecanismos novedosos cuyo fiel cumplimiento  conlleva
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La necesidad de tipificar el delito de sustraccion y trafico de los nifios y nifas

sea conocido y respetado el espiritu de esa norma.

destinados a adopcion, es imperiosa y el objeto de tal legislacion, lo constituye
qgue no se confunda con el de sustraccion de menocres, pues éste carece en sus
elementos de |a finalidad del desapoderamiento del nifc o nifia de quien lo tenga

bajo su guarda o custodia.



RECOMENDACIONES

El gobierno a traves de las secretarias respectivas debe divulgar la Ley de
Adopciones, para gue todos los sectores de la sociedad guatemalteca conozcan
cuales son los objetivos de la misma y esenciaimente |la proteccion que se otorga
a todos aguellos nifos y nifias, que por diversas circunstancias deben ser dados

en adopcion.

El Consejo Nacional de Adopciones debe llevar un control riguroso y de acceso
publico e inmediato para las organizaciones gque se han constituido para velar por
los derechos de los nifios y nifas para que constaten gue los funcionarios y
empleados publicos vinculados en los procesos de adopcion han sido objetivos
para determinar la viabilidad de |a adopcion por ofras personas y no por el

recurso familiar mas inmediato tal como lo dispone la ley de la materia.

La Becretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica y el Consejo
Nacional de Adopciones deben motivar a |as personas o familias de nuestro pais,
a gue adopten un nifo © nifa, para que ademas de proveerle todo lo
indispensable para su desarrollo integral, no pierda su identidad y sea éste el
medio para evitar la sustraccion de nifios y nifas con fines de adopcion

internacional.
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El Congreso de la Republica debe reformar del Codigo F‘ené%jr;}iggr]t_e,

el

especificamente el TITULO IV que contiene la tipificacion de con.diﬁ;_tés-
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vulneran la libertad v la seguridad de las personas, cuya obligacién se impone al ~

Estado y asi garantizar conforme el principio de legalidad |a sancion a imponerse
a aquellas personas gue tergiversan el objeto de una adopcion e incurren en

acciones ilicitas.

El Consejo Nacional de Adopciones en su calidad de ente rector, debe proponer a
través del Organismo Ejecutivo la creacion de un nuevo tipo penal, gue
establezca condiciones, caracteristicas, regule y penalice la sustraccion y trafico
de nifios y nifas cuyo destino sea la adopcion nacional o internacional, para que

no sea confundido con el de sustraccién de menores.
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ANEXO |

ESQUEMA DEL TRAMITE DE ADOPCION SEGUN LA LEY DE ADOPCIONES

SOLICITUD
~REQUISITOS

a) En los casos de Adopcion Nacional (Art. 40 de la Ley de Adopciones):

-Solicitud con la identificacion completa de las personas solicitantes.

-Certificacion de la partida de nacimiento de los solicitantes.

-warencia de antecedentes penales de los solicitantes.

-Certificacion de la partida de matrimonio de los solicitantes, o unién de hecnu.

-Constancia de empleo o ingresos economicos de los solicitantes.

-Certificacion médica de salud fisica y mental de los solicitantes y guienes viven
con ellos.

-Fotografias recientes de los solicitantes

B) En los casos de Adopcion Internacional (Art. 42 de la Ley de Adopciones):

-Solicitud con identificacion completa de los solicitantes.

-Mandato especial judicial a favor de una persona en Guatemala.

-Fotocopia legalizada de los documentos de identificacion personal.
-Certificacion de la partida de nacimiento.

-Carencia de antecedentes penales.

-Certificacidn de la partida de matrimonio de los solicitantes, o union de hecho.
-Constancia de empleo o ingresos economicos de los solicitantes.

-Certificacion medica de salud fisica y mental de los solicitantes y quienes viven
con ellos.

-Fotografias recientes de los solicitantes.
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-Certificado de haber acudido y concluido el proceso de orientacion o 51,;12 Se0n .__'

equivalente ante la autoridad central en su pais de origen. ‘5 S

-Certificado de idoneidad emitido por la Autoridad Central o su homdlogo efr’i_é_l

pais de origen.
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SELECCION DE LA FAMILIA (Art. 43 de la Ley de Adopciones):

Declarada la adoptabilidad y presentada la solicitud de adopcion, la Autoridad
Central seleccionara a las personas idéneas para el nifo, dando prioridad a las

familias nacionales y subsidiariamente se atendera la adopcion internacional.
NOTIFICACION DE LA SELECCION (Art. 44 de la Ley de Adopciones):

La Autoridad Central debera notificar a los solicitantes que han sido
seleccionados, informando sobre la asignacion del nifo, guienes deberan
presentar por escrito su aceptacion en un plazo no mayor de 10 dias a partir de la

notificacion.
SOCIALIZACION (Art. 44 de la Ley de Adopciones):

Habiendo recibido la aceptacion expresa por parte de los solicitantes de la
adopcion, la Autoridad Central deberd autorizar un periodo de convivencia y
socializacion personal entre los solicitantes y el nifio, periodo gue no puede ser
menor de 5 dias habiles, debiendo informar al érgano jurisdiccional sobre el inicio
de dicho periodo.

INFORME DE EMPATIA (Arts. 45 y 46 de la Ley de Adopciones):
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Habiendo finalizado el periodo de socializacion y con opinién del nifio: {cu&mﬂh I ’g)
o
ésta sea posible) la Autoridad Ceniral, a través del Egquipo Multidis ario, 7
emitira dentro de los 3 dias siguientes, un informe de empatia, que senalara.ia

calidad de |a relacion establecida entre los potenciales adoptantes y el adoptado.
GARANTIA MIGRATORIA (Art. 47 de la Ley de Adopciones):

Debera constar en el expediente el acuerdo de las autoridades centrales de
ambos paises (cuando se trate de adepcion internacional) en que se continde con
el tramite, debiendo constar el compromiso de la Autoridad del pais receptor de

proporcionar la informacion gue permita el seguimiento al nifio dado en adopcién.

RESOLUCION FINAL (Art. 48 de |a Ley de Adopciones):

Concluido el proceso administrativo, la Autoridad Central debera emitir dictamen

dentro de los S dias siguientes, sobre la procedencia de la adopcion, extendiendo

las certificaciones para adjuntarlas a |a solicitud de homologacion judicial.
CONCLUSION DEL PROCESO DE ADOPCION

HOMOLOGACION JUDICIAL (Art, 49 de la Ley de Adopciones):

Concluido satisfactoriamente el procedimiento administrative, las partes deberan
presentar al juez la solicitud de homologacion judicial, quien en vista de las
actuaciones y verificando se hayan satisfechos los requisitos de la Ley de

Adopciones y del Convenic de La Haya HOMOLOGARA Y DECLARARA CON
LUGAR LA ADOPCION, en un plazo no mayor de 3 dias.

REGISTRO DE LA ADOPCION (Art. 53 de la Ley de Adopciones):
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El juez, en vista de la homologacion y habiendo declarado con lugar la adn;ﬁéi'ﬁ:h,- \

ordenara la inscripcion de la misma en el registro respectivo, otorgando la
custodia del nifio para los efectos de inmigracion y adopcion en el extranjero,
debiendo adjuntar a la resolucién que se envia al registro correspondiente, el

dictamen favorable de la Autoridad Central.
RESOLUCION FINAL (Art. 50 de la Ley de Adopciones):

Habiendo declarado con lugar la adopcion, el juez de que se trate, emitird la

resolucién que ponga fin al proceso de adopcion,

RECURSO DE APELACION (Arts. 51 y 52 de la Ley de Adopciones):

La resolucién final emitida por el juez en un proceso de adopcidn podra ser
apelada dentro de un plazo de 3 dias ante el mismo organo jurisdiccional, de
donde debera ser elevado el expediente a la Sala Jurisdiccional de Familia en un
plazo no mayor de 5 dias, habiendo recibido las actuaciones en la Sala
correspondiente se debera notificar a las partes y al interponente para que haga
uso de su recurso en un plazo no mayor de 24 horas, debiendo resolver en un
plazo no mayor de 3 dias, luego de evacuada la audiencia a las partes y al

interponente.
ACTO DE RESTITUCION (Art. 54 de la Ley de Adopciones):

Habiendo declarado con lugar la adopcion y habiéndose emitido la resolucion
final por parte del Juez de nifiez, la Autoridad Central verificard que se restituya el
derecho de familia del adoptado, mediante un acto donde comparecan
adoptantes y adoptado.

CERTIFICACION (Art. 55 de la Ley de Adopciones):
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Habiendo guedado firme la resolucion final emitida por el Juez de ﬂiﬁez?ﬂ‘igu:d;iént}e___;:-’-b}l'!
la cual declara con lugar la adopcién y otorga la custodia del nifio, la Autoridad <
Central debera emitir el CERTIFICADO de que la adopcion se realizo de
conformidad con la Ley de Adopciones y el Convenio de La Haya, el cual debera

ser emitido en un plazo no mayor de 8 dias.
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