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Me place saludarle desedndole los correspondientes éxitos en esé”’BespﬂW

labores profesionales.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de Asesor del
Trabajo de tesis del Bachiller IVAN RAUL FLORES ORELLANA, infitulado “LA NECESIDAD DE CREAR
UNA INSTITUCION QUE VELE POR LA NECESIDAD DE LOS MENORES QUE SON ADOPTADOS POR
PADRES EXTRANJEROS REGULADO EN EL ARTICULO 47 DE LA LAY DE ADOPCIONES DECRETO 77-
2007, procedente resulta dictaminar respecto a la Asesoria del mismo debido a las siguientes

justificaciones.

i. Bl estudiante IVAN RAUL FLORES ORELLANA, en su trabajo de ftesis, enfoca con
bastante propiedad con apoyo en el derecho positivo y la doctrina, sobre La
verdadera necesidad de crear esta institucion que fiscalice y principalmente que
vele por el bienestar de los menores, misma que es funcidn propia del Estado de
Guatemadla. El tema es abordado en una forma sistematica, de facil comprension y
didactica, abarcando antecedentes, definiciones y doctrina, conclusiones y
recomendaciones, asi como regulacion legal en la materiq, apoyando su exposicion
con fundamento en normas constitucionales y derecho comparado aplicable a
nuestro derecho positivo, lo que hace de este trabagjo un documento de consulta y
utilidad a quien esa clase de informacidn necesite.

ii. Aunado a lo expuesto, se pudo establecer que el referido trabajo de investigacién se
efectué apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento a
los presupuestos tanto de forma como de fondo exigidos por el Articulo treinta y dos
(32) del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociadles y del Examen General Publico de la facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala ya que las técnicas que se
utilizaron fueron la documental y de fichas bibliograficas, con las cudles se recopild
la informacién actual y relacionada con el tema.

El contenido del trabajo de fesis tiene relacidon con las conclusiones y
recomendaciones, siendo la bibliografia empleada la comrecta y relacionada con las
citas bibliograficas de los capitulos.

6° Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
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El trabgjo denota esfuerzo, dedicacidén y empefio y personalmente me encargué de
guiarlo durante las etapas del proceso de investigacién cientifica, aplicando las
técnicas de investigacion y los métodos andliticos y sintéticos;

El lenguagje empleado durante el desamolio de la tesis es correcto y el contenido de
la misma es de interés para la ciudadania guatemaltecaq, siendo el trabajo un aporte
técnico y cientifico para los estudiantes y catedraticos que manejen el tema de ias
adopciones, trabajo que fue redlizado con esmero por parte del estudiante.

Por lo expuesto concluyo que el trabagjo de tesis del bachiller IVAN RAUL FLORES
ORELLANA, no se limita a cumplir Unicamente con los presupuestos de presentacion y
desarrollo, sino también a la sustentacidn en teorias andlisis y aportes tanto de orden
legal como académica, elio en atencidn a los preceptos del normativo en mencion
regulados para el efecto, resuttando como relevante el contenido andiitico inserto
en todo el frabajo de investigacion.

En consecuencia en mi calidad de Asesor de tesis me permito DICTAMINAR
FAVORABLEMENTE, en el sentido de que el tfrabajo de tesis de grado del autor amerita
seguir su tramite hasta su total aprobacién para ser discutido en su examen publico
de graduacion y poder optar al grado académico de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y a los titulos profesionales de Abogado y Notario.

Sin ofro particular me suscribo como su atento y seguro servidor.

Deferentemente;

LI
i ARREAGA CIFUENTES
JOREg’éEgﬁgo v NOTARIO

4° Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Civdad
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, dieciséis de febrero de dos mil doce.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) BYRON VINICIO MELGAR GARCIA,
para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante IVAN RAUL
FLORES ORELLANA, Intitulado: “LA NECESIDAD DE CREAR UNA
INSTITUCION QUE VELE POR LA SEGURIDAD DE LOS MENORES QUE SON
ADOPTADOS POR PADRES EXTRANJEROS REGULADO EN EL ARTICULO 47
DE LA LEY DE ADOPCIONES DECRETO 77-2007".

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

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologfa y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucidon cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Lic. Luis Efrain Guzman Morales -

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carios de Guatemala
Su Despacho.

Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de Revisor del Trabajo de tesis
del Bachiller IVAN RAUL FLORES ORELLANA, intitulado 'LA NECESIDAD DE CREAR UNA INSTITUCION
QUE VELE POR LA SEGURIDAD DE LOS MENORES QUE SON ADOPTADOS POR PADRES EXTRANJEROS
REGULADO EN EL ARTICULO 47 DE LA LEY DE ADOPCIONES DECRETO 77-2007". Procedente resulta
dictaminar respecto a la Revision del mismo debido a las siguientes justificaciones.

1.

La tesis abarca un contenido cientifico y técnico, analizando juridicamente lo fundamental de
la violacidn de los derechos que tienen los trabajadores que realizan su trabajo a domicilio.

Los métodos y técnicas utilizadas para la realizacién del trabajo de tesis fueron acordes para
el desarrollo de la misma. Se utilizd el método analitico, con el cual se determind la
importancia de {a creacion de la institucion que vele por la seguridad de {os menores que
son objeto de adopcion. Durante el desarrollo del trabajo se utilizo la técnica de fichas
bibliograficas y la documental, debido a que con las mismas se obtuvo la informacion acorde
para {a elaboracién de la tesis con datos de actuatidad.

El bachiller IVAN RAUL FLORES ORELLANA, en la elaboracién de su trabajo de investigacién

utilizé un lenguaje correcto y el contenido dela misma es de interés parala ciudadania
guatemalteca. Siendo el trabajo un aporte cientifico para los estudiantes y catedraticos que
manejen el tema relacionado con los menores, especialmente en las adopciones. Dicho aporte
bien merece ser tomado en cuenta por ser de impacto social, que afecta a los menores, los
cuales deben de recibir los beneficios que conlleva la adopcién.

No fueron necesarios cuadros estadisticos, debido a que la investigacién no lo ameritaba.

. Las conclusiones y recomendaciones planteadas por la sustentante son acordes y se relacionan

con el contenido de la tesis, en virtud que dejan evidenciado que las adopciones son una
necesidad para la formacion de los menores pero mas importante aln la creacidn de una
institucion que vele por esos menores en adopcion. ’

6* Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels 5704-4009, 5651-4308. melgarvinicio@gmail.com
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6. La bibliografia utilizada es la adecuada y actualizada. De manera personal me encargue de guiar
a la estudiante bajo los lineamientos de todas las etapas correspondientes al proceso de
investigacién cientifico, aplicando para el efecto los métodos y técnicas acordes para la
resolucion de la problematica relacionada.

7. El trabajo de tesis, efectivamente retne los requisitos de cardcter legal, por lo cual emito
DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Pablico; para su posterior evaluacion por el Tribunal Examinador,
previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente

inicio Melgar Garcia
Revisor
Col. 6.03

Lic. Byron Viiciof Melgar
ABOGADO \LCHARIO ji

-

6* Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Cels 5704-4009, 5651-4308. melgarvinicio@gmail.com
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, doce de abril de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
el estudiante IVAN RAUL FLORES ORELLANA, titulado LA NECESIDAD DE CREAR
UNA INSTITUCION QUE VELE POR LA SEGURIDAD DE LOS MENORES QUE
SON ADOPTADOS POR PADRES EXTRANJEROS REGULADO EN EL ARTICULO
47 DE LA LEY DE ADOPCIONES DECRETO 77-2007. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatema
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INTRODUCCION

Siendo objeto del presente trabajo el analisis y estudio relativo a las adopciones
internacionales, especialmente a darles seguimiento a los nifios que, ya han sido
adoptados por padres extranjeros para proteger y garantizar la adopcién y el derecho
de convivir en todas las relaciones familiares entre sus nuevos padres y los hijos de
estos, ya que el futuro del nifio corta de manera definitiva los lazos con sus padres y
parientes bioldgicos y transfiere al nifio a una nueva familia donde permanecera para

siempre.

En Guatemala no existe una institucién que le de seguimiento de proteccion a los nifios
que han sido dados en adopcion a padres extranjeros, con respecto a la proteccion
intrafamiliar de los menores guatemaltecos pues, al concluirse la adopcion son llevados
a su pais de origen y se pierde la eficacia por parte del Estado, por no contar con un

cuerpo legal eficaz y especifico.

Que el Estado de Guatemala a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, por
medio de sus consulados, de certeza y seguridad juridica a los infantes que han sido
dados en adopcion, velando por su bienestar realizando un control de cada caso,
buscando su adaptacion ai circulo que lo cobija y su desarrollo integral, a través de un
control periédico. Los objetivos especificos son: estudiar la doctrina juridica relacionada
con derechos del nifio, desarrollar un estudio juridico y practico de la adopcién, hacer
un andlisis de los efectos sociales de la figura de la adopcién y la necesidad de que

esta institucion sea mejor regulada en el derecho interno.
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La integracion de los capitulos se realizé de la siguiente manera: el primer capitulo,
destinado al estudio del derecho de familia y de las relaciones familiares, describe tanto
sus origenes como su evolucién y concepto; el segundo capitulo aborda el tema de la
adopcion y la protecciéon, desarrollo histérico, definicion, efectos y tramites de la
adopcion; el tercer capitulo se refiere al fundamento juridico que obliga al Estado a
crear una institucion que vele por la protecciéon de los menores adoptados por padres
extranjeros, principios constitucionales que protegen la adopcion, y el derecho
internacional relacionaos a la adopcion; y el cuarto capitulo sobre la necesidad de crear
una institucion por la seguridad de los menores que son adoptados por padres
extranjeros regulados en Articulo 47 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007, eficacia
de las adopciones otorgadas en el extranjero y procedimiento de i9nvestigacion de los

posibles padres extranjeros.

Los métodos empleados dentro de este analisis fueron: el analitico, sintético, inductivo
y deductivo. Las técnicas utilizadas fueron: la investigacién documental, el fichaje, la
recopilacion y el ordenamiento de datos; se plantearon las conclusiones y
recomendaciones correspondientes, con las cuales se comprobé ia hipétesis planteada

y los objetivos propuestos fueron alcanzados.

(ii)
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CAPITULO |

1. El derecho de familia y de las relaciones familiares

El hombre es el punto de partida para estudiar la familia, ya que es su elemento
indispensable. Al analizarlo en su comportamiento, de que éste no puede vivir solo, su
existencia supone una familia, y sus tendencias lo llevan a formar otra nueva, con la
que se perpetia la humanidad. La familia estd unida entre si por relaciones intimas
indestructibles por lo que se concluye que la familia es por excelencia manifestacion de

vida.

Lo que resalta con evidencia innegable es que la meta de la familia, fruto a la vez de la
razon y de la necesidad vital, debe integrarse intimamente en la meta social y humana,
y asi como cada uno de los miembros de una familia se integra a su comunidad, sin
sacrificar su individualidad, igualmente la familia debe conservar su unidad al integrarse
a la sociedad. Pero todo fin a que conlleva ésta, quedaria estéril desde el punto de vista
de su valoracion, si la familia no fuese la sede de la libertad, ya que en el ambito
familiar debe prevalecer el respeto mutuo, y asi como se exige a los hijos respetar y
acatar las disposiciones de los padres, siempre que este dentro de las normas morales
y legales que nos rigen, también los hijos tienen el derecho de hacerse oir por sus

mayores y pedir que estos respeten su personalidad.

“La familia debe ser el medio mas apropiado para reintegrar al hombre a si mismo y
1

&
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para lograr tal fin ha de perseguir su evolucion hacia lo mejor; es pues algo proveniente
de lo humano para lo humano. En ella se origina la escala de valores que regiran al
ser, siendo por tanto de donde emane la superacién personal en la libertad, en virtud de
ser iguales en naturaleza, contrario al comportamiento diferente en el grado y en el
modo de superar esa naturaleza; es por ello que la familia debe respetar la originalidad
y en es en ese momento cuando desempefiaba su papel primordial que es el de formar
a la persona del nuevo miembro de la comunidad en el espiritu propio de confianza y

libertad, para luego entrar a la vida social imbuido de ese mismo espiritu".!

Es pues la familia una comunidad de destino, hacia la meta comin pero en la cual cada
uno es diferente, pues son producto de la libertad que en ella se rige, por esto se dice
que la familia habra cumplido con su misién, cuando el hombre congracie su carga

social, y proyectandose en esta encuentra su valor y la valoracién de sus semejantes

La familia es la base de la sociedad y del Estado; la influencia que ejerce la familia
sobre una persona se proyecta en la escuela y la sociedad. Toda persona tiene
derechos a un nivel de vida adecuado que le asegure a el y su familia condiciones
fundamentales para su existencia. Belluscio, citado por Ossorio indica que: “La familia,
en un sentido amplio de parentesco, es el conjunto de parientes con los cuales existe
algun vinculo juridico, en el que cada individuo es el centro de uno de ellos, diferente

segtn la persona a quien se la refiera y que alcanza a los ascendientes sin limitacion de

! Morales Acefia de Sierra, Maria Eugenia. Derecho de familia, anélisis de la ley de tribunales de
familia: Pag: 1
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cuarto y que en un sentido mas restringido, es el nucleo patemo filial o agrupacion

formada por el padre, la madre y los hijos que conviven con ellos o que se encuentran

bajo su potestad.™

El Estado de Guatemala no escapa en darle importancia en la regulacion juridica de la
familia, desde las Constituciones de 1945, 1956, 1965 y la actual que se promuigé en
1985, han incluido un capitulo especifico dedicado a la familia, obligando al Estado a
emitir disposiciones que la protejan, en los Artiéulos del 47 al 56 de la actual
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en el Cédigo Penal existe un

capitulo especial dedicado a proteger a la familia como un bien juridico tutelado.

El maestro Cesar Eduardo Alburez Escobar se refiere a la importancia que tiene la
familia y dice que: "Es uUnicamente en el seno familiar, en donde el ser humano
encuentra la satisfaccion de sus variadas aspiraciones de carifio, afecto y proteccion
material y espiritual; es el tnico medio dentro del cual puede plasmar la educaciéon de
los futuros hombres que integraran la sociedad, porque en ella se perpettia la especie
no solo en la nifiez y la juventud, sino que en la edad adulta, y ello porque dentro del
hogar se consolidan los lazos mas fuertes para unir a los grupos humanos que a la

larga llegan a formar una nacién con todos sus elementos constitutivos."

: Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 426
Albures Escobar, Cesar Eduardo. El derecho y los tribunales de familia en la legislacion
guatemalteca. Pag. 19
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Es pues la familia, por asi decirlo, la fuente de todas las relaciones humanas vy
constituye, con la Nacion organizada en estado, la mas importante forma social; es en,
suma el elemento basico de la sociedad, la semilla de la Republica, como dijera
Ciceron. “La familia constituye el caso por excelencia de grupo social suscitado por la
naturaleza. Pero esto no quiere decir que la familia sea un mero producto de la
naturaleza, pues constituye una institucion creada y configurada por la cultura (religién,
moral, costumbres y Derecho). En la configuracion y regulacién moral, religiosa, social y
juridica de la familia intervienen consideraciones sobre la moralidad de los individuos,
sobre los intereses materiales y espirituales de los nifios y sobre la buena constitucién y
buen funcionamiento de la sociedad. La motivacion esencial de la familia en todas las
variedades que esta presenta en la historia consiste en la necesidad de cuidar,

alimentar y educar a los hijos.™

1.1 Antecedentes

La razén de la existencia de la familia no puede abordarse Unicamente como la
respuesta a la necesidad de reproduccion biolégica de las sociedades. La reproduccién
de una sociedad, esto es, incorporacion de nuevos miembros en el tejido de relaciones
sociales, no se realiza Unicamente por medios bioldgicos. Si se concediera que la
familia debe reproducirse biolégicamente, esta conceptuacion de la institucién que se
aborda en el articulo no serviria para calificar como familias a aquellos grupos donde un

miembro de la pareja o ambos estan incapacitados de reproducirse biolégicamente.

4 Ibid.
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En estos casos, la funcion reproductiva se traslada a los mecanismos de reclutamiento
sociaimente aceptables como la adopcion. El reclutamiento de nuevos miembros de
una familia garantiza su trascendencia en el tiempo, pero no explica el por qué existen
las familias. Por otra parte, la reproduccién social no es la Unica potestad de las
familias. Estas sirven como el marco donde se realiza la primera socializacion de los
nuevos individuos de una sociedad, por medio de lo que se llama educacién. La
educacion de los infantes se realiza de acuerdo con el cddigo cultural de cada

sociedad.

Por otra parte, la mera consanguinidad no garantiza el establecimiento automatico de
los lazos solidarios con los que se suele caracterizar a las familias. Si los lazos
familiares fueran equivalentes a los lazos consanguineos, un nifio adoptado nunca
podria establecer una relacién cordial con sus padres adoptivos, puesto que sus
instintos familiares le llevarian a rechazarlos y a buscar la proteccion del padre
biologico. Los lazos familiares, por tanto, son resultado de un proceso de interaccion
entre una persona y su familia lo que quiera que cada sociedad haya definido por

familia: familia nuclear o extensa; familia monoparental o adoptiva, etc.

En este proceso se mezclan cuestiones de orden psicolégico y social, del que deriva
una identificacibn mas o menos fuerte con el primer nicleo de socializacion de la
persona. De aqui que, como ocurre en otros dominios del parentesco, sea necesario
hacer énfasis en el hecho de que la existencia de la familia no es un fenémeno

puramente biolégico: es también y, sobre todo, una construccion cultural, en la medida
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en que cada sociedad define de acuerdo con sus necesidades y su vision del mundo lo

que constituye una familia.

La estructura y el papel de la familia varian segtn la sociedad.

a) La familia nuclear (dos adultos con sus hijos) es la unidad principal de las
sociedades mas avanzadas.

b) En ofras este nucleo esta subordinado a una gran familia con abuelos y otros
familiares.

¢) Esta unidad familiar es la familia monoparental, en la que los hijos viven sélo con el

padre o con la madre en situacién de solteria, viudez o divorcio.

Los antropodlogos y sociélogos han desarrollado diferentes teorias sobre la evolucion de
las estructuras familiares y sus funciones, segun éstas, en las sociedades mas
primitivas existian dos o tres nucleos familiares, a menudo unidos por vinculos de
parentesco, que se desplazaban juntos parte del afio pero se dispersaban en las
estaciones en que escaseaban los alimentos. “La familia era una unidad econémica: los

hombres cazaban mientras que las mujeres recogian y preparaban los alimentos y

cuidaban de los nifios.™

En este tipo de sociedad era normal el infanticidio y la expulsion del nucleo familiar de

los enfermos que no podian trabajar.

® Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y del Estado. Pag. 39.
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Con la llegada del cristianismo, “el matrimonio y la maternidad se convirtieron en
preocupaciones basicas de la ensefianza religiosa. Después de la reforma protestante
en el siglo XVI, el caracter religioso de los lazos familiares fue sustituido en parte por el
caracter civil. La mayor parte de los paises occidentales actuales reconocen la relaciéon

de familia fundamentalmente en el ambito del derecho civil.”®

Los estudios histéricos muestran que la estructura familiar ha sufrido pocos cambios a
causa de la emigracion a las ciudades y de la industrializacion. El nicleo familiar era la
unidad mas comun en la época preindustrial y ain sigue siendo la unidad basica de
organizacion social en la mayor parte de las sociedades industrializadas modernas. Sin
embargo, la familia moderna ha variado con respecto a su forma mas tradicional en

cuanto a funciones, composicion, ciclo de vida y rol de los padres.

La dnica funcién que ha sobrevivido a todos los cambios es la de ser fuente de afecto y
apoyo emocional para todos sus miembros, especialmente para los hijos. Otras
funciones que antes desempefaba la familia, trabajo, educacién, formacién religiosa,
actividades de recreo y socializacién de los hijos, son hoy realizadas por instituciones

especializadas.

El trabajo se realiza normalmente fuera del grupo familiar y sus miembros suelen
trabajar en ocupaciones diferentes lejos del hogar. La educacién la proporcionan el

Estado o grupos privados. Finalmente, la familia todavia es la responsable de la

® ibid.
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socializacion de los hijos, aunque en esta actividad los amigos y los medios de

comunicacién han asumido un papel muy importante.

La composicion familiar “ha cambiado de forma drastica a partir de la industrializacion
de la sociedad. Algunos de estos cambios estan relacionados con la modificaciéon actual
del rol de la mujer. En las sociedades mas desarrolladas la mujer ya puede ingresar o,
reingresar después de haber tenido hijos, en el mercado laboral en cualquier etapa de
la vida familiar, por lo que se enfrenta a unas expectativas mayores de satisfaccion
personal a través del matrimonio y de la familia. En los altimos tiempos se ha
desarrollado un considerable aumento de la tasa de divorcios, que en parte se ha

producido por las facilidades legales y la creciente incorporacion de la muijer al trabajo.”

Durante el siglo XX “ha disminuido en occidente el nimero de familias numerosas. Este
cambio esta particularmente asociado a una mayor movilidad residencial y a una menor
responsabilidad econémica de los hijos para con los padres mayores al irse
consolidando los subsidios de trabajo y otros beneficios por parte del Estado que

permiten mejorar el nivel de vida de los jubilados.™

En la década de 1970 el prototipo familiar evolucion6é en parte hacia unas estructuras
modificadas que englobaban a las familias monoparentales, familias del padre o madre

casado en segundas nupcias y familias sin hijos. Las familias monoparentales en el

7 Lewis H. Morgan, Mizrahi, Mauricio Luis. La sociedad antigua,. Pags. 11
® Ibid. Pag. 12
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pasado eran a menudo consecuencia del fallecimiento de uno de los padres.
Actualmente la mayor parte de las familias monoparentales son consecuencia de un

divorcio, aunque muchas estan formadas por mujeres solteras con hijos.

La familia “de padres casados en segundas nupcias es la que se crea a raiz de un
nuevo matrimonio de uno de los padres. Este tipo de familia puede estar formada por
un padre con hijos y una madre sin hijos, un padre con hijos y una madre con hijos pero
que viven en otro lugar o dos familias monoparentales que se unen. En estos tipos de
familia los problemas de relacién entre padres no biolégicos e hijos suelen ser un foco

de tensiones, especialmente en el tercer caso.”™

Las familias sin hijos son cada vez mas el resultado de una libre eleccién de los padres,
eleccion mas facil gracias al control de natalidad, anticoncepcion. Durante muchos
afios, el nimero de parejas sin hijos se habia ido reduciendo de forma constante
gracias a la gradual desaparicion de enfermedades que, como las venéreas, causaban
infertilidad. Sin embargo, en la década de 1970 los cambios en la situacion de la mujer
modificaron esta tendencia. Hoy las parejas, especialmente en los paises mas
desarrollados, a menudo eligen no tener hijos o posponer su nacimiento hasta gozar de

una 6ptima situaciéon econdémica.

En Guatemala, la Constitucién Politica de la Republica le concede un lugar preferencial,

como base fundamental de la sociedad, sobre cualquier otra forma de agrupacién

® Federico Puig Pefia citado por Alfonso Braias. Manual de derecho civil. Pag. 104
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social, y de esa manera la protege, aunque ciertamente, en la practica se presenten
formas distintas, a las originadas en el matrimonio, y la misma Constitucion de la
republica reconoce por ello, la unién de hecho. La ley de Desarrollo en el Articulo seis
sefiala: “la organizacién de la familia es la unidad basica de la sociedad. La que se
considera sobre la base legal del matrimonio. Constituye también ntcleo familiar con los
mismos derechos, la unién de hecho, las madres y padres solteros, en atencién a los
Articulos 48 de la Constituciéon Politica de la Republica y 173 del Cédigo Civil’. A pesar
de la proteccién a la que se compromete el Estado a brindarle, atraviesa una crisis

social.

A partir de la década de 1960 se han producido diversos cambios en la unidad familiar.
Un mayor nimero de parejas viven juntas antes o en vez de contraer matrimonio. De
forma similar, algunas parejas de personas mayores, a menudo viudos o viudas,
encuentran que es mas practico desde el punto de vista econémico cohabitar sin
contraer matrimonio. Actualmente las parejas de homosexuales también viven juntas
como una familia de forma mas abierta, compartiendo a veces sus hogares con los hijos
de una de las partes o con nifios adoptados. Las comunas, o sea familias constituidas
por grupos de personas que no suelen estar unidas por lazos de parentesco, han
existido en el mundo desde la antigiiedad. Estas unidades familiares aparecieron en
occidente en las décadas de 1960 y 1970, En los afios 1990 se comenz6 a promuigar

leyes en diferentes paises, la mayoria europeos, que ofrecen protecciébn a estas

familias.
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Para la sociologia, una familia “es un conjunto de personas unidas por lazos de

parentesco. Los lazos principales son de dos tipos: vinculos de afinidad derivados del

establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como el matrimonio'2! que, en
algunas sociedades, sélo permite la unién entre dos personas mientras que en otras es

posible la poligamia, y vinculos de consanguinidad, como la filiacién entre padres e

hijos o los lazos que se establecen entre los hermanos que descienden de un mismo

padre. También puede diferenciarse la familia segin el grado de parentesco entre sus
miembros:™'°

a) Familia nuclear, padres e hijos (si los hay), también se conoce como circulo familiar;

b) Familia extensa, ademas de la familia nuclear, incluye a los abuelos, tios, primos y
otros parientes, sean consanguineos o afines;

c) Familia compuesta, es s6lo padre o madre y los hijos, principalmente si son
adoptados o si tienen un vinculo consanguineo con alguno de los dos padres;

d) Familia monoparental, en la que el hijo o hijos viven sélo con uno de los padres;

e) Otros tipos de familias: aquellas conformadas unicamente por hermanos, por amigos
(donde el sentido de la palabra familia no tiene que ver con un parentesco de
consanguinidad, sino sobre todo con sentimientos como la convivencia, la
solidaridad y otros), etcétera, quienes viven juntos en el mismo espacio por un

tiempo considerable.

Existen sociedades donde al decir familia se hace referencia a la familia nuclear, y otras

en las que se hace referencia a la familia extensa. Este significado es de origen cuitural

"% Enciclopedia SALVAT. Diccionario Tomo V. Pag. 1366
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parientes.

En muchas sociedades, principalmente en Estados Unidos y Europa occidental,

también se presentan familias unidas por lazos puramente afectivos, mas que

sanguineos o legales. Entre este tipo de unidades familiares se encuentran las familias

encabezadas por miembros que mantienen relaciones conyugales estables no

matrimoniales, con o sin hijos.

A lo largo de la historia han existido varios tipos de la familia, los cuales son:

a)

b)

d)

La familia poliandrica: Una mujer con varios hombres. Este hecho suele llevar al
matriarcado, que es la forma de organizacioén familiar en la cual la madre es el centro
de la familia y quien ejerce la autoridad y en la cual la descendencia y los derechos
familiares se determinan por la linea femenina.

La familia poligama: Un hombre y varias mujeres. Ha existido y existe en algunas
sociedades primitivas.

La familia monégama matriarcal: A pesar de que el matriarcado estuvo vinculado a la
poliandria, hay casos entre los pueblos primitivos de organizacion familiar monégama,
pero centrada alrededor de la madre y regida por la autoridad de ésta.

La familia mon6gama patriarcal: Este es el tipo de familia que aparece en el Antiguo
Testamento, en la Politica de Aristételes y en el Derecho Romano. La familia romana
formaba una unidad religiosa, politica y econdmica. El pater-familia era el director del

culto doméstico, actuaba como magistrado para dirimir todos los conflictos que
12
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surgiesen en su seno y era, ademas el Gnico duefio del patrimonio familiar.

e) La accion del cristianismo: El nuevo testamento exalté el contrato matrimonial a la
dign>idad de sacramento, elevo el nivel de la mujer, puso la institucién familiar al
servicio de los hijos y para beneficio de estos.

f) La familia feudal: Esta llevaba a cabo en pequeno la mayor parte de las funciones
estatales. la familia se convirtié en un feudo, en donde bajo la autoridad del sefior y sus
vasallos los siervos, los trabajadores rurales consagrados a la gleba que cultivaban.

g) La familia conyugal modema: No abarca barias generaciones, sino tan solo los

progenitores y los hijos.

En las sociedades occidentales la familia conyugal, extensa todavia, persiste en
considerable medida, sobre todo en algunas areas rurales. Pero ultimamente ha venido

cobrando mas generalidad la familia conyugal restringida, la cual comprende solamente

un hogar: a los esposos y los hijos.

Puig Penia, al referirse a la familia dice que: "Si bien el hombre, considerado aisladamente,
forma, cuando mira a Dios, un todo completo, puesto que integra una unidad total capaz
de dirigirse a si mismo y encaminar sus pasos en aras del mas alla; cuando mira, en
cambio a la naturaleza es un ser imperfecto, dado que necesita de sus semejantes para
dar satisfaccion a sus necesidades y deseos. Dos causas fundamentales amen de otras

de caracter mas relativo determinan esa imperfeccion:

a. Elsexo, pues que por si solo no puede perpetuar la especie.
13



b. La edad, pues que en los primeros afios de su vida no puede por el mismo andar por

el mundo obteniendo lo necesario para su subsistencia”."!

Ninguna de esas deficiencias puede completarlas en un trasiego de aca para alla
buscando un complemento cualquiera, de alcance inmediato y transitorio; precisa que la
mita sexual que necesita este infundida de una respiracién de amor y esperanza; que
llene de una sustancia delicada y superior el sentido de la unién; y exige, por otra parte,
que el complemento de las edades menores haga en transe de renovacién, enailtecer la

ternura y comprension.

Estas Gltimas funciones, no se pueden realizar buscando en la masa informe de la
humanidad ni acudiendo al organismo politico, sin espiritu ni calido aliento; frio en el hielo
de la rigidez administrativa; vacio en la rigida aplicaciéon por si mismo de sus propios
ordenamientos. Precisan otro érgano mas natural, mas cercano, mas intimo, que liene,

con toda la fuerza de su savia, los vacios propios de aquella imperfeccion.

Este organismo, el de la familia, institucion que vive a través de los siglos en una marcha
permanente de continuada pujanza y que si es cierto ha pasado y pasa por momentos de
crisis, siempre sobresale, existe y subsiste por el imperativo de la propia naturaleza. Y por
ello es asi, imperativamente natural, como dice el citado autor, ya que el mejor remedio
para las imperfecciones y el remedio para las deficiencias del hombre es la familia,

conjunto de personas que forman nucleos que al unirse en un todo arménico y con

! Puig Peiia, Federico. Tratado de derecho civil. Pag. 75
14

S
N

\AS Jgo
g_\\c' Byn
&53‘“ CA,;-(U"

sl
s



TheuLTy

finalidad determinada, llegan a formar la nacion, el estado y, en ultima instancia la

humanidad entera.

Se puede decir en resumen que la familia, es la primera exteriorizacién del instinto
humano que nos impulsa a vivir en unién de nuestros semejantes aun antes que una ley
humana los haya impuesto y antes que la razén y la experiencia nos haya hecho ver la
necesidad y las ventajas de ello. La familia es la célula que da vida al Estado; institucion
basica para la formacién y mantenimiento de la humanidad y como centro de donde irradia
la vida misma de los pueblos; como un algo que no puede faltar en virtud de que de ella
surgen las directrices morales de los individuos, directrices que han de guiarlos toda su
vida, en una u otra forma, segun se les hayan inculcado en el seno de su respectiva

familia.

1.2. Etimologia de familia

Para algunos autores, el origen etimolégico de la palabra familia es muy incierto. Unos
sostienen que “proviene de la voz latina fames (hambre); otros afirman que proviene de
la raiz latina famulus (sirviente o esclavo doméstico) que se utilizaba para designar el
conjunto de esclavos de un romano. En un principio, la familia agrupaba al conjunto de
esclavos y criados propiedad de un solo hombre. En la estructura original romana la
familia era regida por el pater familias, quien detentaba todos los poderes, incluidos el

de la vida y la muerte, no sélo sobre sus esclavos sino también sobre sus hijos
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huérfanos.”'?

Desde una perspectiva biolégica, ninez y adultez son distintas. Sin embargo, estas
diferencias estaran socialmente dadas por las concepciones que existan respecto de
ellos, por los desafios que se les planteen, por las tareas que se espera que cumplan o
por los comportamientos que se supone deben tener, entre otros aspectos. Ademas,
estas concepciones tendran diferencias, muchas veces sustantivas, de sociedad en

sociedad, en determinados momentos histéricos y segin sea el grupo cultural.

Desde una perspectiva sociolégica y antropolégica cambia sustantivamente de una
sociedad a otra y de una cultura a otra y, mas aun, dentro de la misma sociedad o
cultura, dependiendo de variables histéricas. La distinciébn entre infancia y adultez
existe en todas las sociedades, generandose incluso momentos especiales, como ritos
de pasaje, que hacen explicito, a través de un acto social, el paso de una etapa a otra,
sin embargo, su caracterizacion y exigencias tampoco son homogéneas. En la cultura
occidental, la nifiez como construccion cultural sélo surge alrededor del siglo XVIII,

consolidandose posteriormente.

Los estudios histéricos muestran que la estructura familiar ha sufrido pocos cambios a
causa de la emigracion a las ciudades y de la industrializacion. El nucleo familiar era la
unidad mas comun en la época preindustrial y auin sigue siendo la unidad basica de

organizacion social en la mayor parte de las sociedades industrializadas modemas. Sin

*2 puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol: familia y sucesiones. Pag. 28
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embargo, la familia modermna ha variado con respecto a su forma mas tradicional en

cuanto a funciones, composicion, ciclo de vida y rol de los padres.

El Instituto de Politica Familiar de Espafia, expresa que: “Las crisis y dificultades
sociales, econémicas y demograficas de las ultimas décadas han hecho redescubrir
que la familia representa un valiosisimo potencial para el amortiguamiento de los
efectos dramaticos de problemas como el paro, las enfermedades, la vivienda, las
drogodependencias o la marginalidad. La familia es considerada hoy como el primer
nucleo de solidaridad dentro de la sociedad, siendo mucho mas que una unidad
juridica, social y econémica. La familia es, ante todo, una comunidad de amor y de

solidaridad.™®

Otras funciones que antes desempefiaba la familia rural, tales como el trabajo, la
educacion, la formacion religiosa, las actividades de recreo y la socializacion de los
hijos, en la familia occidental moderna son realizadas, en gran parte, por instituciones
especializadas. El trabajo se realiza normalmente fuera del grupo familiar y sus
miembros suelen trabajar en ocupaciones diferentes lejos del hogar. La educacién, por

lo general, la proporcionan el Estado o grupos privados.

Finalmente, la familia todavia es la responsable de la socializacién de los hijos, aunque
en esta actividad los amigos y los medios de comunicacidn han asumido un papel muy

importante.

3 [nstituto de Politica Familiar. Evoluci6n de la familia europea. http://www.ipfe.org/. 05/07/010.
17
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Algunos de estos cambios estan relacionados con la modificacion actual del rol de la
mujer. En las sociedades mas desarrolladas la mujer ya puede ingresar (o reingresar
después de haber tenido hijos) en el mercado laboral en cualquier etapa de la vida
familiar, por lo que se enfrenta a unas expectativas mayores de satisfaccién personal
respecto de hacerlo sélo a través del matrimonio y de la familia. En los ultimos tiempos
se ha desarrollado un considerable aumento de la tasa de divorcios que, en parte, se ha
producido por las facilidades legales y la creciente incorporacién de la mujer al trabajo,
que le ha dotado de mayor autonomia y de recursos econémicos. También han
contribuido al incremento la aceptacién cotidiana del divorcio y, mas aun, los problemas

complejos no resueltos dentro del matrimonio.

1.3. Desarrollo y perspectiva de la familia nuclear

En la conformacién y desarrollo de la familia nuclear intervienen aspectos psicolégicos,
sociales, sexuales y afectivos, entre otros. Para estudiar este fenémeno resuita util ver
a la familia como un sistema vivo, teoria que postulan autores de corte sistémico, sin
olvidar que no es el unico punto de vista desde el que se puede analizar, pues existen

otros modelos que se pueden tomar para ello.

a) Ciclo de la familia nuclear: La familia como todo organismo vivo tiene una historia, un
nacimiento y un desarrollo. Se reproduce, declina y llega a morir. “En cada uno de estos
pasos se enfrenta con diferentes tareas: la uniéon de dos seres distintos con una misma

meta, la posible llegada de los hijos, la ecuacién en todas sus funciones y, en su debido
18
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tiernpo, soltarlos para que estos formen nuevas familias.”™

A partir de esto, la familia puede ser estudiada como un ciclo de seis etapas. En cada
una de ellas hay dos objetivos principales, resolver las tareas o crisis propias de cada
etapa de desarrollo y aportar todo lo necesario a sus miembros para que estos puedan
tener una satisfaccion, estas etapas del matrimonio son las siguientes:

a) Desprendimiento

b) Encuentro

No es necesario que toda familia pase por cada una de las etapas. Estas, lnicamente,

sirven como mapa para su estudio y analisis.

- Desprendimiento. La familia tiene su inicio en la constitucion de la pareja, la cual se
da en el noviazgo. En esta fase se desarrolla el desprendimiento de ambos
miembros de la pareja respecto de la familia de origen. Este proceso sera facil o

dificil de acuerdo al apego familiar que hayan desarrollado durante su juventud.

Para poder lograr un pleno encuentro dentro de la relacion de pareja es necesario un
desprendimiento previo y paulatino de los hijos hacia los padres; estos trataran de
detener a sus hijos para que permanezcan con ellos, evitando asi el doloroso abandono

del nido; los hijos, en cambio, se esforzaran por lograr su independencia y autonomia.

' Estrada Lauro. Etapas de la familia. es.catholic.net/abogadoscatolicos/435/853/articulo.php?id=19294
- 65k —. Visitado 23 enero 2012
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Este proceso no es sencillo para ninguno de los integrantes de la pareja por el dolor y la
nostalgia que provoca toda despedida, y por la incertidumbre que depara Ilo
desconocido y la falta de confianza en que la decision respecto a la eleccion de una
pareja haya sido la correcta. Incluso muchos jovenes eternizan sus noviazgos, 0 no
encuentran la estabilidad con ninguna persona, razén por la que constantemente
cambian de pareja. Hay muchos matrimonios que ain con muchos afios de unién no

se han podido desprender en forma genuina de sus respectivas familias de origen.

Es por ello importante considerar al noviazgo como una etapa clave en la constituciéon
de la pareja, ya que las vivencias que se tengan en el mismo, al dar el paso al

matrimonio, seran la base para comenzar a construir la nueva familia.

Noviazgo: Una definicion sencilla de noviazgo es: “periodo en que se mantienen
relaciones amorosas con la finalidad de un conocimiento mutuo y cada vez mas
profundo, con expectativa de un futuro matrimonio. El noviazgo debiera ser, ante todo,
un tiempo de preparacién para el matrimonio. La finalidad del noviazgo es la eleccion
de la persona con la cual se pretende conformar una familia, y el conocimiento mutuo. A
partir de esto la pareja decidira si la relacion se prolonga hasta el matrimonio o bien,
llega a su fin. El noviazgo es disoluble por su propia naturaleza y, por eso, su ruptura

no exige mas tramite que la decision de cualquiera de los dos miembros de la pareja."15

Son caracteristicas que hacen ser al noviazgo lo que es, y las cuales son importantes

' Diccionario. Pequefio Larouse llustrado. Pag. 726.
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resaltar por qué de aqui se desprenden varias acepciones que seran remarcadas en el

matrimonio.

Exclusividad: esta caracteristica implica fidelidad y compromiso mas intimo con la
pareja, que cualquier otra persona; permite una reciprocidad y correspondencia de
amor que implica el compartir sentimientos.

Temporalidad: es el tiempo de convivencia que se dan como pareja antes de
formalizar su relacion o bien darla por terminada. El noviazgo debe tener cierto
tiempo de duracién, pues un periodo demasiado corto de convivencia y
conocimiento puede traer problemas en la relacion conyugal, que pudieron ser
evitados o solucionados en el noviazgo; por otro lado, si la relacién es demasiado
larga corre el riesgo de caer en a la costumbre, terrninando en fracaso matrimonial.
Entrega mutua gradual: es un desprendimiento progresivo de si mismo, para que
libres de las exigencias de bienestar, comodidad y busqueda de satisfaccion
personal, puedan darse poco a poco a la busqueda de la felicidad del otro; que al
final resulta ser una gratificacién y felicidad propia, sin buscarla intencionaimente.
Este nivel de confianza debe ir profundizando de manera progresiva la confianza, el
carifio, la comunicacion y la intimidad, cimientos que llegan a dar firmeza y solidez a
la relacion; fortaleciendo de éste modo un futuro matrimonio.

Transitorio: los novios no deben permanecer en un etemo noviazgo, sino

paulatinamente es ir integrandose como pareja con miras a un compromiso formal y

total.

b) Encuentro. Después del proceso de desprendimiento del sostén emocional y

21

40

Q\‘(}‘U“ Vg,

O

™

7
8N Cagy 9
= op



Tap
04y

. $hCUL
WNERS!

W

socioecondmico de la familia de origen, los adultos jévenes se encuentran en posicion
de formalizar una relacién de noviazgo para contraer matrimonio. La Carta de los
Derechos de la Familia de la Santa Sede (1983), establece que: "Todas las personas
tienen el derecho de elegir libremente su estado de vida y por lo tanto derecho a

contraer matrimonio y establecer una familia o a permanecer célibes.”

El hecho de que un hombre y una mujer decidan contraer matrimonio constituye el
punto de partida para la formacién de una familia. Actualmente, en la mayoria de los
paises esta decision es libre y nadie esta obligado a elegir dicho estado de vida, a
diferencia de otras épocas, en las que el matrimonio era impuesto. Esto se debe a que
se considera el matrimonio como una union intima de vida, un vinculo indisoluble,
libremente contraido y publicamente afirmado, en el cual un hombre y una mujer se

complementan y estan abiertos a la transmision de la vida.

Es esta la etapa del surgimiento de una nueva familia ya que cuando un hombre y una
mujer se encuentran para consolidar un vinculo sélido para la ayuda mutua y la
procreacion, los dos fines fundamentales del matrimonio dictados en primer lugar por la
naturaleza, y sucesivamente por la experiencia, la sociedad y el Estado de diferentes
culturas a través de la historia, estableciéndolos en los érganos legislativos y regualdos

en el Articulo 78 del Cédigo Civil guatemalteco.

La elecciéon de una pareja para formar un matrimonio y una familia debe estar movida

por un auténtico y profundo amor y no sélo por enamoramiento. Es natural que se dé el
22
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enamoramiento al principio de una relacion de pareja, es decir que las pasiones y
emociones sean fuertes, pero la pasion y el sentimiento tienen una corta duracién. El
amor en cambio puede durar tanto como cada persona esté dispuesta a cultivario. Sin
embargo, asi como el enamoramiento llega y se va faciimente, el amor requiere tiempo
y dedicacion tanto para nacer como para perdurar, por lo cual es necesario también

haber alcanzado cierto grado de madurez personal.

Cuando el amor entre un hombre y una mujer es tal que ambos tienen la certeza de que
es lo suficientemente fuerte para poder generar y acoger la vida, tanto la de cada uno
de ellos como la de nuevas personas, estan listos para formar un matrimonio y una

familia: una comunidad de vida y amor.

Una vez que formalmente la pareja ha decidido compartir su vida, se da
necesariamente un proceso de adaptacién: se trata de dos personas con ideas,
sentimientos, historias y educacion diferentes que han de aprender a convivir e integrar

una sola dindmica familiar y una nueva historia en comun.

El proceso requiere tiempo, disposicion, entrega y mucha humiildad para respetar las
diferencias, ceder en ciertas cosas para liegar a acuerdos y perdonar errores. Deberan
acordar, a través del dialogo y la misma convivencia, nuevas reglas y pautas de
comportamiento, asi como las funciones que cada uno desempefiard en el
funcionamiento del hogar. Cada uno debe decir abierta y claramente lo que espera del

otro para que ambos puedan comprometerse con un proyecto de vida en comun.
23
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Relacién entre amor y procreacién: Las otras consecuencias que derivan de la
conyugalidad son la dimensién unitiva y pro creativa. El acto fisico de unién sexual
implica simultdneamente la capacidad de actuar la unidn de dos sexos (dimensién
unitiva) y la aptitud o capacidad objetiva para procrear (dimensién pro creativa). Que
los actos aislados no siempre resulten procreadores de hecho o psicolégicamente
unitivos debido a un obstaculo, querido o no, no quita nada a la finalidad a que esta

destinado el gesto.

En la actualidad, se insiste continuamente en separar las dos dimensiones, poniendo
énfasis en el placer del acto sexual, quitAndole parte de su esencia; esto es
principalmente por un principio utilitarista que considera al placer como la base vy fin,
tanto de la accibn como de la reglamentacién de toda actividad humana. Asi, el
utilitarismo trata a la persona como medio que sirve para alcanzar un fin, en este caso,

el maximo placer posible.

En oposicion al principio utilitarista se encuentra la norma personalista, la cual
considera en su contenido negativo, que la persona es un bien que no va de acuerdo
con la utilizacion y que no puede ser tratada como objeto; y al mismo tiempo, en su
contenido positivo, considera que la persona es un bien tal que sélo el amor puede
dictar la actitud apropiada y valedera respecto de ella. La dimensién unitiva y pro
creativa se entienden y aceptan Gnicamente en el contexto de la norma personalista,
que acepta y se da a la otra persona en su totalidad, es decir, sin excluir nada de su

persona, ni siquiera su fertilidad.
24
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Procreacion responsable: La procreacibn humana es una de las elecciones mas
importantes de la pareja, uno de los fines principales del matrimonio, pues tiene como
resultado el nacimiento de una nueva persona. Por esto, la procreacion inscrita entre
las finalidades de la sexualidad y complementariedad de los sexos es licita, y quien ha

hecho la opcién conyugal no puede excluirla permanentemente.

Excluir la fecundidad de una uniéon que esta orientada precisamente a ella, supone
contradecir la finalidad del acto conyugal. Sin embargo, no se puede hablar de derecho
al hijo; el derecho que emana del matrimonio es poder hacer actos en si fecundos, pero
la fecundidad efectiva puede depender de otras causas. El derecho al. hijo es una
expresion impropia porque nadie tiene derecho a poseer a una persona como si fuera

una cosa.
Hay quienes, por ser creyentes, ven el acto de procrear un significado ain mayor,

porque implica una intervencion especial de Dios creador. Sin embargo, aln sin ser

creyente, la grandeza de una nueva persona humana es reconocida por todos.

25
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CAPITULO Il

2. La adopcion y la proteccion del nifio y adolescente

Motivos habran tantos sin duda, tan variados como variada es la vida de cada cual que
toma decision de adoptar, aunque puede asegurarse que el motivo principal y general
para todas las personas es el deseo de ser padres. Unos porque no tienen hijos, otros
porque quieren la experiencia adoptiva a la ya conocida experiencia biolégica, otros

porque se encuentran en circunstancias vitales que les abren esta perspectiva.

En resumen se puede decir que la adopcién es un acto de amor, ante todo de amor a
uno mismo. “Los caminos pues que nos llevan a la decision son muchos. Hay padres
gue se auto convencen de ser auténticos dadores de amor, de poseer sobre carga de
sentimientos y no tener donde depositarla. Otros abiertamente se plantean la adopcion

como un balsamo a la soledad, como una bella manera de compartir la vida.”'®

En este sentido la adopcién se da en diversas circunstancias como cuando los padres
que sencillamente quieren llenar la vida; padres que se sienten implicados en un fuerte
compromiso social d donde nace también el deseo de adoptar y en donde pueden
conjugarse mas elementos como el compromiso social, capacidad de amor, voluntad de

compartir, la soledad, entre muchas mas situaciones.

'% Rahola, Pilar. Carta a mi hijo adoptado. Pag. 16.
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2.1. Desarrollo historico

Entre las épocas que se puede analizar el desarrollo histérico de la adopcion se pueden

mencionar las que a continuacion se presentan.

a) Epoca antigua: En el afio 4000 antes de Cristo surgen las civilizaciones en Egipto y
Sumeria, en ellas ya existen acciones de represion contra menores y proteccién a favor
de ellos. En cuanto a las primeras, hay que recordar que en la Biblia, el Exodo, da a
conocer como los egipcios esclavizaron cruelmente a los Israelitas, y dispusieron que
cuando los que atendian los partos sirvieran a los hebreos se fijasen en el sexo del
recién nacido estipulando que, si era nifia dejarle vivir pero si es nifio matario. Sin
embargo, las parteras tuvieron temor de Dios y no hicieron lo que el rey de Egipto les

habia ordenado, sino que dejaron vivir a los nifnos.

Fue en esta época cuando un hombre de la tribu de Levi, se casé con una mujer de la
misma tribu, la cual qued6é embarazada y tuvo un hijo. Al ver que era el niio hermoso,
lo escondié durante tres meses, pero al ver que no lo podria tener escondido por mas
tiempo, lo tomé, lo puso en un canastillo de junco, seguidamente le tapé todas las
rendijas con asfalto natural y brea, para que no le entrara agua y luego puso al nifio
dentro del canastillo para posteriormente dejarlo entre juncos a orillas del rio Abilo,
ademas dejé a una hermana del nifio para que se quedara a una distancia prudencial y
estuviera al tanto de lo que pasara con él. Luego de pasado un tiempo y de haberse

deslizado el canastillo por el rio la hija del Faraén al momento de bafarse en el rio y
28



mientras su sirvienta se paseaba a la orilla ésta vio el canastillo. La hija del Faraén
llamada Termala al abrir el canastillo y ver que ahi dentro habia un nifio llorando, sintié
compasion por €l y dijo este es un nifio llorando. Mas adelante aquel nifio adoptado se
convertiria en Moisés, cuyo norbre traducido significa para algunos el salvado de las

aguas.

Los Egipcios condenaban al padre cuyos maltratos ocasionaban la muerte del hijo, a
permanecer abrazando el cadaver durante tres dias. Frente a ellos, los arabes
enterraban vivas a las primogénitas que nacian, por que consideran un signo fatal para
la estabilidad de la familia. Entre los griegos la patria potestad estaba subordinada a la
ciudad. El menor pertenecia a la ciudad, la cual exigia una educacién adecuada para

que sirviese con eficacia a la comunidad.

Los nifilos abandonados fueron ayudados por primera vez en Roma mediante hojas de
asistencia instituidas desde los afios cien después de Cristo, por Trajano y Adriano,

para solventarles sus mas vitales necesidades.

En el derecho romano en el periodo de Justiniano, se distinguia tres periodos en la

edad:

a. El primero de irresponsabilidad absoluta hasta los siete aflos, el llamado de la
infancia y el préximo de infancia hasta 10 afios y medio en el varén y nueve afos y
medio en la mujer. El infante no podia hablar, ain no era capaz de pensamiento

criminal.
29
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b. El segundo correspondiente a la proximidad de la pubertad, hasta los doce afios en
la mujer y en el varén hasta los 14 aiios, en que el menor no podia aun engendrar,
pero en el cual la incapacidad de pensamiento podia ser avivada por la malicia, el
impuber podia ser castigado; y

c. El tercero de la pubertad hasta los 18 afos extendido después hasta los 25 afios,
denominado de minoridad, en que eran castigados los actos delictuosos cometidos
por los menores, estableciendo sélo diferencias en la naturaleza y en la calidad de la

pena.

Durante la época de Constantino, en el aino 315 después de Cristo, se protegi6 a los
ninos desamparados y bajo la influencia del Cristianismo se crearon los primeros

establecimientos para nifios en situacion dificil.

En Roma surge la patria potestad como un derecho de los padres; sobre todo del
padre, en relacién con los hijos en derechos sobre la vida y la propiedad del mismo,
surge la adopcion de caracteres definidos, los romanos la sistematizaron y le dieron
gran importancia, considerandose por tanto la adopcion como de origen romano la
adopcion surge de una necesidad religiosa que es la de continuar el culto doméstico a

los antepasados, el mismo que debié ser realizado por un varén.

Durante esa época: “Sélo los cabezas de familia eran sui iuris o sujetos plenos en el

derecho romano, es decir que solamente ellos tenian plena capacidad para actuar en

30



40 €,

~ehCULI
“gnsw Y4

\}

las relaciones juridicas.”*’

Los miembros de “la familia se encontraban sujetos al dominio del jefe de familia y
carecian de plena personalidad para actuar dentro de las relaciones de derecho,

encontrandose en una situacion que se denominaba alieni iuris.”®

Conjuntamente con el motivo religioso coexistia el interés politico, ya que sélo el varén
podia ejercerlo, tal es el caso de la adopcidon de Octavio por Cesar y la de Nerén por
Claudio en Roma. Otros motivos como el de pasar de la calidad de plebeyo a patricio o
viceversa, el interés econdmico entre otras cosas, dieron vigencia a ésa adopcion la
misma que era establecida en beneficio del adoptante y del grupo social al cual este
pertenecia resuftando el adoptando un medio del cual se servia un individuo o una
familia para darse un sucesor de los bienes, del nombre, de las tradiciones

aristocraticas y del culto de los antepasados familiares.

La palabra “adopcién en Roma se convirti® en una voz genérica, y se distinguieron dos
especies: adrogacion, que se aplica a los jefes de familia sui uiris, y la adopcion
propiamente dicha, aplicable a los alieni uiris o hijos de familia. Por la primera el
adoptado pasaba con todos sus bienes y con las personas que de él dependian, a la

familia del adoptante. La segunda en cambio, se hizo a través de una forma ficticia.”*®

"7 Diaz Menchu, Luis Ranferi y Marco Aurelio Alvefio Hernandez. Apuntes de derecho romano. Pag.

156.
% Ibid.
' \bid.
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El derecho germanico, conoci6 un tipo especial de adopcion, realizada solamente ante
la asamblea a través de varios ritos simbélicos y con efectos mas bien de orden moral
que juridico. Al ponerse en contacto con el derecho romano, los germanos encontraron
en la adopciéon de este un modo adecuado de suplir la sucesién testamentaria que

desconocia.

b) Edad media: Durante la edad media sostuvieron diferentes métodos de protecciéon a
favor de los menores de edad. Los glosadores indicaban que los delitos cometidos por
los menores no debian sancionarse sino cuando éstos cumplieran la mayoria de edad.
Los germanos indicaron que no podia imponerse al delincuente ciertas penas, como la
de muerte y otras graves, y asi lo dispuso el viejo cédigo sajon. La Ley Carolina, que
ordenaba remitir el caso del que a causa de su juventud o de otro defecto no se deba

cuenta de lo que hacia, sometiéndolo al arbitrio de los peritos en derecho.

Los pueblos del medioevo, consideraron la inimputabilidad en los primeros aiios, aun
cuando las leyes no la establecieran. En esa época no podria el nifio cometer ciertos
hechos, como la failsedad, la violacién, el rapto y el adulterio. El Derecho canénico
reconoci6 la irresponsabilidad de los menores hasta los siete afios cumplidos, y de esta
edad hasta los 14 afios, se aplicaba una pena disminuida, atendiéndose su
responsabilidad, sin embargo dividi6 a los canonistas en dos tendencias: unos
sustentaron la tesis de que lo era si es que obraba con discernimiento, y otros

defendieron la imputabilidad siempre, aunque castigandole en forma atenuada.
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El Parlamento de Paris en 1452, estableci6 el principio de que los sefiores debian de
participar en el mantenimiento de los nifios pobres. Dos figuras resplandecen en el
siglo de las Luces en Francia; Vicente de Paul y Juan Budos, quienes fundaron

establecimientos para nifios abandonados.

En Inglaterra, la situacion en el Medioevo y el Renacimiento era semejante al resto de
Europa. En el siglo X, ante el primero robo, los padres debian de garantizar la futura
honestidad del autor del delito y si era menor de 15 aiios, jurar que no reincidiria. Si los
parientes no lo tutelaban, el adolescente era aprisionado para pagar su culpa. Cuando

se producia un nuevo delito era conducido a la hora con los mayores.

¢) Etapa moderna: En el viejo Derecho Espariol, las partidas hicieron una distincion
entre los delitos de lujuria y los demas acerca de la edad, hacen muy curiosos
comentarios los glosadores de esta Ley de Partidas del siglo Xlll, porque si cesase la
presuncion de que antes de los 14 afios fuere el nifio puber, deberia ser castigado. El
autor menciona la cita de San Gregorio en sus dialogos, quien cuenta que un nifio de 9
arios dejé embarazada a su nodriza, y como el nifio durmiese con ella hasta la edad de
10 aiios sucedié que habiendo la mujer bebido mas de lo que permite la templanza,
impulsado después por su liviandad, con torpes movimientos excité al nifio para el coito.
Por todo esto unos opinaban que el menor de 14 afios debia ser penado por estupro, y
los otros se atenian al texto de las partidas que negaban toda la pena desde 1734, en

Sevilla, se procuraba mantener bibliografia del menor para resolver su caso.
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d) Etapa contemporanea: “En 1833 Alemania establece institutos modelos para
readaptacion de menores, y en Inglaterra en el afio 1854 se determiné la rehabilitacion
en centro separados para los menores delincuentes y en Esparia los menores fueron
recluidos en la carcel comun, lo que se rectificd por su fracaso en nuevas leyes en

1904720

En Rusia, una Ley en 1897 indicaba que el juicio de los menores infractores entre los
10 y 17 afios debia hacerse a puertas cerradas y en audiencia especial con
participacion de los padres, debiendo aplicarse medidas pedagégicas y por opcion
sanciones penales correctivas. Es un precedente, con equivalencia en otras naciones,
de la discrecién con que relativas a la minoridad surgen desde fines del siglo pasado y
comienzos del presente. Se aspira a reemplazar totalmente la idea de represion,
expansion o responsabilidad moral, por la instauracion de un sistema psico-pedagégico
tutelar y perfeccionista, que pueda extenderse no sélo a los hechos ilicitos de menores

sino a si mismo, a situaciones de menores en peligro material y moral.

e) Etapa actual: El Cédigo Civil de Guatemala, de 1877 regulé la adopcion en el libro |,
titulo VII, articulo 267 al 284, sin que la exposicion de motivos del mismo se ocupase de
la materia, la adopcion o prohijamiento disponia el Articulo 267 que es el acto de tomar
por hijo al que no lo es del adoptante. El Cddigo de 1933 no admitié la adopcion,
guardando silencio con relacién a la materia. En la exposicién de motivos del proyecto

de Cédigo Civil actual, se hizo la siguiente resefia del desarrollo de la materia en el

% { a adopcién. www.monografias.com/trabajos11/adopca/adopca.shtml - 172k - 27/06/010.
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campo legislativo del pais: La adopcion es una institucion juridica que ha tenido sus
alternativas en la legislacion de Guatemala. Aceptada en el Cédigo Civil de 1877, que
quedod suprimida en el libro 1°. Del Cédigo Civil sancionado por el Decreto del Ejecutivo
namero 921, de fecha 30 de junio de 1926, supresion que se confirmoé en el Cadigo Civil
contenido en el decreto nimero 1932 de la Asamblea Nacional Legislativa de 13 de

mayo de 1933.

La Junta Revolucionaria de Gobiemo restablecié la adopciéon por medio del decreto
niamero 63, del 24 de febrero de 1945, disposicién que el Congreso aprobé el 5 de
mayo de 1947, emitiendo el decreto nimero 375. La Constitucion de 1945 y la de 1954,
establecieron la adopcién en beneficio de los menores de edad, consagrandola
definitivamente como institucién que debia incorporarse a la legislacién guatemaiteca.
La adopcidn que acepta nuestro ordenamiento juridico no es la institucién que regula el
Cédigo de 1877, pues aquella estaba inspirada en finalidades muy distintas de los

objetivos que persigue la ley actual.

No es el interés de la continuacion de un grupo familiar, ni el empefio de que no extinga
un apellido aristocratico lo que motiva la nueva aceptacién de la adopcién, sino un
interés social de asistencia a los nifios huérfanos o cuyos padres carecen de medios
econdmicos para procurarles subsistencia y educacién, que al mismo tiempo refleja su
beneficio en los matrimonios que no tienen hijos, a quienes brinda las satisfacciones
que Unicamente proporciona la familia en el hogar. En este principio de elevada

utilidad social, que significa colaboracién de las personas a la obra de asistencia social
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del Estado, se inspira y desarrolla la materia del capitulo VI del proyecto, tomando de

la ley actual las disposiciones que estimamos aceptables.”

La entrada en vigencia de la Ley de Adopciones contenida en el Decreto nimero 77-
2007, del Congreso de la Republica de Guatemala, marca un nuevo paso en materia de
adopciones dentro del derecho internacional moderno ya que se apega a los tratados
internacionales aceptados por la mayoria de paises del mundo. Asimismo deroga los
Articulos del Céodigo Civil referenteg a la adopcién, suprimiendo el tramite notarial por el
tramite administrativo y judicial, en el cual existe un mayor control por parte del Estado

para velar porque se respete el interés superior del nifio.

El procedimiento anterior indicaba que: La solicitud de adopcién debe presentarse al
juez competente del domicilio del a optante, acompanandose la partida de nacimiento
del menor y proponiéndose el testimonio de dos personas honorables para acreditar las
buenas costumbres del adoptante y su posibilidad econdmica y moral para cumplir las
obligacioén que la adopcién impone. Esto de acuerdo al Articulo 239 del Cédigo Civil, ya

derogado.

Ademas, el Cédigo Civil indicaba que: “Si el menor tiene bienes, el adoptante debera
presentar inventario notarial de los mismos y constituir garantia suficiente a satisfaccion
del juez.” De acuerdo en el Articulo 241, derogado. Y el Articulo 242 derogado,
indicaba: “En caso de que el adoptante hubiese sido tutor del menor, debera presentar

los documentos en que conste que fueron aprobadas sus cuentas y que los bienes
36
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fueron entregados.”

Nada establecia el Cédigo Civil respecto a si se puede establecer la adopcion en caso
de oposicion de los padres del menor, o de uno de ellos, o, en su caso, del tutor.
Conforme a lo dispuesto en el Articulo 243, debe entenderse que el consentimiento de
dichas personas es insoslayable, absolutamente necesario, o sea, que se requiere el
consentimiento expreso de los padres -no si ambos viven, de uno sélo de ellos-, de la
persona que ejerza la tutela. En este altimo caso, sin embargo, la situacién cambia. El
buen criterio del juez debe privar en caso de negativa del tutor, puesto que la tutela es
institucion que suple la falta de la patria potestad, y, en cambio, la adopcién implica el

ejercicio de la misma, creando un vinculo afectivo y juridico mas fuerte.

En cuanto a los alcances de las objeciones que pueda hacer el ministerio publico, debe
entenderse, o bien que por el s6lo hecho de su oposicion el juez no podia declarar
procedente la adopcion o bien que el juzgador tiene amplio margen discrecional para
apreciar las objeciones, criterio éste que resulta mas aceptable dada la naturaleza y el

objeto que la ley reconoce a la adopcion.

En cuanto a quienes pueden adoptar y ser adoptados, el Cédigo Civil no disponia que
el adoptante deba ser mayor de edad, o que tenga una edad determinada. Esta omisién
creaba un problema interpretativo en cuénto a determinar si una persona menor de
edad puede adoptar o no a otra. Habia que entenderse que no podia hacerlo. En

efecto para adoptar se requiere plena capacidad en el adoptante.
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Por su parte, la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, al regular a la
familia en el capitulo 1l de su Titulo |, referido a los derechos humanos, establece que el
Estado garantiza su proteccion social, econdmica y juridica, y que protegera la salud
fisica, mental y moral de los menores de edad. Igualmente, se dispone en este capitulo
que el Estado reconoce y protege la adopcion, declarando de interés nacional la

proteccion de los nifios y huérfanos y de los abandonados.

La Constitucion de la republica, garantiza la proteccion social, econdmica y juridica de
la familia, pues ésta es considerada como el nucleo social idoneo de formacién integral
de la persona. Por tanto, el Estado debe adoptar, con caracter prioritario, las medidas
adecuadas que permitan mantener al nifio en su familia de origen, de modo que nunca
la falta o carencia de recursos materiales de ésta sea causa suficiente para dar a su hijo
en adopcién. Con la actual Ley de Adopciones se pretende reforzar la consideracién de

la adopcién como un elemento de plena integracién familiar.

Castillo Gonzalez al referirse a la secciéon de familia en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, indica: “Los derechos sociales constituyen un aparte especial
de los derechos humanos en general. Los articulos de esta seccién se redactaron con
dos ideas: primera el Estado garantiza proteccion y segunda el Estado promueve
organizacion. O sea que, el Estado asume el rol de protector y de normas
constitucionales, ¢como?, en su calidad de protector cuida por medio de leyes y
organizaciones publicas especificas, la realizacién de los mandatos constitucionales. En

su calidad de promotor y apoyandose en diversas organizaciones publicas y privadas,
38
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el Estado se encarga directa o indirectamente, de efectuar actividades que conduzcan a

lograr en forma efectiva lo previsto en cada norma constitucional.”!

Sin embargo, y a pesar de la trascendencia y nobleza de la institucién, es preciso
reconocer que la regulacion de la adopcién, hasta ahora vigente, no ha llegado a
satisfacer la funcién social que debe cumplir, a causa de la existencia de una serie de

defectos o insuficiencias normativas.

En efecto, para la sociedad guatemalteca la adopcion internacional era hasta principios
del 2000, sinénimo de trafico ilegal de nifos; y hasta ahora no se ha dado, una
respuesta debidamente esta institucion de modo que se impidan los abusos frecuentes
e incontrolados que han convertido al nifio en un objeto de trafico, violentando asi sus
derechos humanos. Con la Ley de Adopciones se pretende evitar todo este flagelo del

trafico internacional de nifios.

Algunas de las causas principales de este fendbmeno son la extrema pobreza en la que
vive mas de la mitad de la poblacion de Guatemala, lo que hace que se utilice
errbneamente la adopcidon como una salida a la crisis, la falta de politicas piblicas de
apoyo a las familias pobres, la falta de una cultura de respecto a los derechos
humanos, incluidos los derechos del nifio, y la fuerte demanda de nifios adoptivos por

parte de paises extranjeros. Todo ello, unido a una falta de control institucional y de

21 Castillo Gonzalez Jorge Mario. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, comentarios,
explicaciones, interpretacion juridica, documentos de apoyo, opiniones y sentencias de la Corte
de Constitucionalidad. Pag. 163.
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transparencia de las adopciones ha permitido la creacion de una red internacional de
adopciones de la que lucran diversos sectores, tanto en pais de origen como en los

paises receptores, para quienes los menores de edad significan ingresos millonarios.

Por el contrario se pretende basar la adopciéon en dos principios fundamentales: la
configuracion de la misma como un instrumento de integracion familiar, referido
esencialmente a quienes mas lo necesitan, y el beneficio del adoptado que se
sobrepone, con el necesario equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en

el proceso de constitucion de la adopcién.

En los tres considerandos de la Ley de Adopciones se indica lo siguiente:

“Que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que el Estado
reconoce y protege la institucion de la adopciéon y declara de interés nacional la
proteccion de los nifos huérfanos y abandonados; asimismo, el Estado de Guatemala
ratificé la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la que se encuentra vigente desde

el afio 1990.

Que la familia como instituciéon social permanente, constituye la base de la sociedad,
por lo tanto su conservacién es vital para el crecimiento integral y desarrollo del nifio,
por lo que el Estado debe adoptar medidas que respondan a los derechos
fundamentales del nifio, principalmente a su mantenimiento en el seno familiar y

preferentemente con su familia de origen.
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Que se hace necesario crear un ordenamiento juridico que tenga como objetivos dar
primacia al interés superior del nifio frente a cualquier otro, que sea acorde a los
principios contenidos en la doctrina de proteccion integral de la nifiez para que exista
un procedimiento agil y eficiente; asi como la implementacién del Convenio Relativo a la

Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional.”

Las transformaciones sociales y culturales operadas en la sociedad guatemalteca han
provocado un cambio en el status social del nifio y, como consecuencia de ello, se ha
dado un nuevo enfoque a los derechos humanos de la infancia, que consiste en el
reconocimiento pleno de la titularidad de derechos de los menores de edad y de una

capacidad progresiva para ejercerlos.

Era preciso, en el ambito de estas nuevas tendencias, adaptar la legislaciéon existente a
la nomativa internacional ratificada por el Estado guatemalteco y convertida, desde
entonces, en derecho directamente aplicable, puesto que la normativa internacional en
materia de derechos humanos ingresa en el ordenamiento juridico interno con caracter
de noma constitucional, segin lo ha establecido la Corte de Constitucionalidad al

definir su posicion respecto en el Articulo 46 de la Constitucidn Politica de la Republica.

En efecto, todos los Estados adquieren un compromiso con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, donde se declara que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales, y que la familia es base fundamental de la sociedad, en virtud de

la cual a los nifios se les debe garantizar el derecho a crecer en el seno de una familia,
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en un ambiente de amos y de comprension; asimismo, el Estado de Guatemala ha
adquirido un compromiso con la ratificacion de la Convencién de los Derechos del Nifio,
que obliga, en su Articulo 4, a adoptar las medidas legislativas necesarias para dar
efectividad a los derechos reconocidos de la misma; lo mismo con la ratificacion del

Convenio de Viena.

2.2. Definicion de adopcion

La palabra adopcién proviene del latin adoptio, que significa prohijamiento; que es una
manera de ser hijo de otra persona aun no siéndolo. “Como concepto inicial que se
puede hacer de la adopcion puede decirse que es la creacién de una filiacion artificial
por medio de un acto o condicién, en el cual se hace de un hijo biolégicamente ajeno,

un hijo propio.”

Las definiciones de los autores que han tratado el tema se presentan los siguientes:
Segun Planiol, la adopcion es concebida como: “Un contrato solemne, sometido a la

aprobacion de la justicia.”?®

Para Guillermo Cabanellas la adopcion: “Es el acto por el cual se recibe como hijo
propio, con autoridad judicial o politica a quien no lo es por naturaleza; sin excluir el

requisito que esto consciente para legalizar ciertas ilegitimidades.”**

2 Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil. Pag. 132
 pjaniol, Marcel Fernand. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 220.
24 Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual, pag. 18.
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Ossorio sefala que la adopcion es: “Accion de adoptar, de recibir como hijo, con los
requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturaimente. La
determinacién, no ya de esas formalidades legales, sino de las condiciones
sustanciales indispensables para efectuar la adopcion, es cosa en la que difieren las
legislaciones de los diferentes paises y que se refieren a las edades de los adoptantes
y de los adoptados, al estado civil a la existencia o no de hijos efectivos, al numero de

adopciones etc."?®

Por su parte Puig Pefia al definir la adopcién lo hace como: “Aquella institucion por
virtud de la cual se establecen entre dos personas extrafias, relaciones civiles de

paternidad y filiacion semejante a las que tienen lugar en la filiacién legitima.”®

Espin Canovas basandose en lo dicho por Planiol agrega que la adopcion es: “Un acto
solemne, sometido a la aprobacion de la justicia, que crea entre dos personas

relaciones analogas a las que resultan de la filiacién legitima."

La adopcion se encuentra normada en la Constitucion Politica de la Repulblica de
Guatemala en el Articulo 54, regulando que: “El Estado reconoce y protege la
adopcion. El adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante. Se declara de interés

nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados”.

% Ossorio, Manuel, Ob. Cit. Pag. 62.

% puig Pefia, Federico, Ob. Cit. Pag. 475.

# Espin Canovas, Diego, Compendio de derecho civil. Pag. 384.
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La Ley de Adopciones en su Articulo dos inciso a) la define como: “Institucion social de
proteccion y de orden publico tutelada por el Estado, por la cual una persona toma
como hijo propio al hijo biolégico de otra persona.” Define y distingue ademas la

adopcion nacional e internacional.

Finalmente, se puede concebir también a la adopcion como una institucion juridica de
asistencia social encaminada a la proteccion de la nifiez, el huérfano y el desamparado
en virtud de la cual una persona llamada adoptante, toma como hijo propio a quien no lo
es por naturaleza, pasando éstos a formar una familia creando entre ellos un vinculo

reconocido como filiacion.

2.3. Caracteristicas

Del analisis de las definiciones anteriores, se desprenden como elementos principales

los siguientes:

La adopcion es una institucion juridica: Misma que por encontrarse contemplada en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la Ley de Adopciones, la cual ha
sido creada, organizada y normada, encontrdndose actualmente vigente. Se le
considera institucion juridica pues nace en el campo juridico y se desarrolla en él,

robusteciéndose de legalidad todo lo relacionado entre el adoptante y el adoptado.

También se puede decir que la adopcidn es un acto juridico: Debido a que nace de la
44
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voluntad de las partes que en ella intervienen, el cual como hecho dependiente de la

persona que desea adoptar se produce el nacimiento de la adopcion.

Es de asistencia social: Ya que su finalidad es beneficiar a los nifos huérfanos o cuyos
padres carecen de medios econdmicos para procurarles las necesidades basicas
inherentes a la persona y refleja también el beneficio a matrimonios que no poseen

hijos.

Crea un vinculo de parentesco: Puesto que todos sus efectos pueden equipararse a la

filiacion legitima.

La adopcion es voluntaria: Es un acto que esta sujeto a la voluntad de las partes que
intervienen en ella, pues el adoptante manifiesta su propio deseo de llevar a la practica

éste acto juridico.

El parentesco que nace de la adopcion es puramente civil, uniendo al adoptante asi
como sus descendientes legitimos, no extinguiéndose a las familias de uno y otro, es
decir, que la adopcién solamente entabla parentesco entre el adoptante y el adoptado y
los hijos de éste ultimo; pero ese parentesco no se extiende a los miembros de la
familia del adoptante, ni existen relaciones juridicas entre estos grupos familiares,
tnicamente el impedimento del matrimonio, por ejemplo, entre el adoptante y un

descendiente del adoptado.
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2.4. Naturaleza juridica

Para entender la naturaleza juridica de la adopcion en la actualidad es necesario
remitirse a lo que establece la Ley de Adopciones, especificamente en el Articulo dos

inciso a y Articulos tres y cuatro.

La adopciéon actuaimente en Guatemala es una institucion social de proteccion y de
orden publico tutelado por el Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al

hijo biolégico de otra persona.

Cabe decir entonces que la adopcion tiene caracter institucién social publica, regulado
actualmente dentro del derecho publico y no dentro del privado como estaba regulado

en el Cadigo Civil. Lo cual define su naturaleza juridica.

El Articulo tres de la Ley de Adopciones indica: “Correspondera al Estado de
Guatemala, la obligacion de proteger y tutelar a los ninos, nifias y adolescentes en
proceso de adopcion para garantizar el pleno goce de sus derechos y especialmente
para evitar su sustraccion, venta y trafico, asi como cualquier otra forma de explotacion

o abuso.”

Asimismo, el Articulo cuatro indica: “El interés superior del nifio, en esta ley, es el
principio que persigue asegurar la proteccion y desarrollo del nifio, en el seno de su

familia biolégica o en caso de no ser esto posible en otro medio familiar permanente.”
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En este sentido no puede haber otros intereses mas que el del nifio cuando se hable de

adopciones, es obligado observar este principio.

La adopcion entonces es un acto juridico de asistencia social ya que es por medio de
ella que un menor desamparado puede encontrar un hogar que lo convierta en un

hombre de bien.

Puig Pefa la define como: “Una institucién, porque es una obra o empresa que se
realiza y perdura en el medio social, se desarrolla en una situacion o estado regido por
un conjunto de reglas creadas e impuestas por el Estado.”® Dichas reglas son
inmodificables por voluntad del adoptante y adoptado, y cuyos elementos y efectos
esenciales estan mas alla de todo cambio, quedando por consiguiente limitada la
voluntad, porque su misién fundamental es la integracion del adoptado a la familia en la

cual tenga un estado permanente de vida.

2.5. Clasificacion

Doctrinariamente la adopcioén se clasifica asi.

a) Plena: “Esta fue instituida para los nifios que se encuentran en estado de

abandono, produce efectos similares a los que considera la filiacién legitima, es

decir, que el adoptado queda, respecto del adoptante, en una situacién juridica muy

% puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 475.
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analoga a la del hijo respecto del padre, desligandolo de su familia natural. Permite
entre adoptante y adoptado los derechos sucesorios que existen entre padre e hijo

legitimo™.?®

b) Semiplena: “Coincide con la adopcion unica recogida en el Cédigo Civil en su
primitiva redaccion, es aplicable a todos y produce efectos muy limitados La Ley de
1970 mantiene las dos clases de adopcion pero cambiando la nomenclatura ya que
la antes llamada menos plena, ahora se le denomina simple, la diferencia
fundamental de ambas es la de atribuir a adoptante y adoptado, la posicién
sucesoria del padre y el hijo legitimo, con las que se agotan, como se recalca, las

posibilidades de reconocimiento del vinculo adoptivo™.*

La adopcion se clasifica por los paises que intervienen, de acuerdo con la Ley de

Adopciones de Guatemala clasifica a las adopciones en nacionales e internacionales.

Nacional: El Articulo dos inciso ¢) indica que la adopcion: “Aquella en la que adoptante
y adoptado son residentes legales habituales en Guatemala.” Esto se refiere a la
adopcion en la cual los sujetos que intervienen son del mismo pais de origen del

adoptado.

“Es aquella en la cual un nifio 0 una nifa es ubicado dentro de una familia sin apartario

* puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 477.
30 .
Ibid.
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de su cultura y de su entorno social.”™"

La Convencion sobre los Derechos del nifio sefiala que la adopcion nacional tiene
prioridad sobre la adopcion internacional; a pesar de ello, en la practica, el nimero de
adopciones internacionales son casi la mayoria de las adopciones que se realizan en
Guatemala sobre todo antes de la entrada en vigencia del Decreto 77-2007 del

Congreso de la Republica, Ley de Adopciones.

Internacional: El mismo Articulo sefialado en su inciso b) establece que la adopcién es:
“Aquella en la que un nifio con residencia legal en Guatemala va a ser trasladado a un
pais de recepcion.” Esta se refiere a la que los adoptantes tienen una nacionalidad
diferente a la del adoptado, también se le denomina adopcion entre paises. Para
efectuar este tipo de adopcién, se requiere llenar y calificar con los requisitos que
establece la ley guatemalteca, pero también adjuntar un considerable nimero de

documentos.

“Por tal se entiende a la efectuada por personas residentes en el extranjero a favor de
menores de edad guatemaltecos residentes en Guatemala. Sila adopcion se realizara
por residentes en Guatemala, aunque estos fueran extranjeros, la adopciéon seria

nacional”.3

3 |nstituto Latinoamericano para la Educacion y la Comunicacién, ILPEC. Adopcion y los derechos del
nifio en Guatemala. Pag. 5.
* Ibid.
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2.6. Obligaciones que devienen de la adopcién

La adopcion es una institucion analoga a la filiacion crea una relaciéon de parentesco
entre adoptado y adoptante confiriéndole la ley al hijo adoptivo igualdad de derechos
que el hijo natural correspondiéndole por tanto las mismas obligaciones; entre los

efectos que produce la adopcidén se encuentran los que a continuacién se presenta.

Patria potestad: Es el conjunto de derechos y deberes que los padres ejercen en cuanto

a las personas y bienes de sus hijos menores de edad.

Los padres adoptivos tienen los mismos derechos y obligaciones que tienen los padres
legitimos sobre sus hijos, por lo tanto, los hijos adoptivos adquieren derechos y

obligaciones para con sus padres adoptivos.

Alimentos: El Articulo 278 del Cédigo Civil establece: “Los alimentos comprenden todo
lo indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asistencia médica e instrucciéon

del alimentista cuando es menor de edad.

Derechos sucesorios: El Articulo 1076 del Cadigo Civil, sefiala que: “Los hijos sean o
no de matrimonio, heredan de sus padres por iguales partes.” El Articulo 1078 del .
mismo cuerpo legal prescribe en su parte conducente: “La Ley llama a la sucesion
intestada, en primer lugar a los hijos, incluyendo a los adoptivos...” El Articulo 74 del

Cddigo de Derecho Intemacional Privado dispone: “Se regula por la ley personal del
50



adoptante sus efectos en cuanto a la sucesion de éste y por la del adoptado lo que se
refiere al apellidos y a los derechos y deberes que conserve respecto de su familia

natural asi como su sucesién respecto al adoptante.”

Parentesco. El parentesco civil sélo existe entre el adoptante y el adoptado, por lo tanto
la ley no reconoce ningun grado de parentesco entre el adoptante y adoptado y sus
respectivas familias por consiguiente las obligaciones y los derechos que nacen entre
éstos no se extiende entre los parientes del uno y otro. El Cédigo Civil reconoce por
ende tres clases de parentesco siendo estos: el de consanguinidad dentro del cuarto

grado; el de afinidad dentro del segundo grado; y el civil que nace de la adopcién.

2.7. Tramite de la adopcion

De acuerdo con la Ley de Adopciones el tramite que debe seguirse para declarar la

adoptabilidad de un nifio es el que se presenta a continuacion.

a) Sujetos: La Ley de Adopciones dispone expresamente en el Articulo 9 incisos a) y b),
los dos tipos e adopciones que se dan en Guatemala los cuales son: adopcién nacional
y adopcion internacional. En el Articulo dos literal b, define a la adopcion internacional
como: “aquella en la que un nifio con residencia legal en Guatemala va a ser trasladado
a un pais de recepcion. En el literal b, del mismo Articulo se define a la adopcion
nacional como: “aquella en la que el adoptante y adoptado son residentes legales

habituales en Guatemala.”
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La ley establece que: “La adopcion nacional tendra siempre derecho preferente, la
adopcion internacional procedera subsidiariamente, s6lo después de haberse y
examinado adecuadamente las posibilidades de wuna adopcién nacional. De
conformidad con lo establecidos en el Convenio de la Haya sobre la Proteccion del Nifio
y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, cualquier autoridad
competente que intervenga en el proceso de adopcién debera actuar apegada al

principio de celeridad en beneficio del interés superior del nifio.”

En este sentido la Ley protege preferentemente a la adopcién nacional frente a la
internacional con el objetivo de que el nifio declarado en adoptabilidad encuentre su

familia permanente en Guatemala.

Los sujetos de la adopcién son: el adoptante y el adoptado. Entre ambos surge el

parentesco civil en forma exclusiva, no se extiende a sus familiares biologicos. Asi lo

establece el Articulo 190 del Cédigo Civil guatemalteco. Los sujetos que pueden ser

adoptados lo regula el Articulo 12 de la Ley de Adopciones y son los siguientes:

a. El nifio, nifia o adolescente huérfano o desamparado;

b. El nifio, nifia o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado
su derecho de familia;

c. Los nifios y nifas y adolescente cuyos padres biolégicos hayan perdido en
sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian;

d. El niflo, nifa o adolescente cuyos padres bioldégicos hayan expresado

voluntariamente su deseo de darlos en adopcion;
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e. El hijo o hija de uno de los conyugues o convivientes en cuyo caso ambos padres
bioloégicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya fallecido
o hubiere perdido la patria potestad;

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

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

Los sujetos que pueden adoptar regulado en el Articulo 13 de la Ley de Adopciones de
la siguiente forma: “Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio o en
unién de hecho declarada de conformidad con la legislacion guatemalteca, siempre que
los dos estén conformes en considerar como hijo al adoptado. Podran adoptar las
personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del nifio. Cuando el adoptante
sea el tutor del adoptado unicamente procedera la adopcion cuando hayan sido
aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante cumpla con los requisitos

de idoneidad establecidos en esta ley.”

a) Requisitos de idoneidad: Los requisitos de idoneidad del adoptante son las calidades
y cualidades morales, sociocuiturales y aptitudes que permitan el desarrollo pleno del

nifio, nifia o adolescente que la Ley exige para poder adoptar.

Tanto para las adopciones nacionales como para las internacionales, el Certificado de
Idoneidad es requisito imprescindible. Es un documento en el que la autoridad

competente le declara a una persona o familia apto para la adopcién de un nifio, nifia o
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adolescente. Con el certificado de idoneidad se establece que la persona cuenta con

aptitud y actitud necesarias para asumir los retos que la adopcion conlleva.

La Ley de Adopciones en el Articulo 14, parrafo segundo dispone que “la idoneidad es
la declaratoria por medio de la cual se certifica que los futuros padres adoptantes son
considerados capaces e idoneos para asegurar de un modo permanente y satisfactorio
el cuidado, respeto y desarrollo integral del nifto. La idoneidad se establece mediante
un proceso de valoracién que incluye un estudio psicosocial que abarca aspectos
legales, econémicos, psicolégicos, médicos, sociales y personales para comprobar no
solo que la futura familia adoptante es idénea sino también sus motivaciones y

expectativas al desear adoptar”.

Se puede decir entonces que para obtener el Certificado de Idoneidad la persona tiene
que pasar antes por un proceso de formacion y valoraciéon. El objetivo es garantizar
que dicha persona entiende el compromiso que va a asumir y que esta preparado para
afrontar los retos que supone la adopcion. La autoridad competente emite o deniega el
certificado pero lo hace en funcién de un estudio psicolégico y social de los adoptantes

a través de sus equipos de profesionales.

Los criterios por los que se otorga o se deniega la idoneidad estan a cargo de la
Autoridad Central, la que utilizara una metodologia que deben aplicarse en la
evaluacion de las personas que solicitan una adopcién. El certificado de idoneidad de

los solicitantes lo emitira en un plazo no mayor de treinta dias.
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El estudio psicosocial no es sélo un examen o una valoracidn que se hace a los futuros
adoptantes, sino un proceso en el que se determinan las condiciones que cada pareja o
persona puede ofrecer al nifio que se encuentra en situacion de ser adoptado realizado

por profesionales especializados en el tema y que integran el Equipo Multidisciplinario.

b) Procedimiento de proteccién y declaraciéon voluntaria: La manifestacion voluntaria de
adopcion es el acto por el cual los padres bioldgicos expresan su consentimiento o
deseo de entregar en adopcion a su hijo a otra persona o familia. Esta manifestacion
de voluntad se hara ante la Autoridad Central, Consejo Nacional de Adopciones, para
que inicie el proceso de orientacion que corresponde al caso. El Articulo 36 de la Ley
de Adopciones dispone al respecto lo siguiente: “Los padres biolégicos que manifiesten
voluntariamente su deseo de dar a un hijo en adopcién, deberan acudir a la Autoridad
Central para recibir el proceso de orientacidn correspondiente. Si ratifican su deseo de
darlo en adopcién, la Autoridad Central debera presentar al nifio inmediatamente ante el
juez de nifiez y adolescencia para que este inicie el proceso de proteccion de la nifiez y
la adolescencia y declare la adoptabilidad. En estos casos ademas de ordenar la
investigacion que corresponde conforme a la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
la Adolescencia, ordenard a la Autoridad Central la practica de las siguientes
diligencias:

a. Realizar el proceso de orientacion a los padres biolégicos;

b. Recabar las pruebas cientificas idoneas y necesarias para establecer la filiacion,

entre ellas la de Acido Desoxirribonucleico —ADN-;

¢. Tomar las impresiones dactilares de los padres biolégicos y de impresiones
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palmares y plantares del nifio;

d. Evaluar los aspectos que el Equipo Multidisciplinario estime convenientes.

Los resultados de estas diligencias deberan ser presentados por el coordinador y/o

Equipo Multidisciplinario en la audiencia que para el efecto senale el Juez.”

c¢) Proceso de orientacién: En relacién al proceso de orientacién a los padres biologicos,
en el Articulo 38 de la Ley de Adopciones establece: “Los padres biolégicos del nifio
que voluntariamente deseen darlo en adopcién, solamente de que después de que
haya cumplido seis semanas de nacido su hijo o hija, podran acudir ante la Autoridad
Central para expresar su voluntad de darlo en adopcién y someterse al proceso

indicado en esta ley y su reglamento.”

De acuerdo en el Articulo 37 del Decreto 77-2007 se entiende que: “El Proceso de
orientacion a la adopcion consiste en un proceso de informacién y asesoria profesional
e individual, dirigida por el Equipo Multidisciplinario con el objeto de informar sobre los
principios, derechos y consecuencias de la adopcion. Este proceso debe hacerse

constar dentro del expediente.”

La orientacién que se proporciona a los padres adoptivos es individual y con un nivel
profesional adecuado, es una formacién basica encaminada a mantener una buena

relacion entre el adoptado y adoptantes.

56



2.8. Tramite de acuerdo a la legislacion guatemalteca

En cuanto al procedimiento administrativo, el Decreto 77-2007 establece cinco pasos
esenciales la cuales son:

a. Seleccion de la Familia;

b. Periodo de socializacién;

c. Opinién del nifo;

d. Informe de empatia;

e. Garantia migratoria; y

f. Resolucion final.

a) Seleccion de la familia: De esta actividad se encarga la Autoridad Central después de
que el nifio haya sido declarado en adoptabilidad por un juez de la nifiez y la
adolescencia. Para el efecto la Autoridad Central tiene un plazo de diez dias contados
a partir de la solicitud de adopcion debiéndose dar prioridad a su ubicacién en una
familia nacional. La Ley de Adopciones indica que la adopcién nacional tiene derecho
preferente sobre la adopcién internacional ya que ésta dGltima se utilizara
subsidiariamente cuando se determina la imposibilidad para llevar a cabo la adopcién
nacional. En caso de que sea necesario tramitar la adopcién internacional se tomara en

cuenta que la misma responda al interés superior del nifio.

En el segundo parrafo del Articulo 43 de la Ley de Adopciones se establece que: “En Ia

resolucion de seleccion de personas idéneas se hara constar que en la colocacién del
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nifio se ha tomado en cuenta su interés superior, el derecho a su identidad cultural,

caracteristicas fisicas y resultado de las evaluaciones médicas, socioeconémicas y

psicolégicas.”

b) Criterios para seleccionar a los padres adoptantes idéneos: La Autoridad Central

utiliza varios criterios para seleccionar a los padres adoptantes. Dichos criterios lo

preceptua el parrafo tercero del Articulo 43 de la Ley de Adopciones de la siguiente

forma:

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

Aspectos psicologicos.

c) Periodo de socializacion: El periodo de socializacion del nifio cor la familia adoptante

inicia cuando ésta ultima acepte expresamente por escrito la asignacion del nifio. Dicha

aceptacién lo deben hacer en un plazo no mayor de diez dias contados a partir de la

respectiva notificacion. Después la Autoridad Central autoriza un periodo de

convivencia y socializacibn del nifio con los futuros padres adoptantes. Esta

convivencia es de manera muy personal en un periodo que no puede ser menor de

cinco dias.

d) Opinion del nifno: Después del periodo de convivencia y socializacion del nifio se le
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solicita que ratifique su deseo de ser adoptado, esto de acuerdo a su edad y madurez,

lo que debera ser constatado por escrito.

e) Informe de empatia: El siguiente paso después de conciuido el proceso de
socializacién y la constatacién de la opinion del nifio, el Equipo Multidisciplinario emite
un informe de empatia sefialando la calidad de la relacién establecida entre los
adoptantes y el adoptado. La empatia es una destreza basica de la comunicacion
interpersonal, con ella se permite un entendimiento sélido entre el adoptante y el
adoptado, esto es fundamental para comprender en profundidad el mensaje del otro y
asi establecer un dialogo permanente entre ellos a la vez que genera sentimientos de

simpatia, comprension y ternura.

f) Garantia migratoria: Esta garantia es necesaria cuando la adopcién es internacional.
Es un escrito que hace constar dentro del expediente que las autoridades centrales de
los dos paises, estan de acuerdo que se continie con el procedimiento de adopcion.
Como garantia migratoria se requiere el compromiso de la Autoridad Central del pais
destino del nifio de proporcionar la informacion necesaria para dar seguimiento en el
futuro al nifio dado en adopcién. La Autoridad Central de Guatemala debe proveer
informacién completa sobre la situacion del nifio, a la Autoridad Central del pais de
destino y a sus entes acreditados para que esta ultima haga la determinacion de
Acuerdo en el Articulo cinco Iiferal c) del Convenio de la Haya la Cual establece lo
siguiente: “Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar

cuando las Autoridades competentes del Estado de recepcién: ... ¢) han constatado que
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el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en dicho Estado.”

g) Resolucion final: Al concluir todo el procedimiento explicado anteriormente, la
Autoridad Central dictamina la procedencia de la Adopcién tomando en cuenta las
prohibiciones establecidas en el Articulo 10 de la Ley de Adopciones. Dichas
prohibiciones son las siguientes:
a. La obtencién de beneficios indebidos, materiales o de otra clase para las personas,
instituciones y autoridades involucradas en el proceso de adopcién, incluyendo a los
familiares dentro de los grados de ley del adoptante o del adoptado.
b. A los padres biolégicos o representantes legales del nifio, disponer expresamente
quién adoptara a su hijo o hija; salvo que se trate del hijo del conyugue o conviviente
o de la familia sustituta que previamente lo ha albergado.
c. A los padres adoptivos disponer de los organos y tejidos del adoptado para fines
ilicitos.
d. A las personas que participan en el proceso de adopcion tener relacién de cualquier
clase con las entidades privadas y organismos acreditados extranjeros que se
dedican al cuidado de nifios declarados en estado de adoptabilidad.
e. Que el consentimiento para la adopcion sea otorgado por una persona menor de
edad, padre o madre, sin autorizacion judicial.
f. Que los potenciales padres adoptivos tengan cualquier tipo de contacto con los
padres del nifio o con cualquier persona que puedan influenciar en el consentimiento
de la persona, autoridad o institucién involucrada en el proceso de adopcion, se

exceptuan los casos en que los adoptantes sean familiares dentro de los grados de
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ley del adoptado.
g. Que los padres biolégicos otorguen el consentimiento para la adopcién antes del
nacimiento del nifio y que tal consentimiento sea otorgado antes de las seis

semanas de nacido el nifio.

Finalmente, el Consejo Nacional de Adopciones, extendera certificaciones de los
informes para que los interesados puedan adjuntarlas a su solicitud de homologacion

ante el juez que conozca del caso.

2.9. Conclusion del proceso de adopcion

Finalizado el procedimiento estudiado, se entra al procedimiento del conclusion del
proceso de adopcion para lo cual existen siete pasos establecidos en el Capitulo VIlI

de la Ley de Adopciones.

a) Homologacion judicial: Los interesados en la adopcién presentan su solicitud ante el
juez de familia. Este ultimo verifica que el procedimiento administrativo de adopcion
cumple los requisitos de la Ley de Adopciones y el Convenio de la Haya relativo a la
Proteccion del Nifio y la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional. En este
paso el juez homologa y declara con lugar la adopcién. El siguiente paso sera ordenar
su inscripcibn en el Registro, otorgar la custodia del nifio para los efectos de

inmigracion en el caso de la adopcién en el extranjero.
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b) Resolucién final judicial: Después de cumplir con todos los requisitos explicados en el
anterior apartado lo que sigue es que el juez de familia emita una resolucién final
declarando con lugar la adopcién. Se faccionara un acta de inventario sobre los bienes
del adoptado en el caso de que lo tuviera. Si en este caso, el juez, encuentra que un
requisito no ha sido respetado no debera declarar con lugar la adopcion o emitir su
resolucion; para subsanar el problema, el Juez debera remitir el expediente a la

Autoridad Central, ordenando al mismo tiempo la proteccion adecuada al nifio.

¢) Recurso de apelacion: La parte interesada puede apelar la decision del juez que
ponga fin al procedimiento judicial de la adopcion. Esta apelacion se interpone ante el
mismo juez que la dicto o bien ante una sala de familia. Cuando la apelacion se
presenta ante el mismo juez, este debera elevarlo ante la sala de familia y esta debera
celebrar una audiencia dentro de los cinco dias y notifica a las partes para que puedan
hacer uso del recurso en otro plazo de veinticuatro horas, en este caso el juez debe

resolver definitivamente en un plazo de tres dias.

d) Registro de la adopcién: Con la certificacion de la resolucién judicial se presenta al
Registro correspondiente en la Autoridad Central, juntamente con esto se adjunta el

certificado del dictamen que emite el Consejo Nacional de Adopciones.

e) Restituciéon del derecho de familia: El tramite de la adopcion finaliza con la restitucion
del derecho de familia del nifio después de declarada con lugar la adopcién por el juez

que lleva el caso. La restitucion del derecho de familia se da con la comparecencia del
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o los adoptantes y del adoptado en donde se constituyen como miembros de una nueva

familia permanente.

2.10. Reconocimiento de la adopcién internacional

En el caso de la adopcion internacional, al concluir el procedimiento judicial, se declara
con lugar la adopcion y se otorga la custodia del nifio. El Consejo Nacional de
Adopciones emite el certificado de que la adopcion fue realizada de acuerdo con la Ley
de Adopciones y el Convenio de la Haya relativo a la Proteccidon del Nifio y la
Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional. Este certificado lo debera emitir en

un plazo de ocho dias después de concluido el procedimiento judicial.
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CAPITULO IlI

3. Fundamento juridico del Estado a crear una institucion que vele la proteccion

de los menores adoptados por padres extranjeros

La nifiez y la adolescencia constituyen una etapa hermosa y fundamental en el
desarrollo del ser humano; de la misma depende el futuro de la persona, porque lo
bueno o lo malo de la personalidad del hombre o de la mujer tiene su cimiente
fundamental en dicho periodo. Una infancia feliz sera el inicio de una vida plena que se
proyectara en todos los niveles; contrariamente, una infancia plagada de miseria y dolor

dificilmente dara lugar a un ser humano apto para enfrentar la vida.

La proteccion de los menores adoptados en el extranjero en la etapa de su infancia y la
adolescencia presenta un fundamento de orden natural, a saber, cuenta si se quiere
con un cimiente basicamente iusnaturalista. El cuidado del ser humano en su etapa
primaria y esencial constituye el origen y la causa de la personalidad y desarrolio del

ser humano en una etapa posterior.

Es bien sabido que todas las personas son producto de una educacién y una historia
particular; si al inicio de su existencia y posteriormente en nuestro desarrollo hacia una
etapa adulta contamos con un ejercicio pleno de derechos y con una existencia digna,
seremos adultos sanos y felices. De manera pues que podemos decir que del presente

del nifio depende el futuro del adulto. De alli la imperiosa necesidad de contar con una
65

1o el

71908 Y

3,

O
53

.7
=,

TEnaLn. G




nommativa que ampare al ser que no ha llegado a la mayoridad y que le permita un

ejercicio efectivo de los derechos consagrados a su favor.

Ese fundamento ciertamente ius naturalista que orienta el cuidado de la infanciay a la
adolescencia debe necesariamente proyectarse en el derecho positivo a fin de hacer
efectiva la proteccion a la minoridad. La base normativa que brinde cobijo a los
menores de edad ha de ser amplia y debe ser interpretada en interés del principal
sujeto a cuyo favor existen, por ser éste el débil de la relacién. Es decir, el menor de
edad por su delicada situacién y por encontrarse en una posicion de desventaja
respecto de los llamados a velar por su proteccion debe contar con una legislaciéon
acorde con sus necesidades que a su vez, permita un ejercicio pleno de los derechos

que la ley y la naturaleza le ofrecen.

El ordenamiento juridico guatemalteco consagra una proteccion legal a favor de la
adopcién que se proyecta en la Constitucion, en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y la Convencién de la Haya relativa a la Proteccién y a la Cooperacién en materia

de Adopcién Internacional

En el Articulo 54 de la Constitucion de la Republica establece que: “El Estado reconoce
y protege la adopcion. El adoptado adquiere la condicién de hijo del adoptante. Se
declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los nifos

abandonados.”
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Cuando la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala indica que el Estado
protege la adopcion se refiere a que adoptara medidas para regular todo el
procedimiento de la adopcién tanto nacional como internacional. Sin embargo, desde
que entrd en vigencia la Constitucién en 1986, pasaron mas de dos décadas para que

se aprobara la Ley de Adopciones que regula para proteger efectivamente la institucion.

Cuando una nifia 0 un nifio pierden a sus padres o es abandonado en la via publica, o
bien, los padres dejan de cumplir con las obligaciones que les confiere el ser padres
estos menores son protegidos por la sociedad en su conjunto, por medio de
instituciones de asistencia pulblica asi como privada, en busqueda de mejores
condiciones de vida, en estos casos la adopcidn es el procedimiento legal que permite a
una nifa o nifio a convertirse en términos legales, en hija o hijo de sus padres

adoptivos, distintos de los naturales.

Existen dos formas de formar una familia, por nacimiento y por adopcién. Sin embargo,
hay que resaltar en primer lugar la estructura natural de la familia, su mismo ser, su

fundamento ontolégico.

Es necesario para la comprension del tema que no se confundan términos como
generacion y adopcion; paternidad biologica y paternidad adoptiva; filiacion natural y

filiacion adoptiva; procreacion y adopcion.

Uno de los puntos basicos a tomar en cuenta es la importancia de la familia, ya que
67
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ésta es el primer y principal agente educativo, la familia es para el nifio o nifia el primer
trasmisor de pautas culturales y su primer agente de socializaciéon. Es el hijo o Ia hija el
que hace a la persona padre o madre, de la misma forma que las personas que
engendran al hijo son las que se autoconstituyen respectivamente en virtud de ese

engendramiento en padre y madre de ese hijo.

Por otra parte, la formacién de una familia por adopcién necesariamente tiene intrinseca
en su base, el haberse constituido como resultado de profundas pérdidas: aunque hay
casos en que algunos padres fértiles adoptan por preferencia, la mayoria debe dejar a
un lado la satisfaccion que causa tener un hijo biol6égico, asi deben aceptar la pérdida

de gozar de esa satisfaccion.

Los padres de nacimiento, al hacer la cesién, pierden al hijo al que dieron vida y
finalmente, los nifios adoptivos pierden su conexidn con sus padres de nacimiento. La
finalidad de la adopcién es proteger a las personas y bienes del adoptado, por lo cual
sb6lo debe autorizarse cuando beneficie a éste y no cuando solamente se desee
satisfacer deseos del adoptante, es decir, lo primordial de la adopcion es el interés del
adoptado, el interés superior del nifio como lo establecen los Convenios

internacionales.

En otras palabras, los que desean adoptar no tienen derecho a la adopcién, en cambio,
los hijos que por las razones que fuere carecen de sus respectivos padres, si que

tienen derecho a ser adoptados, esto es, a apoyarse en la paternidad y la maternidad
68
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que exige su vivir, a que sea satisfecha su filiacion. Lo importante es que la adopcion

sea una decision responsable de formacion familiar.

3.1 Principios constitucionales que protegen la adopcién

En este sentido la Corte de Constitucionalidad ha emitido varias sentencias
interpretando a fondo lo preceptuado en la Constitucién de la Republica en lo referente
al “Articulo 54 que indica: el adoptado adquiere la condicién de hijo del adoptante, lo
cual implica que desde el momento en que se produce la declaratoria de adopcién, el
nino o adolescente a cuyo a cuyo favor se haya realizado tal declaratoria debera ser
tratado cual hijo y, por ende, seran de observancia todas las normas referentes a la

relacién filial y sus nuevos padres.”

Ante esta situacion cabe aclarar que significa qué significa tener la condicion de hijo.
Pues para entender, es mejor estudiar que significa ser padre ya que de esto deviene la

calidad de hijo.

El buen padre, imagen ampliamente difundida en las sociedades de consumo, es la de
proveedor, es decir, aquél que satisface todas las necesidades materiales del hogar.
Para que no les falte nada a los hijos, trabaja jornadas dobles y aun los fines de

semana. El padre no logra satisfacer las necesidades presentes, cuando ya le han sido

¥ Corte de Constitucionalidad. Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala y su
interpretacién por la Corte de Constitucionalidad. P4ag. 76.
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creadas otras. Asi se desgasta febriimente, sin darse un respiro para disfrutar lo

importante, la experiencia unica de ver crecer a los hijos.

Se necesitan dos para engendrar un hijo. También se necesitan dos para su desarrollo.
La intuicion femenina permite a la madre establecer una comunicacion vital con el hijo

desde el momento mismo de su nacimiento.

La voz del padre es de suma importancia ya que da seguridad, confianza en el porvenir,
establece los limites de la conducta infantil, y cierra el circulo del amor que debe rodear
al nifio. El padre proporciona un elemento Gnico y esencial en la crianza del hijo y su

influencia es poderosa en la salud emocional.

El padre de hoy se abre a las necesidades mas sutiles del hijo: las emocionales y las
psiquicas. Trasciende la preocupacion de si mismo y sus ocupaciones, y logra ver al
hijo en sus propios términos. Propicia el ambiente que le pemita el desarrollo de su
potencial en un marco de libertad responsable, no de dominacién. No se detiene en la
periferia, sino que conoce al hijo de cerca. Lo guia sin agresividad, con firmeza
motivada y razonada, por el camino de los valores que desea heredarle.

Se puede decir que los papeles fundamentales de ser padre son los siguientes:

- Responder a su hijo en forma adecuada.

- Prevenir comportamientos arriesgados o problemas antes de que ocurran.

- Supervisar las relaciones de su hijo con el mundo que lo rodea.

- Aconsejar a su hijo para apoyar y fomentar comportamientos deseados.
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- Servir de modelo con su propio comportamiento para dar un ejemplo coherente y

positivo a su hijo.

Es por esto que la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala al proteger la
adopcion le da la condiciéon de hijo del adoptante al adoptado por lo que éste Gltimo
gozara de todos los derechos que tiene el hijo biolégico. Por ultimo es necesario
mencionar que en el Articulo 50 del mismo cuerpo legal establece que: “Todos los hijos

son iguales ante la ley y tienen los mismos derechos. Toda discriminacién es punible.”

Ley de Adopciones de Guatemala en el Articulo 12 se refiere a quienes podran ser

adoptados:

a. “El nifo, nifna o adolescente huérfano o desamparado;

b. El nifio, nifia o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado
su derecho de familia;

c. Los nifos, nifas y adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en
sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian;

d. El nifo, nifa o adolescente cuyos padres bioldégicos hayan expresado
voluntariamente su deseo de darlo en adopcién;

e. El hijo o hija de uno de los conyuges o convivientes, en cuyo caso ambos padres
biologicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya fallecido
o hubiere perdido la patria potestad;

f. El mayor de edad, si manifiesta expresamente su consentimiento; en igual forma

podra ser adoptado el mayor de edad con incapacidad civil, con el expreso
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consentimiento de quién ejerza sobre él la patria potestad o la tutela”.

Se procurara que los hermanos susceptibles de ser adoptados no sean separados
antes y durante el proceso de adopcion y que sean adoptados por la misma familia,
salvo razones justificadas que atiendan a su interés superior determinado por la

autoridad central.

Asimismo, el mismo cuerpo legal en el Articulo 13 establece que en Guatemala:

a. “Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio 0 en unién de hecho
declarada de conformidad con la legislacidon guatemalteca, siempre que los dos
esten conformes en considerar como hijo al adoptado.

b. Podran adoptar las personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del nifio.

c. Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, tunicamente procedera la adopcién
cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante

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

Los sujetos que de conformidad con el articulo anterior soliciten adoptar a un nifo, nifia
o adolescente deberan tener una diferencia de edad con el adoptado no menor de
veinte arios; poseer las calidades de ley y cualidades morales y socioculturales; asi

como aptitudes que permitan el desarrollo pleno del nifio, nifia o adolescente.

La idoneidad es la declaratoria por medio de la cual se certifica que los futuros padres

adoptantes son considerados capaces e idoneos para asegurar de un modo
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permanente y satisfactorio el cuidado, respeto y desarrollo integral del nifio. La

idoneidad se establece mediante un proceso de valoracidén que incluye un estudio

psicosocial que abarca aspectos legales, econémicos, psicolégicos, médicos, sociales y

personales para comprobar no solo que la futura familia adoptante es idonea sino

también sus motivaciones y expectativas al desear adoptar.

Requisitos que deben presentar los solicitantes nacionales para iniciar el proceso de

adopcidn son los siguientes:

a.

Solicitud que contenga nombre completo de los solicitantes, edad, estado civil,
nacionalidad, domicilio, documento de identificacion y Ilugar para recibir

notificaciones;

. Certificacion de partida de nacimiento y del asiento de su registro de identificacion;

Carencia de antecedentes penales de cada uno de los solicitantes;

Certificaciéon de partida de matrimonio de los solicitantes o de la uniéon de hecho
cuando este fuera el caso, emitida por el registro correspondiente;

Constancia de empleo o ingresos econémicos del o los solicitantes;

Certificacion médica de salud fisica y mental de los solicitantes y de quienes
conviven con ellos;

Fotografias recientes de los solicitantes.

Requisitos que deben presentar los solicitantes extranjeros para iniciar el proceso de

adopcion son los siguientes:
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. Solicitud que contenga nombre completo de los solicitantes, edad, estado civil,
nacionalidad, domicilio, documento de identificaciébn y Iugar para recibir
notificaciones;

. Mandato especial judicial a favor de una persona que pueda representario en
Guatemala;

. Fotocopia legalizada de los documentos que acredite su identificacion personal;

. Certificacion de la partida de nacimiento extendida por autoridad competente;

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

Certificacion de la partida de matrimonio de los solicitantes o de unién de hecho
emitido por la autoridad correspondiente de su pais;

. Constancia de empleo o ingresos econémicos de los solicitantes;

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

Fotografias recientes de los solicitantes;

Certificado de haber acudido y concluido el proceso de orientacién o su equivalente
ante la autoridad central en su pais de origen;

. Certificado de idoneidad emitido por la Autoridad Central o su homdélogo en el pais

de origen del o los solicitantes.

3.2. Principios de derecho internacional que protegen la adopcién

En esta parte se referird a la Convencién sobre ios Derechos del Nifio, ratificada por
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Guatemala en 1990, y a la Convencion de la Haya relativa a la Proteccién y a Ia

Cooperacion en materia de Adopcién Internacional.

La Convencion sobre los Derechos de la Nifiez ratificada por Guatemala el 10 de mayo
de 1990 no prohibe que un nifio sea adoptado, sino establece los requisitos que
deberan seguirse e n el caso de una adopcion. UNICEF opina que la adopcién es un
derecho de los nifios que de ella necesiten, es decir de aquellos que no tienen otra
opcion: los huérfanos que no cuenten con familia extendida y los nifios a quienes su

madre o su familia no quiere tener.

El Estado debe respetar el derecho de la familia de criar y educar a sus hijos; en ese
sentido, debe hacerse una distincién entre las familias que no pueden y las familias
que no quieren tener a sus hijos consigo. Aquellas familias que quieren tener a sus
hijos y no pueden deberian tratarse con politicas y programas de apoyo familiar
orientados a mantener la unién de la familia y a ayudarles a mantener a sus hijos, pues
la adopcion por pobreza jamas tiene cabida en un marco de respeto de los derechos
humanos de los nifios. En el caso de las familias que no quieren tener a sus hijos, que
son las minimas, debe considerarse la adopcién como una noble solucion, siguiendo un

procedimiento de respeto a los derechos y dignidad de los nifios.

El problema de ila adopcion en Guatemala no es aislado del acontecer social y
axiolégico de la poblacién. Por estas razones el Estado debera, en primer lugar,

adoptar una ley de proteccién integral, que defina mecanismos de protecciéon a los
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derechos de la nifiez, asi como que establezca instancias descentralizadas con la
participacion de organizaciones de la sociedad e instituciones del Estado para promover
politicas publicas de apoyo a las familias mas pobres para garantizar la permanencia de
los nifios con su familia y no admitir la adopcién por pobreza; por otro lado, propiciar, a
través de la educacion formal y no formal, la construccion de nuevos valores orientados
al respecto de los derechos humanos y a eliminar los estigmas sociales que en
Guatemala conlieva el ser una madre soltera e incluir como asignatura obligatoria

desde la formacion primaria, la educacion sexual.

a) Convencién sobre los Derechos del Nifio: El Estado de Guatemala es parte, desde
el 10 de mayo de 1990, de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la cual fue

aprobada mediante el Decreto 27-90 del Congreso de la Republica.

La Convencion en su Articulo tres establece que: “En todas las medidas concemientes
a los nifos que tome las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

Dado que esta Convencién reconoce que ninas y nifios deber crecer en el seno familiar,
rodeados de un ambiente de felicidad, amor y comprensioén, para lograr su desarrollo
pleno y armonioso, ha considerado derechos de proteccion y asistencia especiales para

aquellos infantes carentes de ese medio familiar.
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Al considerar las soluciones de hogar para estos nifios, la Convencion establece que
debe prestarse particular atencion a la conveniencia de la continuidad de la educacion
del nifo y a los aspectos relacionados con su origen étnico, religioso, cultural y
lingliistico. Sobre la adopcién, en términos generales establece que las adopciones
sean autorizadas por las autoridades competentes y apegandose a procedimientos
legales legitimos; también se establece que se realicen con pleno conocimiento y
consentimiento de madres y padres biolégicos, parientes o tutores de los nifios y nifias,

para lo cual habran recibido la asesoria necesaria.

Asi mismo que las adopciones internacionales seran consideras oportunas cuando los
nifios no puedan ser atendidos adecuadamente en su pais de origen; también que en
las adopciones que los nifios y nifias dados en adopcion en el extranjero deben gozar
de los mismos derechos que los otros nacionales de ese pais; que las adopciones
internacionales no deben producir beneficios financieros indebidos para quienes
participan en éstas y por Gltimo que se debe garantizar que la colocacion del nifia o nifio
en otro pais se lleve a cabo por medio de autoridades u organismos compefentes,

amparados por acuerdos bilaterales o multilaterales.

Asi, entonces que en los Articulos siguientes de la Convencién sobre el derecho de los

nifios, establece derechos y compromisos en relacion con la adopcion.

En el Articulo nueve consagra el derecho de los nifios de estar con su familia, al sefalar

que: “Todo nifio tiene derecho a los cuidados de sus padres y a no ser separado de
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ellos, salvo cuando las autoridades competentes determinen que tal separacién es

necesaria en el interés superior del nifo.”

El Articulo 11 de la misma Convencién sefala que: “1°. Los Estados Partes adoptaran
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifos al extranjero y la retencién
ilicita de nifios en el extranjero. 2°. Para este fin los Estados Partes promoveran la
conclusion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesién a acuerdos

existentes.”

En el Articulo 20 establece la adopcién como un mecanismo de proteccién para el nifio,
de la siguiente manera: “Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en su medio, tendran

derecho a la proteccion y asistencia especial del Estado.

Los Estados Partes aseguraran de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de

cuidado para esos ninos.

Entre estos cuidados figuraran entre otras cosas la colocacién en otras familias, la
adopcioén, de ser necesaria la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de
menores. Al considerar las soluciones se prestara particular atencion a la conveniencia
de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural

y lingtiistico.”
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Asi mismo, el Articulo 21 seiiala los principios que deberan regir las adopciones y los

compromisos de los Estados en este sentido:

"Los Estados Parte que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que

el interés superior del nifio sea la consideracion primordial, y:

a. Velaran porque la adopcion del nifio sbélo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacién pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacién juridica del nifio en relacién con sus
padres, parientes y representantes y que, cuando asi se requiera, las personas
interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcién
sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b. Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro medio
de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de
guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera
adecuada en el pais de origen;

c. Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y hormas equivalentes a las existentes respecto de la adopcién en el
pais de origen;

d. Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcion en otro pais, la colocacién no dé lugar a beneficios financieros indebidos
para quienes participan en ella;

e. Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la
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concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran,
dentro de este marco, por garantizar que la colocacién del nifo en otro pais se

efectie por medio de las autoridades u organismos competentes”.

De conformidad con lo que establece en el Articulo 21 de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nino, la ley que norme las adopciones, nacionales € intemnacionales,

debe fundamentarse en los siguientes principios:

Interés superior del nifio: En la practica se traduce en que la adopcién debe
considerarse como una respuesta individual al caso de un nifio, como institucion que
solucione su carencia de una familia y que el nifio tiene el derecho a tener la mejor
familia, lo cual implica que se debe encontrar la familia idénea para el nifio y no buscar
ninos para familias que demandan nifios, como se evidencia en la presente

investigacion. Este tema se ampliara en un apartado especifico.

Autorizacidn por autoridades competentes: Tales autoridades, después de un proceso
con apego a la Ley, deberan determinar la adoptabilidad del nifio. Ninguna otra

persona, que no sea autoridad, deberia realizar una adopcion.

Asesoramiento: Las autoridades competentes deben brindar o solicitar asesoramiento
para los padres bioldgicos, el cual se prestara antes de que ellos den su consentimiento

para la adopcion.
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Soluciones previas a la adopcién: Antes de dar un nifio en adopcién se procurara que
sea colocado en su familia extendida o buscar cualquier otra soluciéon; la adopcion

nacional tiene pnoridad sobre la adopcién internacional.

Beneficios financieros indebidos: La adopcién de un nifio no debe dar lugar a lucro para
los involucrados ni debe tener costos altos, pues esto implica convertir al nifio en una

mercancia.

Acuerdos entre paises: Para el caso de adopciones internacionales los paises estan
en la obligacién de firmar convenios bilaterales o multilaterales para garantizarle al nifio

el bienestar en otro pais.

Por ultimo, en el Articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece
que “Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional bilateral o
multilateral que sean necesarnas para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios

para cualquier fin o en cualquier forma”.

Esta Convencion de paso a la regulacién de las adopciones internacionales, lo que
coincide con el aumento de la demanda de nifios y nifias latinoamericanos para ser
adoptados por familias en paises desarrollados. Esta situacion se convierte en una
debacle, el control del Estado en las gestiones de adopcion se hace inoperantes e

incluso se convierte en complice de las redes de trata de nifios.
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b) Convenio de La Haya: En mayo de 1993 fue adoptado el Convenio Relativo a la
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, y aprobado mediante el Decreto 31-
2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, conocido como la convencion de La
Haya, cuyos objetivos plasmados en el Articulo 1 son: garantizar que las adopciones
internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio; instaurar un
sistema de cooperacioén entre los Estados parte para asegurar esas garantias y prevenir
la sustraccion, la venta o el trafico de hiﬁos y nifas, asegurar que las adopciones se

realicen con base en la normativa establecido en dicho convenio.
Clase de adopciones a que se aplica. De acuerdo en el Articulo 2 del Convenio:

“Solo se aplica el Convenio a las adopciones internacionales, es decir, cuando un nifio
con residencia habitual en un Estado contratante ha sido, es o0 va a ser desplazado a

otro Estado contratante.
Sélo regula un tipo de adopcién que es la plena; la que establece un vinculo de filiacién.

Condiciones y procedimiento. Las condiciones y procedimientos para la adopcion

internacional se encuentran establecidos del Articulo cuatro al 22.

Las autoridades del pais de origen deberan establecer que el nifio es adoptable; que la
adopcién internacional es lo mas beneficioso para él, tras haber examinado

previamente las posibilidades de una adopciéon nacional; asegurarse de que se han
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prestado los consentimientos exigidos -incluido el del propio nifio- y que éstos han sido

dados en la forma que especifica el convenio.

Las autoridades del pais receptor deberan constatar la idoneidad de los padres y que
éstos han sido convenientemente asesorados, asi como que el nifio esta autorizado

para entrar y residir permanentemente en dicho Estado.

En todo Estado contratante se designara una autoridad central encargada de dar
cumplimiento a las obligaciones del Convenio. Guardara toda la informacién referente al

nifio y a los futuros padres adoptivos.

Procedimiento: solicitud de los particulares a la Autoridad Central del Estado de su
residencia habitual; infforme de dicha Autoridad Central a la Autoridad Central del
Estado de origen del nifio (en caso de que se considere que los solicitantes son aptos
para adoptar, en dicho informe se hara constar toda la informacion sobre ellos:
identidad, capacidad juridica, situaciobn personal, familiar y médica, motivos, etc);
informe sobre el nifio por parte de esta Autoridad del pais de origen a la del pais de
recepcion sobre su identidad, adoptabilidad, evolucién, historia médica, entre otros
aspectos, teniendo siempre en cuenta las condiciones de educacion del nifio, asi como
su origen étnico, religioso y cultural, y constatacion de que la adopcion obedece
efectivamente al interés superior del nifio, que se han dado los consentimientos
requeridos, y que los padres adoptivos son aptos para esa adopcion; ambas

Autoridades Centrales tomaran las medidas para que el nifio reciba la autorizacién de
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salida del Estado de origen, asi como de entrada y residencia permanente en el pais de
recepcion; igualmente se aseguraran de que el traslado se realice con toda segundad,

en condiciones adecuadas y en compaiiia de sus padres adoptivos.

Entre las disposiciones generales establecidas en los Articulos 28 al 42 estan las

siguientes:

No habra contacto alguno entre los padres adoptivos y los padres bioldgicos del nifio y
otras personas que tengan la guarda de éste hasta que se hayan cumplido las
condiciones sefaladas en el Convenio como es la declaracién de adoptabilidad, aptitud

¢ idoneidad, etc, salvo cuando la adopcion tenga lugar entre familiares.

Las autoridades conservaran toda la informacién sobre el nifio y sus padres. El nifio o
su representante podra tener acceso a ella en la medida que lo permita ia ley del
Estado. Se establece también la prohibicion de beneficios materales indebidos; es

decir, de honorarios excesivos.

3.3. Interés superior del niiio

La aprobacién, en 1989, de la Convencién Internacional sobre los derechos del nifio es
la culminacién de un proceso progresivo de reconocimiento y proteccion de los
derechos de los nifios que se ha desarrollado de acuerdo al principio que: ‘L.os Estados

que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior
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del nifio sea el interés primordial”, principio reiterado por el Articulo 44 de la
Constitucion politica de la Republica que indica que: “Los derechos y garantias que
otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella,
son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés

particular”.

El reconocimiento de los derechos del niflo tiene estrecha vinculacién entre el
perfeccionamiento de los instrumentos de proteccion de los derechos de los nifios y el
progreso en la garantia y protecciéon de los derechos humanos en general. Los
derechos de los nifios, disponen de mecanismos mas efectivos de protecciéon en la

medida que permanecen ligados a la proteccion general de los derechos humanos.

La evolucién actual del pensamiento juridico permite afirmar que, tras la nocién de
derechos humanos, se encuentra también, la idea de que todas las personas, incluidos
los nifios, gozan de los derechos consagrados para los seres humanos y que es deber
del Estado promover y garantizar su efectiva proteccién igualitaria. Por su parte, en
virtud del citado principio de igualdad, se reconoce la existencia de protecciones
juridicas y derechos especificos de ciertos grupos de personas, entre los cuales estan

los nifios.

El derecho de la infancia y la adolescencia pretende ser la concrecion de los
mecanismos de exigibilidad y proteccion efectiva de los derechos contenidos en la

Convencion Intemacional Sobre los Derechos del Nifio. Esta nommativa se funda en que
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los derechos del nifio derivan de su condicibn de persona; en consecuencia, se
establece que los dispositivos de protecciébn de los derechos de la infancia son
complementarios y que nunca son sustitutivos de los mecanismos generales de

proteccién de derechos reconocidos a todas las personas

Los nifios gozan de una supraproteccién o proteccion complementaria de sus derechos
que no es autébnoma, sino fundada en la proteccion juridica general. En este sentido,
cualquier pretension de autonomia del derecho de infancia que no respete estos
fundamentos, como la que se sostuvo hasta hace un tiempo por algunos autores que
propiciaban un derecho de menores auténomo, es contraria a la concepcion de los

derechos del nifio que emana de la doctrina universal de los derechos humanos.

Los derechos humanos se han convertido en el fundamento de un sistema politico y
social basado en la promocion y garantia del desarrollo de las personas, de todas ellas,
sin discriminaciéon. Los derechos humanos han pasado a ser concebidos como el
contenido esencial, la sustancia del sistema democratico. Ellos son, por un lado, un
limite infranqueable para cualquier forma de arbitrariedad, y por otro, una finalidad u

objetivo que orienta al conjunto del sistema politico y la convivencia social

Un principio basico de la teoria de los derechos humanos es que tanto los instrumentos
internacionales como nacionales son aplicables a todas las personas con
independencia de cualquier particularidad. Sin embargo, es posible observar que ciertos

grupos de personas no estan efectivamente protegidos en el goce de sus derechos; ya
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sea porque en forma discriminatoria se les priva de proteccion, o bien porque algunas
circunstancias particulares de su vida dificultan el acceso o idoneidad de los

mecanismos ordinarios de proteccion.

La Convencién reafirma el reconocimiento de los nifios como personas humanas y, por
ello, con justa razén puede denominarsele como un instrumento contra la discriminacion
y a favor del igual respeto y proteccion de los derechos de todas las personas, criterio

basico para comprender el sentido y alcance del principio del interés superior del nifio.

Se puede indicar entonces que los derechos del nifio no dependen de ninguna
condicion especial y se aplican a todos por igual; estos derechos constituyen un
conjunto de derechos y garantias frente a la acciéon del Estado y representan, por su
parte, un deber del poder publico de concurrir a la satisfaccion de los derechos. En
este sentido, el enfoque de los derechos humanos permitira organizar desde una
perspectiva diferente las politicas publicas de la infancia y la participacion de los nifios

en la sociedad.

En conclusion se puede afirmar que el interés superior del nifio es la plena satisfaccion
de sus derechos. El contenido del principio son los propios derechos; interés y
derechos, en este caso, se identifican. Sélo lo que es considerado derecho puede ser
interés superior y debe ser objeto de proteccion plena por parte del Estado, sus
instituciones y todas las personas en particular, ya que de ninguna manera puede ser

vulnerado los derechos inherentes a los nifios para su desarrolio integral.
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La Convencion sobre los derechos del Nifio formula el principio del interés superior del
niflo como una garantia de la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica
el interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir, el principio tiene sentido en la
medida en que existen derechos y titulares y que las autoridades se encuentran

limitadas por esos derechos.

Es en este sentido que el ejercicio de la autoridad, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, se orienta y limita por los derechos que el ordenamiento juridico le reconoce al
nifio, en este caso de la adopcion, considerando ademas los principios de autonomia
progresiva del nifio en el ejercicio de sus derechos y de participacion en todos los
asuntos que le afecten de acuerdo a lo que establecen los Articulos 5 y 12 de la

Convencion.

3.4. Aplicacion de los principios constitucionales al control postadopcion

La post-adopcién es un proceso de adaptacion mutua donde padres e hijo deben
conocerse y asumir su nueva situacion. Cada miembro de esta nueva familia necesita
su propio tiempo, cada hijo presenta nuevos retos segin su temperamento, ritmo de
aprendizaje, intereses y vivencias; pero el adoptado llega con una mochila cargada de
experiencias, muy diferentes a las de un hijo biolégico. De la noche a la mafiana todo

es nuevo: los colores, las personas, los olores, las costumbres, las personas.

El nifio adoptado tiene que acostumbrarse al nuevo estilo de vida los nuevos habitos,
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horarios y costumbres. Todo lo que ya conocia vuelve a desaparecer.

Hay que tomar en cuenta que los nifios adoptados estaban inmersos en muchas
circunstancias, y para entenderlo los padres adoptantes deben conocer la historia del
nifio o nifia, como los siguientes puntos.

a. Su historia esta marcada por el abandono, la institucionalizaciéon y frecuentemente

por malos tratos, trato negligente y vivencias traumaticas. Una historia llena de
dolor.

Estas experiencias repercuten en su personalidad, en sus comportamientos, en su
caracter, en su forma de percibir la realidad, y también repercuten en su desarrollo y
en la convivencia familiar.

La reparacion de las secuelas de su historia previa va a suponer un enorme
consumo de energias vitales, para el nifio y la familia.

Los acontecimientos de esta historia previa son fundamentales para la tarea de
revelacion y, sobre todo, permitiran entender y trabajar mas facilmente sus secuelas,
retrasos y trastornos.

La gestion de la historia previa del nifio o de la nifia adoptada es un elemento
fundamental para llevar a efecto la tarea reparadora.

El olvido no resuelve los problemas, los agrava y les deja mas impotentes y

vulnerables

“La adopcidon no es un nacimiento, sino una continuidad: este principio basico es,

quizas, aquellos que mas nos gusta ignorar cuando nos enfrentamos a la experiencia
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adoptiva. Y sin embargo es evidente que no podemos pemitirnos el lujo de olvidarlo.
Camino ya andado. Vida ya vivida. Un nombre para resumirla. Quizas solo un

nombre.”*

Puede decirse que aqui no se esta para garantizar los derechos de los padres, se esta

para garantizar el derecho de los nifios.

El Estado de Guatemala, en cumplimiento de su deber de procurar el bien comun debe
garantizar que después de todo el proceso de adopcion cuando finalmente el nifio o
nina dado en adopcion esté con su nueva familia, se cumpla efectivamente la
proteccion del nifio o nifa. En Guatemala la Constitucion Politica de la Republica en el
Articulo 51 establece que: “El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores de edad...les garantizara su derecho a la alimentaciéon, salud, educacién y

seguridad y prevision social.”

En este sentido, la Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha veintinueve de
enero de 2009 indica: “Debe atenderse a los derechos de los menores de edad, que por
su condicién de vulnerabilidad poseen derechos inherentes a su estado, que tienen

aplicacion obligada por los 6érganos jurisdiccionales.

Dentro de tales derechos se encuentran la proteccién que el Estado debe procurarles,

asi como promover el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia, especialmente

 Rahola, Pilar. Ob. Cit. P4g. 33.
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su dignidad, libertad, igualdad y proteccion social. Es decir que al aplicar una norma
ordinaria en un caso concreto, si existen intereses de nifios 0 adolescentes, deben
aplicarse a la luz de las disposiciones constitucionales que mejor coadyuven a su

proteccion.”®

Debe entenderse que esta proteccion es aplicable a todos los nifios en Guatemala, en
donde se incluyen a los nifios dados en adopcién. Para entonces el Estado debe vigilar
que esos nifios se les protejan de forma integral por sus padres adoptantes, dandoles el
trato igual que sus hijos biolégicos ya que como se ha dicho anteriormente el adoptado

adquiere la calidad de hijo del adoptante.

% Corte de Constitucionalidad. Ob. Cit. P4ag. 75.
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CAPITULO IV

4. Necesidad de crear una institucion que vele la seguridad de los menores
adoptados por extranjeros regulado en el Articulo 47 de la Ley de Adopciones

Decreto 77-2007

El Articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica establece que: “El Estado
garantiza la proteccion social, econémica y juridica de las familias como asociacién
natural de la sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo integral de las
personas. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes, la
solidaridad, el esfuerzo comtn, la comprensién mutua y el respeto reciproco entre sus
integrantes. El Estado garantizara proteccién a la madre, al padre 0 a quienes ejerzan

la representacion de la familia.”

De lo anteriormente expuesto se desprende que los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a vivir, ser criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de
origen. Cuando ello sea imposible o contrario a su interés superior, tendran derecho a
una familia sustituta, de conformidad con la ley. La adopcién tiene efectos similares a la
filiacion y se establece siempre en beneficio del adoptado o la adoptada, de

conformidad con la ley.

Ley de Adopciones regula sobre la proteccién que debe darsele a los nifios que son

adoptados por padres extranjeros, en el “Articulo 47 segundo parrafo establece que: se
93
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requerira ademas el compromiso de la Autoridad Central u homélogo del pais receptor
de proporcionar toda la informacién que permita dar seguimiento al nifo dado en

adopcion.”

Ademas la Convencién Interamericana sobre Conflictos de leyes en Materia de
Adopcion de Menores, suscrito por los Estados Americanos en la ciudad de la paz,

Bolivia, el veinticuatro de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro.

Si bien la Republica Guatemala no ha ratificado esta convencién, resulta pertinente e
interesante el analisis de sus disposiciones y del procedimiento previsto para el proceso
de seguimiento de proteccion a los menores que han sido adoptados
internacionalmente, puesto que brindan respuestas a varios de los aspectos que no han
sido resueltos en la ley guatemalteca. Ello, aunque no tengamos certeza alguna de que
el Estado las incorpore al ordenamiento juridico, puesto que bien pueden servir como
inspiracion o motivacién para idear una solucién al caso objeto de la presente
investigacion, como asi también para reflexionar sobre la conveniencia de su
aprobacion legislativa, o sobre las posibilidades a la hora de plantear una reforma en la

materia a nivel normativo.

Para las consecuencias o efectos de la adopcién se propone regular cada uno por su
propia ley, atendiendo especialmente a la naturaleza de cada uno de elios, y puesto
que la adopcién concebida en la actualidad no sélo repercute en la relacién adoptante-

adoptado, sino que también incluye a la familia de origen, como al nuevo ntcleo
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familiar. Asi pueden identificarse distintas situaciones: ya sean las derivadas de las
relaciones entre adoptante y adoptado en adopciones plenas y afines, sometiéndolas,
en principio, a la misma ley que rige la relaciones del adoptante con su familia legitima,
o bien en la adopcion simpie, por tener el adoptado una menor inserciéon en la familia
del adoptante, se regiran las relaciones entre adoptante y adoptado por la ley del
domicilio del adoptante, y las del adoptado con su familia de origen, por la ley de su

residencia habitual al momento de la adopcién.

Asimismo, se dispone la irrevocabilidad de la adopcion plena, la que se establece
mediante una norma material contenida en el Articulo 12 consecuencia de la
incorporacion global a la familia del adoptante, y con el objeto de garantizar la
estabilidad del vinculo. Igual tipo de directiva da el Articulo 19 por cuanto indica que la
Convencion se pronuncia a favor de la validez de las adopciones, limitando los

supuestos de nulidad al interés del menor.

4.1. Eficacia de las adopciones otorgadas en el extranjero

En cuanto a la eficacia extraterritorial de las adopciones dictadas en este marco, la
Convencion establece el principio de la libre circulacion de este tipo de decisiones en el
Articulo cinco dispone que: "Las adopciones que se ajusten a la presente Convencién
surtiran efectos de pleno derecho en los Estados parte, sin que pueda invocarse la

excepcion de institucion desconocida”. Nétese que la prohibicion de la invocacion de la
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aludida excepcién reafirma nuevamente el principio general favorable a la adopcién y su

eficacia extraterritorial.

Asi mismo, se ha sostenido que esta excepcion podria tener lugar en dos momentos: al
constituirse el vinculo, y debido a la aplicacién simultanea de dos leyes, y cuando se
proceda a examinar el efecto extraterritorial de la adopcién extranjera en un pais donde

no se la conozca.

4.2. Intervencion de instituciones piublicas o privadas

Se pretende destacar el doble examen propuesto por la Convencién tanto en la etapa
previa a la constitucién de la adopcion como respecto de su seguimiento posterior,
previsto en el Articulo ocho de la Convencion Interamericana sobre Conflictos de leyes

en Materia de Adopcion de Menores.

Respecto al primero, el texto convencional faculta a las autoridades que otorgaren la
adopcion a exigir que los candidatos adoptantes acrediten su aptitud fisica, psicolégica
y econdémica, a través de instituciones publicas o privadas, de las que se requiere que
su finalidad especifica se relacione con la proteccién del menor y que se encuentren

expresamente autorizadas por algtin Estado u organismo internacional.

El Consejo Nacional de Adopciones tiene como mision de: “Contribuir al fortalecimiento

del sistema de proteccién integral, garantizando la restitucion del derecho de la nifiez y
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adolescencia a crecer y desarrollarse en el seno de una farnilia, mediante politicas y

programas que cumplan con los principios y procedimientos establecidos en la Ley de

Adopciones.”®

El Articulo 23 del Decreto 77-2007 le asigna las siguientes funciones indicando que:

“Ademas de las contenidas en el Convenio de La Haya, son funciones de la Autoridad

Central, las siguientes:

a.

b.

C.

g.

Asegurar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en proceso de adopcion;
Promover la adopcién nacional, con prioridad en los nifios institucionalizados;
Asignar a cada nifio en proceso de adopcion la familia adecuada de acuerdo a su
interés superior;

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

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

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

Mantener un registro actualizado de los nifios vulnerados en su derecho de familia y

% Consejo Nacional de Adopciones. http://iwww.cna.gob.gt/portal/Mision.html. 01/07/010.
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de la institucién donde se encuentran en resguardo;

h. Elaborar un expediente de cada nifio en estado de adoptabilidad que se encuentre
albergado en sus instituciones o requerir su equivalente en las instituciones
privadas, de acuerdo con el articulo 16 del Convenio de La Haya donde conste:

- Sus datos personales y circunstancias, incluyendo fotografias del mismo;

- Su identificacion plena, mediante la certificacion de la partida de nacimiento; y el

documento que contenga su impresion plantar y palmar; la impresion de las huellas

dactilares de la madre y del padre, cuando sea el caso, asi como otros medios
cientificos;

- Su historial médico.

i. Emitir el certificado de idoneidad de los solicitantes, en un plazo no mayor de treinta
dias;

j- Confirmar que los candidatos para una adopcion internacional son idéneos de
acuerdo con la legislacion de Guatemala;

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

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

m. Recibir las solicitudes de adopcién, asi como formar y mantener el expediente
respectivo bajo custodia hasta el momento que se envie al juez de familia;

n. Darle seguimiento a los ninos dados en adopcidn; en las adopciones internacionales
se requerira informe de seguimiento a la Autoridad Central correspondiente;

0. Autorizar, supervisar y monitorear en forma periédica, y en su caso sancionar a las

entidades privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se dediquen al
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cuidado de los nifios;

. Tomar las medidas apropiadas y pertinentes para prevenir beneficios materiales
indebidos en relacién a la adopcioén;

Mantener comunicacion constante y cooperar con Autoridades Centrales o sus
equivalentes, promoviendo la colaboracién para asegurar la proteccion de los ninos,
principalmente en el intercambio de informacién sobre legislacion en materia de
adopciones, estadisticas, formularios y funcionamiento del Convenio Relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional;
Establecer el nimero de organismos extranjeros acreditados que se permitiran
funcionar en el pais y autorizar a aquellos que tengan el permiso para actuar. Los
organismos extranjeros acreditados deberan demostrar que estan debidamente
autorizados en su pais de origen;

Requerir a las instituciones que estime conveniente la informacién necesaria para el
cumplimiento de sus atribuciones y funciones;

Promover la cooperacién entre autoridades competentes, con la finalidad de
brindarles la protecciéon necesaria a los nifios;

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

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

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

atribuciones.”
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El Consejo Nacional de Adopciones es la autoridad central en materia de adopciones
en Guatemala, creado por el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones en cumplimiento de
lo establecido por el Convenio de la Haya en su Articulo 6 inciso 1) que indica: “Todo
Estado contratante designara una Autoridad central encargada de dar cumplimiento a

las obligaciones que la Convencion le impone.”

En cuanto al seguimiento posterior, se prevé que tales instituciones se comprometen a
informar a la autoridad otorgante de la adopcién respecto del desarrollo de la misma

durante el lapso de un afio.

Aqui cabe destacar que, sin lugar a dudas en cuanto a la finalidad proteccionista de la
Convencion Interamericana sobre Conflictos de leyes en Materia de Adopcién de
Menores, respecto de la norma en analisis. con el objeto de garantizar mejor y de modo
mas completo los intereses del adoptado, la posibilidad de intervencién de tales
instituciones en los procedimientos de adopciéon aleja cualquier posibilidad de

considerar la ratificacién de la normativa en analisis por el Estado.

Este extremo ha sido considerado por el pensamiento y opinion del investigador, sobre

todo porque aun no existe a nivel local una politica suficientemente fuerte como para

que se pueda crear tal institucion.
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4.3. Convenio de La Haya relativo a la proteccion del nifio y cooperaciéon en

materia de adopcion internacional de 1993

Esta Convencion propone instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados
contratantes de modo tal que se asegure el respeto al interés superior del nifio, a sus
derechos fundamentales que les reconoce el Derecho Internacional, y para prevenir el
secuestro, la venta o el trafico de nifios. En concordancia, garantizar el reconocimiento

en los Estados contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio.

Es decir, la Convencién no regula el conflicto de leyes entre los paises de origen y de
recepcion a los fines de regular la figura de la adopcion intemacional, sino que ofrece
una solucion a la problematica basada en un sistema de cooperacion, estableciendo las
condiciones para las adopciones internacionales, algunas de las cuales deberan ser
controladas por las autoridades competentes de esos Estados, regulados en los

Articulos cuatro y cinco de la ley.

Fundamentalmente el Estado de origen debera verificar: el estado de adoptabilidad del
nifio; que habiendo examinado las posibilidades de colocaciéon de éste en su Estado de
origen, la adopcioén internacional responde a su interés superior; y que se hayan
otorgado los consentimientos necesarios a los fines de la adopcion, habiendo mediado
el debido asesoramiento e informacion de las consecuencias de tales consentimientos,

incluyendo el consentimiento del nifio, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez.
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El Estado de recibimiento, por su parte, debera verificar: que los futuros padres
adoptivos sean adecuados y aptos para adoptar tanto legalmente como en sus
condiciones socio-psicolégicas; que han sido convenientemente asesorados; y que han
constatado que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en

dicho Estado.

Asimismo, se aplicara cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante
haya sido, sea 0 vaya a ser desplazado a otro Estado contratante, bien después de su
adopcion en el Estado de origen por cdényuges o por una persona con residencia
habitual en el Estado de recepcidn, bien con la finalidad de que se realice tal adopcion
en el Estado de recepcion o en el Estado de origen. En definitiva, existe un
desplazamiento del nifio antes o después de pronunciarse la adopcién, y ademas,
conforme al mismo articulo, el ambito de aplicacion material se limita a aquellas

adopciones que importen un emplazamiento del nifio en un vinculo de filiacion.

4.4. Procedimiento de investigacion de los posibles padres extranjeros

En primer lugar, los adoptantes con residencia habitual en un Estado contratante que
deseen adoptar a un nifio cuya residencia habitual esté en otro Estado contratante
deberan dirigirse a la autoridad central del Estado de su residencia habitual. Esta
evaluara si los solicitantes son adecuados y aptos para adoptar, y preparara un informe

respecto de estos Ultimos, y lo transmitira a la autoridad central del Estado de origen.
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Ello, a los fines de que los candidatos adoptantes no se dirijan directamente ante

aquellas autoridades sin haber sido evaluados antes por su propia autoridad central.

Por su parte, la autoridad central del Estado de la residencia habitual del nifio preparara
un informe sobre la identidad del nifio, su adoptabilidad, su medio social, su evolucion

personal y familiar, su historia médica y la de su familia.

También debera la autoridad central del Estado de la residencia habitual del nifio
asegurarse de que se han obtenido los consentimientos previstos en el Articulo cuatro,
y constatar con base en los informes relativos al nifio y a los futuros padres adoptivos
que la adopcion obedezca al interés superior del niffio. En su caso, transmitira a la
autoridad central del Estado de recepcion su informe sobre el nifo y la prueba de que

se han obtenido los consentimientos requeridos.

Llegada esta instancia, y para que el Estado de origen pueda confiar el nifio a los
futuros padres adoptivos, el procedimiento prevé que en primer lugar la autoridad
central del Estado de origen debera asegurarse que aquéllos han manifestado su
acuerdo con la adopcion. Ademas, si la ley del Estado de origen lo requiere, podra
exigirse que la decision de colocacion sea aprobada por la autoridad central del Estado

de recepcion.

En este punto, las autoridades centrales de ambos Estados deberan estar de acuerdo

en que se siga el procedimiento de adopci6n. Este es un momento crucial, puesto que
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si bien se ha sostenido que no se trata de aplicar acumulativamente las leyes de ambos
Estados, es la oportunidad en la que cada uno de ellos podra evaluar la viabilidad de la
adopcion en funcién de las disposiciones de su ordenamiento juridico, y sobre todo, si

ésta resulta apropiada a la luz de su orden publico internacional.

Finalmente, en esta etapa del procedimiento la autoridad del Estado de origen debera
constatar que el nifio haya sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en

el Estado de recepcion.

Recién luego de cumplidas todas las exigencias hasta aqui seflaladas comenzara la
etapa del procedimiento con relacion al desplazamiento del nifio al Estado de
recepcion. El convenio contempla la posibilidad de que el traslado se produzca antes o
después de la adopcion, por ejemplo, en aquellos supuestos en que el Estado de origen
exija que la adopcion tenga lugar en ese Estado, o que prohiba la colocaciéon del nifio
en el Estado de recepcion o su desplazamiento antes del dictado de la adopcion,

Articulo 28.

Las autoridades centrales de ambos Estados deberan asegurarse de que el traslado se
realice con toda seguridad, en condiciones adecuadas y, de ser posible, en compaiiia

de los padres adoptivos o de los futuros padres adoptivos.

Para el supuesto de que no se produjera el desplazamiento, los informes preparados

por ambas autoridades centrales seran devueltos a la que lo hubiera expedido.
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Asimismo, en concordancia con el principio de cooperacioén, rector y protagonista del
procedimiento disefiado en esta Convencion, se dispone que las autoridades centrales
se mantengan informadas sobre el procedimiento de adopcién y las medidas adoptadas
para finalizarlo, asi como sobre el desarrollo del periodo probatorio, si fuera requerido.

Articulo 20.

4.5. Autoridades centrales, autoridades puablicas, organismos acreditados y no

acreditados

En el sistema propuesto por la Convencién de la Haya las autoridades centrales de los
Estados de origen y recepcion tienen un rol protagénico. Por ello el texto convencional
exige que cada Estado contratante designe una autoridad central encargada de dar
cumplimiento a las obligaciones que emana el Articulo seis y especificamente, el
Articulo siete establece la obligacion general de cooperaciéon entre ellas, como asi
también la de promover la colaboracién entre las autoridades competentes de sus
respectivos Estados para asegurar la proteccién de los nifios y alcanzar los demas
objetivos. Asi, se enumera entre sus deberes el de informar sobre la legislacion de sus
Estados en materia de adopcién, estadisticas y formularios y funcionamiento del

Convenio.

Estas obligaciones son propias y exclusivas de las respectivas autoridades centrales;
sin embargo, otras funciones que les atribuye el Convenio pueden ser ejercidas por

aquéllas o bien pueden ser delegadas en autoridades publicas, como las detalladas en
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el Articulo ocho, destinadas a prevenir beneficios materiales indebidos y practicas
contrarias a los objetivos del Convenio. Incluso algunos deberes pueden ser delegados
tanto en autoridades publicas como en otros organismos debidamente acreditados en
ese Estado, tales como reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la
situacién de un nifo y de los futuros padres adoptivos; facilitar, seguir y activar el
procedimiento de adopcién; promover en sus Estados el servicio de asesoramiento en
la materia y para el seguimiento de las adopciones; y responder, en la medida en que lo
pemita la ley de ese Estado, a las solicitudes de informacién motivadas respecto de

una situacién particular de adopcion, entre otras Articulo nueve.
4.6. Reconocimiento de adopciones otorgadas en este marco

El Estado donde pretenda hacerse efectivo el reconocimiento debera controlar la
validez formal del certificado, y s6lo podra denegar el reconocimiento si dicha adopcion
es manifiestamente contraria a su orden publico, teniendo en cuenta el interés superior

del nifio, conforme lo dispone en el Articulo 24.

Con relacién a los efectos que desplieguen en los demas Estados los vinculos
adoptivos constituidos y reconocidos en el marco de la Convencion, el Articulo 26 fija un
limite minimo, disponiendo que importara un lazo de filiacion entre el nifio y sus padres

adoptivos, y la responsabilidad de estos Gltimos respecto del primero.
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También en este articulo se disponen los efectos con relacion a la ruptura del vinculo
de filiacion preexistente entre el nifio y su madre y su padre para el caso de que la
adopcion produzca este efecto en el Estado contratante en el que ha tenido lugar, como
si no lo tuviera alli o donde pretenda reconocerse. Asimismo, la posibilidad de
conversion de la adopcion en plena si en el Estado de origen no tuviera por efecto la

ruptura del vinculo de filiacién preexistente pero en el Estado de recepcion si.

Tal como se concluye con relacién al analisis de la proteccion del nifio adoptado por
padres extranjeros, en igual sentido se advierte que no caben dudas de la finalidad de
salvaguardar el interés y la integridad fisica y moral de los nifos en estado de
abandono por el Estado de guatemalteco. Asimismo, se intenta destacar la favorable
mision de la Conferencia de La Haya en la elaboracion del Convenio, tanto en su
constante evaluacion del funcionamiento y aplicacion de aquélla como en la
actualizaciéon de los problemas que acarrea la adopcién internacional con criterios de

actualidad y realidad.

Concretamente, ha servido para brindarles una familia a miles de nifios en el mundo,
aunque, sin embargo, no podemos dejar de advertir que el pais no se encuentra en
condiciones de participar en este marco normativo. La realidad y las politicas vigentes
en la materia, no convienen con varias de las disposiciones convencionales analizadas,
sobre todo aquellas relacionadas con la subsidiariedad de la adopcién internacional
frente a la nacional, y la intervencién de organismos acreditados y no acreditados,

maxime teniendo en cuenta que es necesaria la creacién de una entidad encargada de
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la proteccion de los adoptados, ya que Guatemala no cuenta con un seguimiento para

proteger a los nifios adoptados internacionalmente.
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CONCLUSIONES

1. Habiendo estudiado el objeto de este trabajo en el analisis y estudio de los distintos

procedimientos relativos a adopciones de padres extranjeros que pueden suscitarse
en el pais, se llega a la conclusion que el Estado de Guatemala no cuenta con un

institucion que vele por los menores que son adoptados por padres de otros paises.

Con la entrada en vigencia de la Ley de Adopciones, Guatemala avanza a la
modemizacion de esta institucion social, ya que se ajusta a lo establecido en los
tratados internacionales en la materia como el Convenio de La Haya y la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio, que protegen los derechos humanos del

nifo.

El reconocimiento de los derechos del nifio en los diferentes convenios
internacionales marca el perfeccionamiento de los instrumentos de proteccion de los
derechos de los nifios y el progreso en la garantia y protecciéon de los derechos
humanos en general. El interés superior del nifio es un principio del derecho
internacional que debe prevalecer durante la tramitacién de la adopcién ya nacional

o internacional.

. El Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, establece las
adopciones tanto nacionales como internacionales, la autoridad central, es decir el

Consejo Nacional de Adopciones, tiene la obligaciéon de darle seguimiento post
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adopcion a los nifios o nifias guatemaltecas, por lo que es una garantia para estos

nifos ya que se debe velar que efectivamente gocen del derecho a una familia y

desarrollo integral.
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RECOMENDACIONES

1. Crear una institucién estatal para darle seguimiento a los nifios que son adoptados
por padres extranjeros que pertenezca al Consejo Nacional de Adopciones a fin de

velar por el objetivo primordial que es la integracién familiar, de los nifios adoptados.

2. Procurar que el Consejo Nacional de Adopciones, en el proceso de adopcidon de
nifios tanto nacional como internacional, sean aplicados los principios que establecen
los convenios internacionales en materia de adopciones, de los cuales forma parte y
de la Ley de Adopciones y procurar de esa forma la proteccién de los derechos

humanos de los nifios.

3. Asegurarse que el Consejo Nacional de Adopciones asuma su papel como
responsable del reclutamiento de padres adoptivos mediante la realizaciébn de
estudios objetivos de los hogares de los posibles padres donde acrediten su aptitud
fisica, moral, psicologica y econémica, a través de instituciones pulblicas o privadas

cuya finalidad especifica se relacione con la proteccién del menor.

4. Que el Estado de Guatemala, mediante la institucién encargada realice acciones en
coordinaciéon con las autoridades centrales de los paises de las familias extranjeras
para dar seguimiento post adopcion de los nifios y nifias dados en adopcién

internacional y velar porque efectivamente logren su desarrolio integral.
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