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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veintiuno de febrero de dos mi seis.

Y Atentamente, pase al LIC. WENCESLAO GUERRA GUZMAN, para que proceda a
ravisar el trabajo de tesis de la estudiante MILDRED ANDREA MARROQUIN
GONZALEZ, intitulade: “EL TRAFICO DE NINOS EN EL MARCO DE LA ADOPCION
INTERNACIONAL EN GUATEMALA ”. |

Me permito hacer de su conocimiento que esta facullado para realizar las
modificaciones da 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 Articuio 31 del Normativo para ia Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General PUblico.
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Sefior Decano:

. Tengo e honor de ditigirme a usted, para hacer de su conocimientc que he
revisado el trabajo de tesis de la bachiller Mildred Andrea Marroquin Gonzalez, quien desarrolld el
tema intitulado: “EL TRAFICO DE NINOS EN EL MARCO DE LA ADOPCION INTERNACIONAL :
EN GUATEMALA”, y por ello rindo a usted el dictamen respectivo de Ia forma siguiente: i

l. El trabajo se caracteriza por el esfuerzo, dedicacién y diligencia del mismo toda vez
que contiene una exposicién de conceptos juridicos por demas importantes, lales
como los derechos del nifio, los derechos humanos, el matrimonio, la Adopcién que es :
propiamente el tema de fondo de la presente investigacion. k

ii. No escapa a nuestro conocimiento el hasta ahora fracaso de los instrumentos juridicos
exisientes para controlar con eficacia las Adopciones de infantes en paises no
desarrollados u otros en vias de desarrollo, sabido es que en Guatemala, desde hace
mas de una década, se vio afectada por el casi comercio de nifios, al extremo de que
los medios de prensa nacional y extranjera divulgaban tales noticias.

I El frabajo de la sustentante es relevante y estimo que seria provechoso tomar en
cuenta cada uno de los aspectos tratados en el, porque ademas de la mera
enunciacion de los Instrumentos Juridicos que tienen aplicacion en el asunto, este

. contiene una seria investigacion y un andlisis sobre el trafico de nifios en Guatemala,
en una epoca que solo refleja una muestra de lo que ha ocurrido en nuestra Sociedad
en los tiempos sefialados por la actora, pero que hasta el dia de hoy es un asunto sin
resolver.

IV, Por lo anterior considero que las conclusiones y las recomendaciones de la
sustentante son dignas de tomarse en cuenta. Y en esa virtud considero que el {rabajo
elaborado debe aprobarse para el examen pUblico de |a sustentante.

Respetuosamente de UD

Lic. Wenceslao Guerra
Colegiado No. 3,465

102, Avenida 13-58, Zona 1 Of. 308, Tercer Nivel, Edificio Duarte
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TRAFICO DE MINOS EN EL MARCO DE LA ADOPCION INTERNACIONAL EN
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INTRODUCCION

Todos los seres humanos esperan de una u otra forma la compafiia de alguien que nos
haga sentir cbmodos y seguros. Asi las parejas al unirse buscan preservar la raza humana, a la
vez gozar de la compafiia de una persona que brinde alegria y esperanza a sus vidas, que les haga
sentir responsabilidad para vivir y poder cuidar de ella. Sin embargo, no a todos los seres
humanos otorgé Dios la capacidad de procrear un hijo, por lo que muchas parejas que se

encuentran en esta situacion, deciden adoptar uno.

La adopcion internacional, aparecié como un fendmeno social que tenia como objetivo
dar una familia a los miles de nifios que habian perdido a sus padres y que fueron ubicados en
hogares de Europa Occidental y Estados Unidos, su funcién era en beneficio de los nifios. A
partir de los afios 90, la préctica de la adopcion internacional se incrementd notablemente debido
a que los indices de nacimiento han disminuido en paises desarrollados como Estados Unidos,
Alemania, Noruega y Francia, por la incorporacion de la mujer al mercado laboral, la
proliferacion de anticonceptivos, cambios culturales y la reduccién de las bolsas de marginacion,
que redujo la existencia de nifios abandonados a niveles minimos en América Latina. Por lo que
miles de parejas recurren a la adopcion en el extranjero utilizando a paises como Guatemala en
calidad de proveedores de nifios utilizando de manera erronea y con fines de lucro dicha
institucion, con el fin de conseguir hijos a quienes no los tienen a través del trafico de menores,
tergiversando asi la esencia de la adopcion que consiste en dar una familia al menor

desamparado.

Ante el continuo crecimiento de la demanda, la mayoria de los estados industrializados
han receptado en sus legislaciones, la creacion de sociedades que tienen como objeto la busqueda
de nifios generalmente recien nacidos en los paises del tercer mundo y a los cuales, para estimular
su desarrollo, se les reconoce el derecho de obtener ganancia en dinero por su actividad de
intermediacion. Asi por ejemplo, en Noruega y Estados Unidos existen numerosas agencias de
adopcidn que se esparcen por el mundo en blsqueda de recién nacidos y por los cuales estan
dispuestos a pagar elevadas sumas de dinero. Es tal el incremento de la actividad que estas

compaiiias llegan a acumular stocks y los ofrecen de diferentes colores y tamafios en la
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publicidad comercial grafica y no televisiva. Sin tener en cuenta la inmoralidad que encierra la
degradacion de un nifio a la categoria de mercaderia en oferta, estas empresas ofrecen nifios de
distintas razas, color, tamafio, edad, procedencia y aptitudes, a través de la red informatica via
internet del mismo modo que se promociona un producto, fijando un precio por la buscada
adopcion y dando inclusive la posibilidad de poder pagarlos en cuotas mensuales a los

interesados que tengan tarjeta de crédito.

Por otra parte, en Guatemala la pobreza ha obligado a muchos padres y madres a vender a
sus hijos, tal vez con la esperanza de procurarles un mejor futuro, pero son muchos mas los que
han sido robados a sus progenitores en circunstancias dolorosas, ya que para nadie es un secreto
que el negocio de las adopciones ilegales en Guatemala ha llegado a convertirse en una actividad
econémica muy lucrativa para aquellas personas que juegan con la miseria humana para
beneficiarse Unica y exclusivamente a si mismos. Hay de todo en este negocio: vientres en
alquiler, comadronas que reciben un bebé y se lo venden al mejor postor mientras la madre adn se
recupera del parto, registradores civiles que se prestan a quitar y poner nombres, hospitales que
hacen perdidiza la documentacién de un nacimiento, personal de cuidado que sabe que los bebés
estan en los hogares temporales de manera ilegal y personas que se prestan a encubrir y defender

lo indefendible.

Lo ideal seria que un nifio huérfano o no querido por su madre contara el dia de mafiana
con un hogar en donde lo cuiden, lo ayuden a crecer y formarse como un hombre de bien en un
ambiente lleno de amor. Se estd consciente que ningun nifio deberia carecer de techo, ternura,
abrigo o alimento y ésta, precisamente, es una cuestion muy elemental de ética; tan elemental,
que los infantotraficantes lo han usado como argumento perfecto e incuestionable para cometer
las mas grandes injusticias y permanecer en la mas absoluta impunidad. Estos comerciantes
inescrupulosos de la nifiez son los Unicos capaces de acabar con sus congéneres por placer,
ambicién o perversion, gracias a ellos hay miles y miles de pequefios abusados, explotados,

prostituidos o comercializados que deambulan por el mundo sin ningtn rumbo.

Actualmente se utilizan diversos medios ilegales para dar en adopcién a un nifio, en lugar

de seguir los procesos legales, convirtiendo al acto noble de la adopcidn en una transaccion
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comercial, asi que como cualquier trabajo desarrollado por el hombre, la tarea de encontrar un

hogar para un nifio representa cada dia mas un negocio muy rentable.

El presente trabajo tiene como objeto desarrollar importantes aspectos sobre la adopcion

en Guatemala, y se integra de seis capitulos.

El capitulo primero se refiere a los derechos del nifio, su definicién, fundamentacion,
doctrinas prevalecientes, asi como los instrumentos de proteccion integral tanto a nivel nacional
como internacional. EIl capitulo segundo se enfoca a los derechos humanos a nivel general, su
fundamentacion y generaciones. EI capitulo tercero desarrolla el matrimonio y la familia desde
su etimologia, origen y evolucion hasta nuestros dias. En el capitulo cuarto se trata lo referente a
la adopcidn, abordando temas como su origen, naturaleza juridica, clases y término de la misma
de acuerdo a la legislacion guatemalteca. El capitulo quinto, contiene la adopcion internacional y
se conoce cuales son los procedimientos y requisitos que deben cumplirse a nivel privado y
estatal, asi como los principios dentro de los cuales se enmarca. Por ultimo, en el capitulo sexto

se presenta un breve analisis sobre el trafico de nifios en Guatemala.

Todos los nifios y nifias tienen derecho a una familia, lo que puede lograrse a través de la
adopcion, si es para el bienestar del nifio y si todas las precauciones sobre proteccion han sido
implementadas. Sin embargo, cuando la adopcién implica la creacion de una oferta de infantes
para responder a la alta demanda de padres extranjeros, la institucién de la adopcion se
transforma en una transaccion comercial, ya que la nifia o nifio se convierten en un objeto de

negocio, perdiendo su derecho a ser respetados como seres humanos.

(iii)
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CAPITULO |

1. Derechos del nifio

1.1 Definicion

Definiendo los derechos del nifio, podria decirse que son el conjunto de disposiciones o
normativas tanto de caracter nacional como internacional, que han cobrado vigencia y cuya
finalidad estriba en brindar una adecuada proteccién a la nifiez, asi como procurarles su adecuado
desarrollo sin distingo de ninguna naturaleza, es decir, que sus destinatarios son los nifios en

general, independientemente de cualquier consideracion de caracter subjetivo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio define como nifios a los varones o
muchachas menores de 18 afios, y considera que cada nifio es tanto un individuo como un
miembro de una familia o una comunidad. Segun la convencion, un nifio es un ser humano

dotado de una gama plena de derechos.

1.2 Fundamentacion

En 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, la cual constituye los derechos fundamentales y vitales de caréacter universal
que representan el minimo necesario para garantizar la supervivencia, el desarrollo, la proteccion
y la participacion de las nifias, nifios y adolescentes, para que como sujetos de derechos se les
permita ser protagonistas de su propio desarrollo para el fortalecimiento del estado de derecho, la
justicia, la paz y la democracia. Dicha convencion fue ratificada por Guatemala el 10 de mayo de
1990 y entrd en vigencia el dos de septiembre del mismo afio por medio del Decreto Nimero 27-

90 del Congreso de la Republica.

De conformidad con el Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, en materia de derechos humanos, los convenios ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno, por lo que la Convencién sobre los Derechos del Nifio es

ley vigente en el pais y constituye un instrumento juridico de caracter coercitivo para el Estado de



Guatemala.

Por otra parte, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, entré en vigencia
mediante el Decreto Numero 27-03 del Congreso de la Republica, el cuatro de junio del afio
2003, con el objeto de lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y adolescencia
guatemalteca, dentro de un marco democratico e irrestricto respeto a los derechos humanos. Esta
ley fue aprobada, debido a que el Decreto Numero 78-79 del Congreso de la Republica, Codigo
de Menores, dejo de responder a las necesidades de regulacion juridica en materia de la nifiez y
adolescencia, y para adecuar nuestra realidad juridica al desarrollo de la doctrina y normativa

internacional sobre la materia.

1.3 Doctrinas prevalecientes en materia de derechos del nifio

1.3.1 Doctrina de la situacion irregular

La esencia de esta doctrina, radica en la creacion de un marco juridico que legitima la
intervencion estatal discrecional sobre una categoria residual de la infancia, constituida por el
mundo de los menores. La indistincion entre abandonados y delincuentes es la piedra angular de
esta doctrina juridica, por lo que la extension del uso de la misma resulta inversamente
proporcional a la extension de las politicas sociales basicas. Por tal motivo, la falta de recursos o

de voluntad politica, ha motivado la judicializacion del problema de los menores.

El origen de la doctrina de la situacién irregular, radica en la pérdida de autonomia, que
un dia tuvo la figura central de la infancia y su incrustamiento en una cultura juridico-social que
vincula la oferta de la proteccidn-represion a una declaratoria previa de algun tipo de

incapacidad.

Un andlisis historico riguroso demuestra que la historia de la infancia, es la historia de su
control. Esta perspectiva parte del rechazo de considerar a la infancia como una categoria

ontoldgica, sosteniendo por el contrario que la misma constituye el resultado de un complejo



proceso de construccion social, cuyos origenes pueden ubicarse en torno al siglo XVII. En otras
palabras, esto significa afirmar que la nifiez de hoy no fue percibida como una categoria diferente

de los adultos antes de dicho periodo.

La doctrina de la situacion irregular se basa en las leyes de menores nacidas a comienzos
del presente siglo que como en el caso de Guatemala, se encuentran ain vigentes en algunos
paises de América Latina, estas leyes estan dirigidas unicamente a aquellos nifios que por tener

sus necesidades basicas insatisfechas caen en la categoria de menores en situacion irregular.

La profundizacion de la crisis econdémica con efectos en los sectores de salud y educacion
ha provocado un aumento del nimero de los Ilamados menores en situacién irregular, los que no
tienen sus necesidades basicas satisfechas y una disminucion de nifios y adolescentes que si
tienen sus necesidades basicas satisfechas.

Es decir, que esta corriente doctrinaria esta dirigida a los menores que sufren de abandono
moral o material, que se encuentran en peligro, son maltratados, han transgredido la ley y quienes
sufren de desviaciones o trastornos en su conducta, por lo que se busca su proteccion juridica y
social a través de instituciones estatales destinadas a su educacion, cuidado y proteccion; la
reeducacion y reintegracion del menor al medio social a través de métodos, técnicas y
mecanismos que permitan su desarrollo integral; asi como, solucionar la problematica social de
los menores que se encuentran en situacion irregular como consecuencia del abandono, el

maltrato, la delincuencia juvenil, etc.

Lo anterior, permite subrayar que todo menor en situacién irregular constituye un objeto
de compasién al que se le debe brindar una proteccion integral adecuada a sus necesidades
basicas de educacion y sociabilizacion que le permitan integrarse a su medio social.

1.3.2 Doctrina de la proteccion integral

Es el conjunto de disposiciones que regulan las relaciones de la infancia y juventud asi

como su entorno, desde su desarrollo fisico, psiquico o emocional hasta su completo desarrollo



social, contenidos en la normativa internacional.

Esta doctrina tiene caracteristicas que la hacen especial y diferente a todas las demas. La
diferencia radica en que busca proteger a todos los nifios, nifias y adolescentes en dos
direcciones: desde el punto de vista social y desde el punto de vista juridico, en otras palabras,

pretende dar a la infancia y juventud proteccion social y proteccion juridica.

La proteccion social la pretende a través del establecimiento y puesta en practica de
politicas pablicas, nacidas de las necesidades sentidas de las diferentes comunidades en cuanto a
infancia y juventud, a fin de garantizarles las condiciones econdmicas, politicas, sociales y
culturales que favorezcan su pleno desarrollo como personas humanas, involucrando en esta
responsabilidad tanto al estado, como a las autoridades locales, a las organizaciones no
gubernamentales, la comunidad y la familia. Se busca un esfuerzo multisectorial,
multidisciplinario, coordinado, descentralizado que genere un verdadero sistema de la nifiez y

adolescencia.

Y la proteccion juridica la pretende dar a través de respeto a las garantias individuales
contenidas en las diferentes constituciones politicas de los paises, como con el establecimiento de
garantias judiciales propias para la juventud, por su condicion de tal, en la promulgacién de
nuevas leyes dirigidas a estos grupos etéreos, en aras de una concordancia con el sistema juridico

imperante en todo estado de derecho.

Esta doctrina aparece representada por cuatro instrumentos basicos: la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, las reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing), las reglas minimas de las Naciones
Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, y las directrices de las Naciones

Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad).

La convencion, que ha sido el instrumento de derechos humanos que més ha llamado la
atencion y prueba de ello es la gran cantidad de paises que la han ratificado, constituye un

instrumento para el conjunto del universo de la infancia y no sélo para los menores. Esta



construccion teorica que tiene como fuente los derechos humanos, en especial los emanados por
organismos internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas, puede definirse como
la serie de estudios realizados por los doctrinarios de los derechos de la infancia, en relacién a los
derechos humanos de los nifios y las nifias, a los cuales hace figurar como sujetos de derechos,

protagonistas de su historia que por su vulnerabilidad requieren de una proteccion total.

En este sentido se puede concluir que el proceso de reformas legislativas desencadenado
en los paises de América Latina, es y deberia permanecer, como un proceso altamente dinamico,
con el fin de uniformar las legislaciones nacionales a los verdaderos principios de la doctrina de

la proteccion integral, para la proteccion y debido respeto de la nifiez y la adolescencia.

1.4 Instrumentos de proteccion integral de los derechos del nifio

1.4.1 Declaracion de los derechos del nifio

Después de la Segunda Guerra Mundial, en el ambiente de la Declaracion de los Derechos
del Hombre, se aprueba una declaracién ampliada de la Declaracion de Ginebra, y 10 afios
después, el 20 de noviembre de 1959 se produce la Declaracion de los Derechos del Nifio,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién X1V, la cual

contiene los 10 principios basicos referidos al bienestar y a la proteccion de la infancia.

Derechos tan fundamentales como el derecho a jugar, a sofiar, el derecho al carifio, a la
despreocupacion y a la seguridad, el derecho a la educacion y a los cuidados, en suma el derecho
a vivir una etapa decisiva de la vida, aun hoy dia se le niega a la mayoria de los nifios del mundo.
Hacer que cada ser humano tenga derecho a una verdadera infancia es, a la vez, una lucha

prioritaria y un desafio para el futuro de la humanidad.

Hasta hace muy poco, en la mayoria de las sociedades el nifio como tal no existia. Tan
s6lo a principios de este siglo se le reconocié como a una persona de pleno derecho, diferente del

adulto, con necesidades propias que requieren una proteccion especial. Por cierto, este avance



debe mucho al psicoanalisis y a las ciencias humanas. El reconocimiento del nifio como sujeto de
derechos tan solo data del siglo XX y esos derechos estan lejos de garantizarse en la mayoria de

los paises, principalmente en vias de desarrollo, donde viven el 85% de los nifios del planeta.

La Declaracion de los Derechos del Nifio, se instituyd con el objeto de manifestar la
preocupacién por la situacién de la infancia y con la finalidad de que el nifio y la nifia gocen de
una infancia feliz y de los derechos y libertades que en ella se enuncian para su proteccion y
cuidado especial desde antes de su nacimiento siendo su objetivo primordial el interés superior
del nifio. Asi mismo, la Asamblea General de las Naciones Unidas, recomendd que se instituyera
en todos los paises un dia universal del nifio (20 de noviembre) el cual se consagraria a la
fraternidad y a la comprension entre los nifios del mundo entero y se destinaria a actividades

propias para promover el bienestar de los nifios del mundo.

Debido a que toda persona de acuerdo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
tiene derechos y libertades sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, opinion politica o de
cualquiera otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento u otra condicion,
asi mismo los derechos contenidos en la Declaracion de los Derechos del Nifio seran reconocidos
a todos los nifios sin excepcion alguna, ya que segun la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
todos los nifios independientemente del sitio donde hayan nacido, de la raza o el grupo étnico al
que pertenezcan, de su género, de su grado de pobreza o riqueza; deben disfrutar de
oportunidades plenas de convertirse en integrantes productivos de la sociedad, y deben contar con
el derecho a dar a conocer sus opiniones y a que se les escuche. Los derechos del nifio son los

siguientes:

. Derecho a la igualdad, sin distincion de raza, credo o nacionalidad.

Derecho a una proteccion especial, para su desarrollo fisico, mental o social.

Derecho a un nombre y una nacionalidad.

Derecho a una alimentacion, vivienda y atencion médica adecuada para el nifio y la madre.
Derecho a una educacién y cuidados especiales para el nifio fisica y mentalmente disminuido.

Derecho a comprension y amor por parte de los padres y la sociedad.

N o a s~ w D oe

Derecho a recibir educacion gratuita y a disfrutar de los juegos.



8. Derecho a ser primero en recibir ayuda en casos de desastre.

9. Derecho a ser protegidos contra el abandono y la explotacion en el trabajo.

10. Derecho a formarse en un espiritu de solidaridad, comprension, amistad y justicia entre los
pueblos.

En conclusion, la Declaraciéon de los Derechos del Nifio tiene por objeto que todos los
paises del mundo garanticen los derechos del nifio lo cual se enuncia en los 10 principios
fundamentales que componen la misma. Es importante que las Naciones Unidas se hayan
preocupado por proclamar esta declaracion, ya que un nifio ademés de ser un ser fragil necesita
que se le proteja, pero en mi opinion el dnico inconveniente que se tiene es que la misma no
obliga a los estados a aplicarla, lo cual hace casi imposible de que se le garantice a plenitud todos
los derechos que le corresponden a los nifios. Razén por la cual, no se puede considerar que los
10 principios béasicos contenidos en esta declaracion sean suficientes para manifestar la
preocupacion por la situacion de la infancia, por lo que a continuacion trataremos la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ya que la misma va un poco mas alla, al ser un instrumento

internacional de derechos humanos.

1.4.2 Convencion sobre los derechos del nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, es un conjunto universalmente aceptado de
normas y obligaciones que dan a los nifios un papel protagénico en la construccion de una
sociedad justa, respetuosa y pacifica. Detalla los derechos humanos basicos y permanentes de
todos los nifios en todas partes, como el derecho a la supervivencia, al desarrollo pleno, a la
proteccion contra las influencias perniciosas, el abuso y la explotacion, y a la participacién plena
en la vida familiar, cultural y social. La convencion protege tales derechos al fijar normas en
materia de la atencion de la salud, la educacion y los servicios juridicos, civiles y sociales. Esas
normas constituyen puntos de referencia que posibilitan la evaluacion de los avances realizados
en esos aspectos, y los estados que ratifican la convencién quedan obligados a contemplar el
interés superior de los nifios en todas las medidas que tomen y las politicas que ejecuten.

Este conjunto de compromisos fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones



Unidas mediante resolucion numero 44/95 el 20 de noviembre de 1989 entrando en vigor el dos
de septiembre de 1990 y desde entonces, ha sido ratificado por 191 estados. Es el tratado
internacional de derechos humanos que ha sido adoptado por el mayor nimero de paises en la
historia. Guatemala lo suscribid el 26 de enero de 1990 y fue aprobado por el Congreso de la

Republica el 10 de mayo del mismo afio.

La Convencidn se apoya en cuatro principios fundamentales:

1°. La no-discriminacion (Art. 2)
2°. El interés superior del nifio (Art. 3)
3°. El derecho del nifio a la vida, la supervivencia y el desarrollo (Art. 6)

4°. El respeto por las opiniones del nifio (Art. 12)

En conclusion, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, complementa y va més alla de
la legislacion internacional existente a favor de los nifios, proporciona una serie de principios
aceptados universalmente y que comprometen a cada uno de los estados a tomar las medidas

encaminadas al cumplimiento de la misma, asi como en su caso, modificar la legislacion interna.

1.4.2.1 Protocolos facultativos de la convencion sobre los derechos del nifio

Con el propdsito de combatir el creciente abuso y la explotacion de los nifios del mundo,
la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd dos apéndices llamados: los protocolos
facultativos a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que es el tratado que detalla los

derechos de los que disfrutan todos los nifios del mundo.

Esos protocolos facultativos se refieren a dos temas fundamentales: los nifios en los
conflictos armados y la venta de nifios, la prostitucion y la pornografia infantil. Se ha invitado a
los gobiernos (estados parte) a que firmen y ratifiquen los protocolos facultativos, que fueron
aprobados el 25 de mayo del afio 2000.



1.4.2.2  EIl protocolo facultativo sobre la participacion de los nifios en los conflictos armados

Unos 300,000 nifios de todo el mundo participan en conflictos armados en calidad de
soldados, sirvientes y/o esclavos sexuales. Esos nifios, a quienes se recluta o se obliga a sumarse
a las fuerzas armadas, en algunos casos antes de que cumplan los 10 afios, son testigos o
participes de actos de violencia, en muchas ocasiones contra sus propias familias y comunidades.
El protocolo facultativo fija en 18 afios la edad minima para que un nifio pueda participar
directamente en hostilidades o ser llamado a filas de manera obligatoria. También requiere que
los estados tomen todas las medidas a su alcance para dar de baja a los soldados menores de edad

y para ayudarles a rehabilitarse y reintegrarse en la sociedad.

La edad minima de 18 afios que establece el protocolo facultativo se refiere al
reclutamiento obligatorio, no al que tiene caracter voluntario. Debido a ello, los estados estan
obligados a presentar una declaracion en la que deben informar a qué edad permiten sus fuerzas
nacionales el reclutamiento voluntario y qué recaudos toma cada estado para garantizar que en
ningun caso se reclute a los nifios por la fuerza o mediante coercion. La UNICEF, junto a otras
organizaciones, agrupaciones y ONGs defensoras de los derechos de los nifios, alienta a todos los
estados a que ratifiquen el protocolo facultativo sin reservas, y que declaren que la edad minima

para el reclutamiento voluntario son los 18 afios.

1.4.2.3 El protocolo facultativo sobre la venta de nifios, la prostitucion y la pornografia infantil

Un namero cada vez mayor de nifios de todo el mundo es victima del abuso y la
explotacion. Unos 30 millones de nifios, por ejemplo, caen en manos de los traficantes de nifios.
Para ayudar a salvaguardar el derecho de los nifios a la proteccion contra tales abusos, el
protocolo facultativo requiere que los estados tomen medidas juridicas y administrativas
destinadas a prevenir la venta, el trafico y la explotacion sexual de los nifios incluidas la
prostitucion y la pornografia infantil, e imponer castigos por tales delitos. EIl protocolo
facultativo alienta la cooperacion internacional para hacer frente al caracter inter-fronterizo de
esos delitos. Los estados se comprometen a asistir a los nifios que hayan sido victimas de los

delitos de este tipo, concentrandose en el interés superior de los nifios, y a informar alas



comunidades y los nifios acerca de tales cuestiones.

1.4.3 Reglas minimas de las naciones unidas para la administracion de la justicia de menores

(Reglas de Beijing)

En 1980, el Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Caracas, Venezuela, formuld varios principios basicos
que, a su entender, debian quedar reflejados en un conjunto de reglas que habian de elaborarse
para la administracion de justicia de menores a fin de proteger los derechos humanos

fundamentales de los menores que se encontraran en dificultades con la justicia.

Esas reglas podrian luego servir de modelo a los estados miembros de las Naciones
Unidas en relacion con el tratamiento de los delincuentes juveniles. El congreso recomend6 que
se pidiera al Comité de Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia, érgano permanente

del Consejo Economico y Social, que elaborara las reglas.

En los afios siguientes, el comité en colaboracion con el Instituto de Investigacion de las
Naciones Unidas para la Defensa Social, los institutos regionales de las Naciones Unidas y la
Secretaria de las Naciones, formulé un proyecto de reglas minimas las cuales fueron aprobadas
en principio en las reuniones preparatorias regionales para el Séptimo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, y una Reunion Preparatoria

Interregional, celebrada en Beijing (China) del 14 al 18 de mayo de 1984, las enmend0 y aprobo.

Con las reglas, adaptadas a las aspiraciones y al espiritu de los sistemas de justicia de
menores de todo el mundo, sistemas que funcionan en el marco de condiciones nacionales y
estructuras juridicas diferentes, se establecid lo que se aceptd que constituia un principio general
y una préactica satisfactorios para la administracion de la justicia de menores. Las reglas
representan las condiciones minimas aceptadas por las Naciones Unidas para el tratamiento de los

delincuentes juveniles en todo el sistema de tratamiento de esas personas.

En conclusion, estas reglas, se refieren a la aplicacion de los derechos y procedimientos
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en el tratamiento de los jovenes delincuentes, desde el momento en que se inicia su juzgamiento,
hasta el momento en que egresan del centro en que fueren internados; es decir, que abarca las
fases del juicio y del cumplimiento de la medida impuesta, ya que el hecho de que se presuma
como autor de un hecho ilegal, no implica que no se le trate con respeto y dignidad. Se divide en

seis partes y contiene un total de 30 Articulos, aunque no se les llama de esa forma.

La primera parte se refiere a los principios generales, con el siguiente contenido: a)
orientaciones fundamentales; b) alcance de las reglas y definiciones utilizadas; c) ampliacion del
ambito de aplicacion de las reglas; d) mayoria de edad penal; e) objetivos de la justicia de
menores; f) alcances de las facultades discrecionales; g) derechos de los menores; h) proteccion

de la intimidad; i) clausulas de salvedad.

La segunda parte se refiere a la investigacion y procesamiento, y contiene: a) primer

contacto; b) remision de casos; c) especializacion policial; d) prision preventiva.

La tercera parte se refiere a la sentencia y la resolucién, y su contenido es: a) autoridad
competente para dictar sentencia; b) asesoramiento juridico y derechos de los padres y tutores; c)
informes sobre investigaciones sociales; d) principios rectores de la sentencia y la resolucion; e)
pluralidad de medidas resolutorias; f) caracter excepcional del confinamiento en establecimientos
penitenciarios; g) prevencion de demoras innecesarias; h) registros; i) necesidad de personal

especializado y capacitado.

La cuarta parte trata lo relativo al tratamiento fuera de los establecimientos penitenciarios,
y contiene: a) ejecucion efectiva de la resolucidn; b) prestacion de asistencia; ¢) motivacion de

voluntarios; d) movilizacion de voluntarios y otros servicios de caracter comunitario.

La quinta parte hace referencia al tratamiento en establecimientos penitenciarios, y
contiene lo siguiente: a) objetivos del tratamiento en establecimientos penitenciarios; b)
aplicacion de las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos aprobadas por las Naciones

Unidas; c) frecuente y pronta concesion de la libertad condicional; d) sistemas intermedios.
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Y la sexta parte se refiere a investigacion, planificacion, formulacion y evaluacion de
politicas, y contiene un solo subtema que se llama la investigacion como base de la planificacién

y de la formulacidn, y la evaluacion de politicas.

1.4.4 La declaracién de las naciones unidas sobre los principios sociales y juridicos relativos a
la proteccion y el bienestar de los nifios con particular referencia a la adopcion y

colocacion en hogares de guarda en los planos nacional e internacional (1986)

En el antecedente inmediato de los preceptos que en materia de adopcion se contemplan
en la Convencion de los Derechos del Nifio, esta declaracion fue también base de las directrices
de Brighton para la adopcién internacional que fueron preparadas por organismos no

gubernamentales y que se confirmaron en Hong Kong en 1996.

La Declaracion de las Naciones Unidas de 1986, establece en su Articulo 17: Cuando no
sea factible colocar a un nifio en un hogar de guarda o darlo en adopcién a una familia adoptiva, o
cuando el nifio no pueda ser cuidado adecuadamente en su pais de origen, podra considerarse la
adopcidn en otro pais como forma alternativa de proporcionarle una familia.

Asimismo, la declaracion en cita establece dos consideraciones fundamentales:

1.4.4.1 Asegurar que todo el que resulte involucrado de modo directo en el proceso de adopcion

se encuentre debidamente asesorado; y

1.4.4.2 Asegurar que se lleve a cabo el seguimiento de la relacion entre el nifio y los futuros
padres adoptivos antes de que se realice la adopcion.

Adicionalmente, subraya la importancia de evitar los secuestros de nifios, impedir que se
obtengan beneficios financieros como resultado de la adopcion y proteger los intereses juridicos y

sociales del nifio.

Asi mismo, cabe destacar que las directrices de Brighton para la adopcidn internacional,
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se aprobaron en 1982, encuentran su fundamento en el borrador de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, y se elaboraron por una
serie de organizaciones no gubernamentales entre las cuales cabe mencionar: el Consejo
Internacional de Bienestar Social (ICSW), el Servicio Social Internacional (SSI), asi como el
Centro de Desarrollo Social y Asuntos Humanitarios de las Naciones Unidas. Despues de su

revision, se confirmaron 14 afios después de su aprobacion.

1.5 Instrumentos de proteccion de los derechos del nifio a nivel nacional

1.5.1 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala desde el Articulo 1 hasta el 106
regula los derechos humanos y la obligacion del estado de garantizarle a todos los habitantes de
la repdblica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la
persona. No obstante en forma especifica no se refiere a los nifios o nifias, y ello es ldgico,
porque los nifios también son personas y la constitucidn no hace distingo de ninguna naturaleza al
referirse a los derechos humanos de las personas, por lo cual también protegen a los nifios, nifias

y jovenes.

Todos los Articulos en consecuencia también protegen a los nifios, pero los mas claros
son el 3y el 4 que establecen: El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion,
asi como la integridad y la seguridad de la persona. En Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. EIl hombre y la mujer cualquiera que sea su estado civil,
tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar

conducta fraternal entre si.

Como se ve, al referirse a los derechos lo hace refiriéndose a la persona o seres humanos,

dentro de los cuales también légicamente estan los nifios.

El dnico Articulo que si menciona directamente a los nifios, es el 20 que dice: Los

13



menores de edad que transgredan la ley son inimputables. Su tratamiento debe estar orientado
hacia una educacion integral propia para la nifiez y la juventud. Los menores, cuya conducta
viole la ley penal, seran atendidos por instituciones y personal especializado. Por ningln motivo
pueden ser recluidos en centros penales o de detencion destinados para adultos. Una ley

especifica regulara esta materia.

1.5.2 Cadigo penal

El dnico Articulo que se refiere a los nifios, considerando como tales a los menores de 18

afios cumplidos, es el 23 en el inciso 10 al preceptuar que: No es imputable; 1°. EI menor de edad.

Comparando tal Articulo con el 20 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, es ldgico, porque la misma dice que son inimputables, y que seran atendidos por

instituciones y personal especializado.

1.5.3 Cadigo civil

También protege a la nifiez, en los articulos siguientes: Articulo 1. (Personalidad). La
personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo al que esta
por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que nazca en condiciones
de viabilidad. Este protege al nifio porque le otorga personalidad desde que nace, e incluso
desde que ha sido concebido. EI Articulo 4 se refiere al nombre y la posibilidad de cambio de
nombre. Sin embargo, también por su falta de discernimiento, regula en el Articulo 8 que: La
adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad, los que han cumplido dieciocho afios.
Los menores de edad que han cumplido catorce afios son capaces para algunos actos

determinados por la ley.
En el Titulo Il del Libro I, referente a la familia, también contiene disposiciones que

protegen al nifio, previendo la posibilidad de que los nifios se queden huérfanos regula la

adopcion y la tutela.
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1.5.4 Codigo de menores

Debido a que el Cdédigo de Menores ha dejado de responder a las necesidades de
regulacion juridica en materia de la nifiez y la adolescencia, actualmente se encuentra vigente la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia segun Decreto Numero 27-2003, la cual

mencionaremos a continuacion:

1.5.5 Ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia

Como hemos mencionado, debido a que el Codigo de Menores, Decreto 78-79 del
Congreso de la Republica, dejo de ser efectivo con respecto a promover el desarrollo integral de
la nifiez, a partir del dos de junio del 2003 se encuentra vigente la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia, la cual segun establece en su Articulo 1: es un instrumento juridico
de integracion familiar que persigue lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifiez
guatemalteca dentro de un marco democratico e irrestricto respeto a los derechos humanos,
teniendo por objeto garantizar el pleno goce de los derechos y libertades de la nifiez y
adolescencia guatemalteca, asi como proteger su salud fisica, mental y moral, y regular su

conducta cuando violen la ley.

Dicha ley tiene como fin el interés superior del nifio asi como el de la familia,
manifestando que el mismo tiene derecho a la vida, a la igualdad, a la integridad personal, a la
libertad, identidad, respeto, dignidad y peticion, el derecho a la familia y a la adopcion, el
derecho a un nivel de vida adecuado y a la salud, derecho a la educacion, cultura y recreacion,
derecho a la proteccién de la nifiez y adolescencia con discapacidad, asi como el derecho a la

proteccion contra el tréfico ilegal, la sustraccion, secuestro, venta y trata de nifios.

En fin, esta ley tiene como objetivo actuar en contra de cualquier acto o persona que

atente contra los derechos de los nifios y jovenes.
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1.6 Instrumentos de proteccion de la adopcion internacional

1.6.1 Cddigo de Bustamante

En el Cddigo de Bustamante o Cddigo de Derecho Internacional Privado, se regula lo
relativo a la adopcion internacional, estableciendo que la misma se rige de acuerdo a la ley
personal de cada uno de los interesados y que todo lo relativo a la misma es de orden publico

internacional. (Articulos del 73 al 77)

1.6.2 La convencion de La Haya sobre la proteccion de menores y la cooperacion en materia de

adopcion internacional

Independientemente de que en la década de los 80 se generd un marco normativo de gran
trascendencia como la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el incremento notable de las
adopciones trajo como consecuencia diversos problemas de indole legal, social y psicoldgico. En
este escenario, la Conferencia de La Haya elabord en 1993, la Convencidn sobre la Proteccién de
Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional.

En gran medida esta convencion retoma los principios previstos en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (Art. 20-21): el interés superior del nifio, la subsidiariedad de la adopcion
y la comunicacion y cooperacion entre las autoridades del pais de origen de los nifios y las

autoridades del pais de su recepcion.

El proceso de gestion de la convencion tomo varios afios de preparacion cientifica y
organizativa, seguida de nueve semanas de negociaciones a lo largo de cuatro afios. Finalmente,
la convencion fue suscrita por 66 estados, el 29 de mayo de 1993. El instrumento fue firmado

con esa fecha, por los representantes de México, Brasil, Costa Rica y Rumania.

Al mes de abril del 2001, son estados parte de este convenio 41 paises: 23 estados

miembros de la Conferencia de La Haya y 18 estados no miembros de la conferencia
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(adhesiones). Se distinguen principalmente 10 paises de origen de los menores y 31 paises de

recepcion de menores.

El texto de la convencion sefiala en su Articulo 1°. el objeto del convenio:

a) Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al
interés superior del nifio y al respeto de los derechos fundamentales que le reconoce el
derecho internacional.

b) Instaurar un sistema de cooperacion entre los estados contratantes que asegure el respeto a
dichas garantias y, en consecuencia prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios.

c) Asegurar el reconocimiento en los estados contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo

con el convenio.

“El principio del interés superior del nifio, implica que en todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio.”*

Instaurar un sistema de cooperacién implica contar con normas de caracter procesal y
sobre cooperacién administrativa para encausar las relaciones entre los estados de que son
originarios los nifios y los estados de acogida, con el fin de obtener adopciones regulares y
asegurar el respeto de los nifios. En ese marco, regula con detalle el traslado de nifios que tienen
su residencia habitual en un estado parte, a otro estado parte, de residencia habitual de los

adoptantes, ya sea en adopcion o con miras a su adopcion.

Asimismo, los estados parte se comprometen a reconocer las adopciones relacionadas con
apego a la convencién incorporando la figura de la autoridad central, cuya funcion basica es velar
por el cumplimiento de todos los requisitos considerados indispensables para la proteccion de los

derechos de los nifios relacionados por una adopcion internacional. Este medio de relacién entre

! Calvento Solari, Ubaldino, La convencién sobre los derechos del nifio y la adopcién internacional, pag. 6.
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los estados se agrega y en buena parte sustituye a las tradicionales vias de cooperacion,

diplomatica, consular, judicial y particular.

Las autoridades centrales son el principal agente de la cooperacion entre los estados
contratantes, su naturaleza es administrativa y no jurisdiccional, se encuentra ubicada dentro del

poder ejecutivo y tiene como funcidn, entre otras, cooperar con las autoridades judiciales.

De conformidad con la Convencion de La Haya, la autoridad central ejerce algunas
funciones en forma privativa, compartiendo otras con autoridades y organismos que prevé:

autoridades competentes, autoridades publicas y organismos acreditados (Articulos 4, 5, 7, 8y 9).

También prevé por via de excepcidn, la participacion de otros colaboradores, personas u
organismos no acreditados (Articulo 22 Inciso 2) los que bajo ciertas condiciones, pueden ejercer

las funciones conferidas a las autoridades centrales por los Articulos 15 al 21 del convenio.

El Articulo 22 fue ampliamente discutido en las reuniones de la comision espafiola, las
diferencias que existen entre los estados explica la situacion dada al problema de si las
obligaciones impuestas por el convenio a cada estado contratante pueden ser desarrolladas
directamente por la autoridad central o si pueden ser ejercitadas también a través de otras
autoridades competentes u organismos debidamente acreditados en el estado. Por ello se propuso
que cada estado contratante decidiera por si mismo si las obligaciones impuestas a las autoridades
centrales son, en todo caso, el principal agente de cooperacion entre los estados contratantes. Se
acordé no obstante, que determinadas funciones deben de desarrollarse por las autoridades

centrales directamente (Articulo 7) y que otras pueden delegarse (Articulos 8y 9).
Se presenta de manera esquematica las funciones de las autoridades centrales de origen y

recepcion de los nifios segin la Convencion de La Haya sobre la Proteccion de Menores y la

Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional (véase cuadro).
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Autoridad central del pais de origen

Establecer la adoptabilidad del nifio

v

Asignar al nifio una familia

Autoridad central del pais de recepcion

Seleccionar y determinar la idoneidad de

los futuros padres adoptivo

A

padres adoptivos

Decision de entregar al nifio a los futuros

!

Adopcion )

Aprobacion de la "asignacion” por parte de
los futuros padres adoptivos. Emision del
visado de entrada y del permiso de

residencia

A

Traslado del nifio al Estado
de acogida

Traslado del nifio al Estado
de acogida

Reconocimiento de la adopcion

Colocacion del nifio por un
periodo de prueba. Medidas en
caso de fracaso de la adopcion

Reconocimiento de la adopcion

v

Podemos entonces constatar que la Convencion de La Haya de 1993 es un instrumento

gue mejora mucho la proteccion y el respeto de los derechos del nifio en el marco de la adopcién

internacional.

Ahora, tienen todos la responsabilidad — gobiernos, ONGs, agencias de adopcion,
profesionales —de actuar para poner en marcha su implementacion; conocer mejor y promover la
CLH; crear los mecanismos necesarios; capacitar el personal involucrado en el procedimiento
que lleva a la adopcién de un nifio para que lo haga con competencia y ética; luchar contra la
burocracia y su lentitud; luchar contra los abusos, el trafico, la corrupcién y las ganancias

indebidas en el marco de la adopcién; reflexionar sobre nuestras practicas para ir mejorando el

A

Adopcion

respeto de los derechos de los nifios desamparados y de su familia bioldgica.
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1.6.3 Convenio de La Haya

El Convenio de La Haya tiene un mayor éxito de participacion en cuanto que son estados
parte mas de 50 paises. La nota mas relevante de este convenio, es su caracter factico en cuanto
que sblo establece un sistema de cooperacion de autoridades y una accion de devolucion
inmediata de la o del menor al pais del cual ha sido sustraido, sin entrar en la cuestién de fondo
de derecho de custodia (Art. 19). Es por ello que establece que si la autoridad judicial tiene
conocimiento del traslado ilicito no podra decidir sobre la custodia como cuestion de fondo, hasta
que se haya determinado que el menor o la menor no tiene que ser restituida de conformidad con
lo dispuesto en el presente convenio o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo

razonable sin que se haya presentado una demanda en aplicacion del convenio (Art. 16).

Asi pues, el convenio no se desarrolla a partir del exequétur, sino que elige un camino
directo para lograr su finalidad, que como sefiala su Articulo 1°. es la de garantizar la restitucion
inmediata de las o los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier estado
contratante, y velar por que los derechos de custodia y visita vigentes en uno de los estados

contratantes, se respeten en los demas.

El cumplimiento de las obligaciones del convenio, se encargan a las autoridades centrales.
Estas deberan, entre otras tareas, localizar al menor o a la menor, prevenir que no sufra dafios y
garantizar su restitucion (Art. 7). Para ello se requiere que la persona o institucion que sostiene
que el menor o la menor ha sido objeto de traslado ilicito, pueda dirigirse a esas autoridades
presentando una solicitud en la que conste la informacion relativa a la identidad de la persona
demandante de la o del menor y de la persona que se alega que lo ha sustraido, los motivos para
reclamar su restitucion y toda la informacion disponible sobre la localizacion de la o del menor y

la identidad de la persona que se supone esta con el (Art. 8).

Cabe sefialar también que el convenio establece causas para denegar la restitucion, como
es que no lo permitan los principios fundamentales del estado requerido en materia de proteccion
de los derechos humanos y libertades fundamentales (Art. 20), que la persona que se hacia cargo

del o de la menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia, o habia consentido o
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posteriormente aceptado el traslado o retencion, el que exista grave riesgo de que la restitucion
exponga al nifio o a la nifia a un peligro fisico o psiquico y el que el menor o la menor se oponga
a su restitucion, bien entendido que en este caso el o la menor ha debido alcanzar una edad y un

grado de madurez, en que pueden tenerse en consideracion sus opiniones (Art. 13).

En cuanto a los criterios de aplicacion del convenio, destaca la delimitacion
autonoma, como ya hacia el Tratado de Luxemburgo, del concepto de traslado ilicito. En

concreto las condiciones que deben de cumplirse son:

e Que se trate de un menor o de una menor de 16 afios con residencia habitual en un estado
contratante en el momento de la sustraccion ilegal (Art. 4).

e Se aplica entre estados parte: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bahamas, Bélgica,
Belice, Bielorrusa, Bosnia-Herzegovina, Brasil, Burkina Faso, Canad4, Chile, China,
Chipre, Colombia, Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Eslovenia, Espafa, Estados
Unidos de América, Fiji, Finlandia, Francia, Georgia, Gran Bretafia, Grecia, Honduras,
Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Luxemburgo, Malta, Mauricio, México,
Moldavia, Mdnaco, Noruega, Nueva Zelanda, Panama, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Republica Checa, Antigua Republica de Macedonia, Rumania, San Cristébal y Nieves,
Sudafrica, Suecia, Suiza, Turkmenistan, Uruguay, Uzbekistan, Venezuela y Zimbawe.

e Que se produzca un traslado o retencion que se considere ilicito, lo que ocurrira (Art. 3):

e Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada
0 conjuntamente, a una persona, a una instruccion o a cualquier otro organismo, con
arreglo al derecho vigente en el estado en el que el o la menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion; y

e Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el
momento del traslado o de la retencidn o se habria ejercido de no haberse producido dicho

traslado o retencion.
Este es el marco convencional en el que se desarrolla en la actualidad este delicado

problema. Es evidente que los instrumentos convencionales presentan problemas, algunos de

ellos graves, y que una de las asignaturas pendientes es la de su falta de operatividad para abordar
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esta cuestion antes de que llegue a plantearse, esto es, no se logra establecer medidas preventivas.
Sin embargo, debe sefialarse la virtualidad de contar con un marco juridico compacto que trata de
dar respuestas satisfactorias, teniendo por objetivo primordial proteger en todo caso el interés

superior del menor y de la menor.

1.6.3.1 Analisis sobre la inconstitucionalidad del decreto 50-2002 del congreso de la republica
sobre el convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de

adopcion internacional

La inconstitucionalidad sobre el Decreto 50-2002 del Congreso de la Republica emitido el
3 de agosto del afio 2002, se basd fundamentalmente en la violacion a los Articulos 171 literal 1)
y 183 literales k) y 0) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los cuales

procederemos a analizar:

Acrticulo 171, literal I): son atribuciones especificas del congreso:...l) aprobar, antes de su
ratificacion, los tratados, convenios, o cualquier arreglo internacional... Sin embargo, el 2°.
Considerando del Decreto 50-2002, establece: que el Estado de Guatemala suscribi6 el Convenio
Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcidn Internacional, pero
que el Congreso de la Republica Gnicamente puede ejercer su atribucion de aprobar tratados y
convenios, cuando hayan sido celebrados o suscritos por el Presidente de la Republica y en
representacion del Estado de Guatemala; contrario sensu, el congreso no puede aprobar un

convenio o un tratado internacional que no haya sido celebrado o suscrito por el Ejecutivo.

En el presente caso, Guatemala no participd en la décimoséptima sesion de la Conferencia
de Derecho Internacional Privado y tampoco suscribié el convenio como lo establecié el
Congreso de la Republica, por lo que Guatemala no es parte del mismo. Ademas, el Articulo 12
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su parte conducente dice: el
consentimiento de un estado en obligarse por un tratado se manifestara por la firma de su
representante: a) cuando el tratado disponga que la firma tendré ese efecto... y la RESERVA que
Guatemala hizo a ese articulo en el instrumento de su ratificacion en su parte conducente dice:

para Guatemala la firma o rdbrica de un tratado por parte de su representante, debera entenderse
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que es siempre ad referéndum, sujetos en uno u otro caso a confirmacion por parte de su
gobierno. Por lo tanto, la firma o rubrica a la que se alude en la transcripcion, en este caso nunca
se efectud. Se corrobora y ratifica, que el Congreso de la Republica solamente por mandato
constitucional puede aprobar un tratado o convenio cuando haya sido firmado por el Presidente

de la Republica.

Articulo 183 literal k): El Presidente de la Republica s6lo puede someter a la
consideracién del congreso para su aprobacién, y antes de su ratificacion, los tratados y

convenios de caracter internacional....

Acrticulo 183 literal 0): Son funciones del Presidente de la Republica: ...0) Dirigir la
politica exterior y las relaciones internacionales; celebrar, ratificar y denunciar tratados y

convenios de conformidad con la Constitucion.

Al no suscribir el Estado de Guatemala el convenio en mencion, Unicamente le quedaba la
via de la adhesion; sin embargo, aunque el derecho internacional y en la practica internacional, la
adhesion es una forma comdnmente aceptada, la Constitucion Politica de la RepuUblica de
Guatemala NO CONTEMPLA LA ADHESION dentro de las funciones del Presidente de la
Republica ni faculta al congreso a aprobar un convenio al que Guatemala Unicamente podria
adherirse. Por lo tanto, el Estado de Guatemala no podia adherirse al Convenio de La Haya
porque nuestra Constitucion Politica tampoco contempla la adhesion en forma expresa en el

Articulo 149 constitucional.

El Articulo 149 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, expresa que:
Guatemala normaré sus relaciones con otros estados, de conformidad con los principios, reglas y
practicas internacionales con el propdsito de contribuir al mantenimiento de la paz y de la
libertad, al respeto y defensa de los derechos humanos, al fortalecimiento de los procesos
democréticos e instituciones internacionales que garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre

los Estados.
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Cuando la Republica de Guatemala ratifico la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados adoptada en 1969, formuld la EXPRESA RESERVA al Articulo 11 que dice:
Formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado. EI consentimiento de
un estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de
instrumentos que constituya un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion

o0 en cualquiera otra forma que se hubiere convenido.

El instrumento de ratificacion de la Convencion de Viena expresamente declard: Articulo
2...Inciso b) respecto a la reserva Il, formulada en la misma oportunidad y relativa a que la
Republica de Guatemala, no aplicara los Articulos 11, 12, 25 y 66 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados por ser contrarios a la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, expresa: b. Il) que asi mismo confirma dicha reserva en cuanto a la NO
APLICACION de los Articulos 11y 12 de la convencién. El consentimiento de Guatemala para
obligarse por un tratado se encuentra sujeto al cumplimiento de los requisitos y procedimientos
establecidos en su Constitucion Politica, por lo que en forma voluntaria y expresa el Estado de
Guatemala excluyé los efectos juridicos del procedimiento de adhesion como norma
suplementaria de Derecho Internacional, razén por la cual la Unica via para que Guatemala
pudiera formar parte de un tratado, debido a esa reserva expresa era la ratificacion

constitucionalmente establecida.

Luego de la impugnacion al Decreto 50-2002, finalmente la Corte de Constitucionalidad
basada en el analisis realizado a los Articulos 171 inciso I) y 183 incisos k) y 0) de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, consideré que la aprobacion por parte del
Congreso de la Republica del Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
Materia de Adopcién Internacional, infringi6 los Articulos mencionados por haber aprobado una
convencion que no fue suscrita en ningun momento por Guatemala y que como consecuencia no
podria ser ratificada, y a la que Guatemala tampoco podia adherirse por la reserva hecha al
Articulo 11 de la Convencion de Viena que, como norma de derecho internacional es una norma
suplementaria a nuestra constitucion pero que no puede aplicarse por haber quedado excluidos
sus efectos juridicos y porque ninguna norma constitucional legisla en forma expresa el

mecanismo de la adhesién a los convenios o tratados internacionales. Asi mismo, los tratados o
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convenios internacionales pueden tener efectos en Guatemala, s6lo si son aprobados por el
Congreso de la Republica; aprobacion que debera realizarse a través de la emision de una ley
ordinaria (sujeta a los requisitos de formacion y sancion contemplados en la Constituciéon de
Guatemala), pues de lo contrario no podria obligar a los habitantes del pais quienes, por mandato
del Articulo 5 constitucional NO ESTAN OBLIGADOS A ACATAR ORDENES QUE NO
ESTEN BASADAS EN LEY Y EMITIDAS CONFORME A ELLA.

Las relaciones internacionales del Estado de Guatemala se  abordan
fundamentalmente por los principios emanados en los Articulos 149, 151, 171 inciso ) y 183

inciso o).

La definicion y el régimen juridico de los tratados internacionales estan formulados por la
Convenciédn de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 25 de mayo de 1969 (ley vigente
en Guatemala), y sus reglas son de caracter supletorio, por lo que la Convencion de Viena
constituye el marco legal en materia de formulacion, ejecucion y extincion de los tratados

internacionales.

Sistema de incorporacion de los tratados y convenios internacionales al sistema juridico

guatemalteco

Tratado Aprobado
Internacionalmente

Aprobacion del
Congreso de la
Republica

Ratificacion del
Organismo

Ejecutivo
Publicaciéon en el Canje Internacional
Diario Oficial del Tratado

Ley Ordinaria
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1.6.4 Convencidn sobre aspectos civiles de secuestro internacional de menores

El secuestro internacional de menores o legal kidnapping es un fendémeno que
desgraciadamente, se produce con mucha frecuencia y que en la actualidad esta marcado en
multiples ocasiones, por el conflicto de civilizaciones. Las peculiares estructuras familiares de
sociedades lejanas a las occidentales como las islamicas, presididas por una fuerte jerarquizacion
caracterizada por la preeminencia del padre, asi como por la imposicion de que las hijas y los
hijos han de ser educados en la religion isldmica de su progenitor masculino, junto con el
establecimiento de unas complejas y para nosotros, desconocidas relaciones paternofiliales, hacen
que con frecuencia los tribunales favorezcan en materia de custodia del nifio o de la nifia, al padre
0 madre nacional, propiciando que el progenitor extranjero desplace ilicitamente al menor o a la
menor a su pais de origen. No obstante debe aclararse que otras muchas ocasiones, el secuestro

no tiene su origen en el choque multicultural.

En realidad, no se puede sefialar una Unica causa de este complejo problema, sino que la
concatenacion de diferentes factores es la que ha propiciado que el nimero de casos sea muy
elevado; como elevado es el nimero de matrimonios o0 uniones mixtas entre personas de diferente
nacionalidad que cuando entran en crisis, forman un caldo de cultivo especialmente propio para
que se produzca el traslado ilegal del hijo o hija comun. Ademas el desarrollo de los medios de
comunicacion asi como la reduccion de tramites para cruzar fronteras, basta pensar en el espacio
de la Union Europea, y el ejercicio del derecho de visita, que de ipso es un momento

especialmente idoneo para realizar esta accion, favorecen el traslado del menor o de la menor.

En los ultimos afios se ha producido un incremento del secuestro internacional de menores
por uno de los padres. La conducta descrita ha sido favorecida por distintos factores de caracter

internacional, tales como:

a) El gran desarrollo del transporte y las comunicaciones internacionales, que han facilitado un
intercambio de personas en el ambito internacional.
b) La facilidad con que hoy se cruzan las fronteras de los estados, ya sea por la supresion de la

utilizacion de visas mediante acuerdos bilaterales o multilaterales, asi como también por la
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existencia de un menor control de los pasaportes en las fronteras, favorecido por la creacion
de zonas de integracion econdémica, cuya finalidad es la de permitir la libre circulacién de las
personas fisicas pertenecientes a los estados que la componen.

c) Asimismo podriamos destacar como un tercer factor las posibilidades de crecimiento o
desarrollo que pueden adquirir las personas en otros estados que tienen un nivel de vida

mayor.

Estos factores han permitido la creacién de la llamada familia internacional, en la cual
existe un elemento eminentemente internacional, ya sea por la nacionalidad de sus miembros, por
el lugar de su residencia habitual, domicilio, etc. Ello hace necesario la aplicacion de las normas
de derecho internacional privado a fin que a través de estas se solucionen problemas de esa

naturaleza.

Uno de los aspectos mas importantes que se plantean en el orden internacional es el efecto
del traslado o retencion ilicita de un menor por uno de los padres o de algin familiar. Los
estudios llevados a cabo por especialistas destacados en la materia, comprobaron que la
verdadera victima de un traslado o retencion ilicita es el menor. Este sufre la intempestiva
ruptura de su estabilidad, la traumatica pérdida del contacto con el otro padre y su nucleo
familiar, la necesidad de adaptarse a un lenguaje y condiciones culturales distintas, maestros,
parientes, etc. La tendencia moderna supone esta presuncién, resaltando los especialistas que lo
mas importante para un menor es la estabilidad que permite al mismo alcanzar un normal

desarrollo en su vida.

Es importante destacar que uno de los problemas que se produce ante un secuestro de un
menor, es el tiempo que va desde el traslado o retencion ilicita hasta que se presenta la
restitucion. Es aqui donde se producen los efectos dafinos sobre el menor, asi como el hecho que
cuanto mas dure el proceso de restitucion se favorece al padre secuestrador, pues sera mas dificil
para el tribunal ordenar la restitucion del menor a su residencia habitual, en razén del arraigo de

éste a su nueva situacion familiar y social.

Por lo precedente y para proteger al menor que es secuestrado por uno de sus padres, el
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Convenio sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores forma parte de un
conjunto mayor de tratados internacionales que procuran la restitucion inmediata del menor al
lugar de su residencia habitual, cuando éste ha sido trasladado o retenido ilicitamente por uno de
sus padres o parientes a raiz de conflictos familiares. Igualmente impone a los estados
contratantes el respeto de los derechos de visita y de custodia que cualquiera de ellos haya
reconocido a alguno de los padres o acudientes del menor, de acuerdo con las leyes internas de
cada pais. Para conocer mas sobre dicho convenio, mas adelante abordaremos todo lo
relacionado con el procedimiento, la importancia del respeto del convenio por parte de los
estados contratantes, asi como el caracter de defensores del interés del menor que ha sido

sustraido o retenido ilicitamente de su residencia habitual por parte de uno de sus padres.

1.6.5 Convencién interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcién de menores

La realidad doméstica de los fracasos matrimoniales, ya de por si conflictiva, se agrava
cuando el matrimonio posee contactos con diversos territorios. La facilidad y celeridad del
transporte internacional independiente, facilitan el traslado de las personas, resultando normal la
existencia de matrimonios entre conyuges de diversas culturas, domicilios de origen lejano, como
la migracion hacia otros paises en busqueda de mejores condiciones de vida. Ante el conflicto
matrimonial el padre o madre desean retornar al pais de su nacimiento o donde tenia su anterior

domicilio, llevandose consigo a los menores bajo su tenencia (custodia).

El desconocimiento de ese traslado por parte del otro conyuge o su oposicion configuran
el fendmeno de la sustracciéon. La comision de delitos aberrantes como el robo de nifios o la
busqueda de jurisdicciones que permitan consolidar situaciones juridicas irregulares con
referencia a la custodia de menores, obligan a pergefiar instrumentos que permitan la rapida
localizacion de los menores y se vuelva a su centro de vida, sin perjuicio de la necesaria y justa

represion de los actos delictivos.
Para regular lo relativo al derecho de custodia y de visita, en 1984 se firmé en La Paz,

Bolivia, la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de

Menores, durante la Tercera Conferencia Especializada Interamericana sobre Adopcion
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Internacional (CIDIP I11), la cual fue ratificada por México, Colombia, Brasil y Bolivia.

La presente convencion trata lo referente a la restitucion de menores que han sido
trasladados o retenidos ilegalmente. De acuerdo al Articulo 1, se tiene por objeto asegurar la
pronta restitucion de menores que tengan residencia habitual en uno de los estados parte y hayan
sido trasladados ilegalmente desde cualquier estado a un estado parte o que habiendo sido
trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. Asi como hacer respetar el ejercicio

del derecho de visita y el de custodia o0 guarda por parte de sus titulares.

Para comprender lo que antecede, es necesario dejar plasmado que se entiende por el

derecho de custodia y el derecho de visita a un menor de edad:

- El derecho de custodia o guarda: Comprende el derecho relativo al cuidado del menor, en
especial, el de decidir su lugar de residencia;
- El derecho de visita: Comprende la facultad de llevar al menor por un periodo limitado a

un lugar diferente al de su residencia habitual.

Asi mismo, la convencién no se refiere al conflicto de leyes aplicables en el tiempo o el
espacio, ni a la validez de las resoluciones judiciales o administrativas de un estado en el
territorio de otro; tampoco al derecho, conferido o no, de custodia de uno u otro progenitor. Tiene
como fin especifico garantizar el retorno inmediato del nifio o nifia retenido mediante uso de
fuerza o intimidacién y que dej6 indefenso a uno de los progenitores para gozar del derecho sea
de visita o de custodia.

1.6.6 Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores

Entendemos que la sustraccion internacional de menores de edad tiene como propoésito
impedir el derecho de visita o custodia a uno de los progenitores, mediante la sustraccion por
parte del progenitor u otro miembro de la familia, al nifio o nifia fuera del estado en donde residen
habitualmente. Tratando ademas de obtener ventajas en el pais de destino del traslado, sean estas
de orden judicial o administrativas, para impedir el retorno forzado, impidiendo de esa forma la

29



relacion del hijo con el progenitor custodio en forma absoluta (secuestro internacional) o

dificultarla en forma extraordinaria (sustraccion internacional).

Por otro lado, en el contexto de esta normativa internacional, se entiende como

sustraccion internacional de menores:

a) El traslado o la retencién de un menor cuando se haya producido con infraccién de un derecho
de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion o a
cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el estado en el que el menor tenia
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion, ya sea atribuido de
pleno derecho o ya lo sea por decision judicial o administrativa o por un acuerdo vigente
segun el derecho de un estado.

b) Cuando este derecho se ejercia de manera efectiva, separada o conjuntamente en el momento
del traslado o retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o

retencion.

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de La
Haya tiene su origen en una propuesta canadiense en el afio 1976. Dicha propuesta consistio en
la creacién de una organizacion que se ocupara de dar una solucion a los innumerables casos de
menores trasladados o retenidos ilicitamente en el extranjero por uno de los padres. Desde el afio
1976 hasta 1980, la oficina permanente de la Conferencia de La Haya envié a los estados

miembros cuestionarios sobre el tema referido, con el objeto de que fueran analizados.

Teniendo en cuenta las respuestas brindadas por los estados miembros, la
conferencia prepar6 un informe con aquellos puntos que consider6 importantes y organizé
dos reuniones de expertos de los estados miembros en derecho de familia, para que elaboraran un

proyecto de convenio.
En las reuniones se estudiaron y discutieron los puntos principales y sus posibles

soluciones, elaborandose un proyecto de convenio que fue negociado y firmado en las sesiones de

la Conferencia de Derecho Internacional Privado del 14 al 25 de octubre de 1980.
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Los estados contratantes son los siguientes: Alemania, Argentina, Australia, Austria,
Bahamas, Belice, Bosnia y Herzegovina, Burkina Faso, Canada, Chile, Chipre, Croacia,
Dinamarca, Ecuador, Espafa, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia, Grecia, Honduras,
Hungria, Irlanda, Israel, Italia, Luxemburgo, Mauricio, Ex. Republica de Yugoslavia Republica
de Macedonia, México, Monaco, Noruega, Nueva Zelandia, Panama, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Rumania, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Saint Kiss y Neuvis,

Slovenia, Suecia y Suiza.

En cuanto a la finalidad del convenio, la misma se encuentra establecida en el Articulo 1
del capitulo I: a) Garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de
manera ilicita en cualquier estado contratante; y b) Velar por que los derechos de custodia y de

visita vigentes en uno de los estados contratantes se respeten en los demas estados contratantes.

El Convenio de La Haya tiende a solucionar aquellas situaciones que derivan del uso de la
fuerza para el establecimiento de jurisdicciones artificiales a nivel internacional, con el propdsito
de obtener una sentencia de tenencia a favor del padre secuestrador. El uso de la fuerza por uno
de los padres esta signado por uno de los dos elementos que a continuacion se sefialan:

a. Traslado ilicito del menor desde su residencia habitual a otro estado contratante o bien la
negacion de restituir al menor cuando ha salido con un permiso temporario (vacaciones, visita a
familiares).

b. El segundo aspecto consiste en que la persona que traslada o retiene ilicitamente a un menor,
desea obtener una sentencia de custodia de las autoridades judiciales o administrativas del

estado hacia donde llevo al menor, con el objeto de legalizar su accionar.
Es evidente que es este uno de los aspectos que el Convenio de La Haya trata de evitar,
pues el padre que solicita la restitucion siempre estara en desventaja respecto del otro que se llevo
al menor, toda vez que este ultimo habra elegido el foro que mas le convenga a sus pretensiones

de obtener una sentencia de custodia, pese a la situacién ilicita que ha provocado.

En consecuencia el problema que trata el convenio —sin perjuicio del drama existente en la
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situacion de hecho-, es combatir la posibilidad de que los individuos puedan cambiar la
jurisdiccion a su criterio para obtener una decision judicial que los favorezca (forum conveniens),
pues, de admitirse esta decision, nos encontraremos con otra decision coexistente dictada por el
foro de la residencia habitual del menor con un efecto contrario a la primera. Ambas decisiones
tendran una validez espacial limitada y contrapuesta, quedando legalizada una situacion factica

que ninguno de los dos sistemas legales involucrados desed.

Lo expuesto reafirma las dificultades que se plantearon a nivel de la conferencia cuando
se tratd de establecer una norma directa de jurisdiccion en el convenio y, en razén de ello, se fijé
una regla indirecta eligiendo a los jueces de la residencia habitual del menor antes del traslado o

retencion ilicita como competentes para resolver sobre el fondo de la cuestion.

Se entiende que seran ellos los que se encuentran en la mejor posicion para decidir sobre
los derechos de custodia o visita, ya que por ubicarse en el lugar donde el menor vive, les serd
mas facil obtener toda la prueba que sea necesaria para decidir sobre la vida que llevaba el menor
hasta el momento del conflicto, y la potencial aptitud de cada uno de los padres para cuidar de su

persona.

Entonces, el objeto del tratado presenta dos aspectos, mientras la inmediata restitucién del
menor responde al deseo de restablecer una situacién unilateral y forzosamente alterada por el
secuestrador. Por otro lado, se apunta a prevenir este tipo de situaciones que, mediante el respeto

de los derechos de custodia y visita dispuestos por uno de los estados contratantes.

Por lo antes expuesto, surge que la finalidad del convenio consiste entonces en restablecer
la situacion anterior al traslado o retencion ilicita (restaurar el status quo), mediante la restitucion
inmediata del menor a su residencia habitual por parte de las autoridades judiciales o
administrativas del estado de refugio. Todo lo relativo a los instrumentos de proteccion de los
menores de edad, a nivel internacional podemos verlo de manera mas detallada en los anexos
incluidos en el presente trabajo, en el cual se establecen los principios, directrices y

mecanismos concernientes a cada convenio.
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CAPITULO I

2. Derechos humanos

2.1 Definicion

Definir los derechos humanos es una tarea compleja debido principalmente a que se trata
de una materia que es objeto de estudio por parte de diferentes disciplinas, entre las cuales se
encuentran la filosofia, el derecho, la sociologia, etc. En consecuencia, antes de pensar en contar
con una definicién exacta sobre lo que debe entenderse por derechos humanos, resulta mas
practico plantear una definicion de alcance general, que permita expresar las ideas sustanciales
que se encuentran detras de dicha denominacion. En este sentido, se pueden definir los derechos
humanos como el conjunto de facultades inherentes a la persona para su desarrollo como tal y su
desenvolvimiento en la sociedad, los mismos que manifiestan o plasman los requerimientos de

los hombres y mujeres por la vigencia, respeto y proteccion de su dignidad, libertad e igualdad.

De acuerdo a la informacidn obtenida, encontramos diversas definiciones en relacion a los

derechos humanos, de las cuales plasmamos algunas a continuacion.

Los derechos humanos son: “la facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona
en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion politica o social, 0 a
cualquier otro aspecto fundamental que afecta el desarrollo integral como persona, en una
comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales
y del estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del estado en caso de

infraccion.”?

Asi mismo, se ofrece una definicion que busca abarcar los diferentes matices del concepto
de derechos humanos, entregando un concepto desde un punto de vista objetivo y otro

desde un punto de vista subjetivo, veamos:

Desde el punto de vista objetivo, los derechos humanos son: “el conjunto de normas de un

2 Peces-Barba, Gregorio, Derechos fundamentales, pag. 63.
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ordenamiento juridico, que forman un subsistema de éste, fundadas en la libertad, la igualdad, la
seguridad y la solidaridad, expresion de la dignidad del hombre, que forman parte de la norma
basica material de identificacién del ordenamiento y constituyen un sector de la moralidad

procedimental positivizada, que legitima el estado social y democratico del derecho.”?

Desde el punto de vista subjetivo los define como: *“aquellos derechos subjetivos,
libertades, potestades o inmunidades que el ordenamiento positivo establece, de proteccién a la
persona, en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad y no discriminacién, a su
participacion politica y social, a su promocioén, a su seguridad o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte a la libre eleccion de sus planes de vida (de su moralidad privada), basada
en la moralidad de la libertad, la igualdad, la seguridad juridica y la solidaridad, exigiendo el
respeto o la actividad positiva de los poderes publicos o de las personas individuales o grupos
sociales, con posibilidad de reclamar su cumplimiento coactivo en caso de desconocimiento o

violacion.”*

Por otra parte, se sefiala una definicion teérica puramente formal de derechos humanos, la
cual sostiene que: “son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, ciudadanos o capaces de

obrar.”®

Los derechos humanos son: “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e

internacional.”®

“Los derechos humanos son aquellos derechos fundamentales de la persona humana -
consideradas tanto en su aspecto individual como comunitario- que corresponden a esta en razén

de su propia naturaleza y que deben ser reconocidos y respetados por todo poder o autoridad y

® Ibidem, pég. 469.

* Ibidem, pag. 470.

® Ferraloji, Luigi, Derechos y garantias, la ley del mas débil, pag. 37.

® Pérez Lufio, Antonio, Delimitacién conceptual de los derechos humanos en la obra colectiva: los derechos humanos
significacién, estatuto juridico y sistema, pags. 14 y 15.
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toda norma juridica positiva, cediendo; no obstante, en su ejercicio ante las exigencias del bien

coman.”’

Los derechos humanos son: “el conjunto de derechos y libertades juridicas e

institucionalmente reconocidos y garantizados por el derecho positivo.”®

“Los derechos humanos son los que estan unidos a todos los seres humanos y no se
separan, son los derechos fundamentales del hombre como una conquista al poder publico, o sea
aquellos a los que el pueblo tiene derecho ante cualquier gobierno del mundo por el solo hecho de

haber nacido como seres humanos (hombres o mujeres).”®

“Los derechos humanos y libertades fundamentales son los definidos en la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos y los Pactos Internacionales de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos.”*°

Finalmente, podemos definir a los derechos humanos como un conjunto de principios,
valores y normas, universales e inviolables, que orientan el comportamiento del hombre en

sociedad, indicandole aquello que pueda hacer o lo que debe respetar (deberes y derechos).

2.2 Fundamentacion

Partiremos por establecer que se entiende por fundamento de los derechos humanos la
realidad o realidades, de caracter social o inter-subjetivo, que proporcionan a los derechos
humanos la consistencia necesaria para que puedan ser reconocidos, respetados y promovidos en
su conjunto, de forma indivisible e interdependiente y puedan proyectarse hacia un desarrollo
siempre abierto y perfectible. Esa realidad no es otra que el valor social fundamental de la

dignidad de la persona humana.

" Castén, Tobefias, José, Los derechos del hombre, pags. 13y 14.

® Hernandez Valle, Rubén, La tutela de los derechos fundamentales, pag. 13.

° De Ledn Carpio, Ramiro, Catecismo constitucional, pags. 14 y 15.

19 Buergenthal, Thomas, La proteccién de los derechos humanos en las américas, pag. 36.
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Puesto que los derechos humanos son una realidad compleja de naturaleza ético-juridica y
politica, segun el ambito al que se refiere su fundamentacién, puede hablarse de diversos tipos o

clases, las cuales abarcaremos a continuacion:

2.2.1 Fundamentacion iusnaturalista

Esta teoria sostiene la existencia de un derecho natural, consistente en un ordenamiento
universal que se deduce de la naturaleza humana, de donde se derivan derechos naturales como
facultades que ostenta la persona como reflejo de un cierto orden normativo natural. Por lo que,
para la concepcion iusnaturalista el origen de los derechos humanos se encuentra en el orden
juridico natural el cual constituye expresion y participacion de una naturaleza humana que es

comun y universal a todas las personas.
2.2.2 Fundamentacion historicista

El fundamento de los derechos humanos, de acuerdo a esta concepcidn, no se encuentra
en la naturaleza humana, sino en las necesidades sociales y las posibilidades de darles
satisfaccion en la sociedad. Es decir, que no existe mas fundamento de los derechos que la praxis
historico-social, lo que otorga un fundamento de caracter relativo y circunstancial.

En todo caso, al referirse a necesidades humanas, implica considerar la naturaleza humana
que las genera y por tanto, el fundamento de las necesidades tendria que ser incluido en el
conjunto que remita a aquella su naturaleza.

2.2.3 Fundamentacion positivista

El positivismo centra su fundamento exclusivo en el estado, en el derecho estatal o en la

voluntad del poder estatal (voluntad de los gobernantes). Aqui no hay fundamento en la

naturaleza humana, no hay valores, no hay ética, no hay ideal de derecho.

Esta concepcidn se distingue esencialmente porque concibe el derecho como una forma de
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organizacion social basada en normas juridicas positivadas. Las perspectivas positivistas
sostienen que el derecho es tal si se encuentra en una norma positiva vigente con justificacién
propia separada de justificaciones morales o valoricas. Es decir, que los derechos humanos
serian los que cada ordenamiento juridico positivo asigna voluntaria y discrecionalmente a las
personas. Rechaza la afirmacion iusnaturalista de que el derecho es esencialmente moral y que
los enunciados juridicos son enunciados con contenido de valores y de contenidos éticos o

morales que justifiquen la regla de derecho positivo.

Para concluir el presente tema, debemos dejar en claro que si bien es cierto que la
fundamentacion no garantiza la vigencia de los derechos humanos, su falta si los coloca en el
umbral de la incertidumbre al quedar al arbitrio de las cambiantes circunstancias y de los

caprichos del gobernante, el reconocimiento o la conculcacion de esos derechos.

2.3 Generaciones

La historia de los derechos humanos esta constituida por una serie de decretos, cartas,
actas y declaraciones que comienzan a tener una periodicidad continuada a partir del siglo
XVII y que culminan con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de 1948. La evolucion de los derechos es, sin duda, un progreso en la concepcion vy el
sentido de las libertades humanas. Podemos decir que todos los derechos son una forma del
derecho a la libertad, la cual no sera posible ni real mientras carezca de unas condiciones

minimas e imprescindibles y mientras no sea un derecho garantizado y protegido para todos.

La evolucion de los derechos, desde estas primeras declaraciones hasta hoy, ha permitido
establecer tres etapas conocidas como tres generaciones sucesivas de derechos humanos:

2.3.1 Derechos de la primera generacion
Fueron los primeros que exigid y formul6 el pueblo en la asamblea nacional durante la

Revolucion Francesa y lo constituyen los reclamos que motivaron los principales movimientos

revolucionarios en diversas partes del mundo a finales del siglo XVIII. Como resultado de esas
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luchas, esas exigencias fueron consagradas como autenticos derechos y difundidos

internacionalmente, entre los cuales figuran:

Toda persona tiene derechos y libertades fundamentales sin distincién de raza, color,

idioma, posicion social o econémica.

e Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad juridica.

e Los hombres y las mujeres poseen iguales derechos.

e Nadie estarad sometido a esclavitud o servidumbre.

e Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni se
le podré ocasionar dafio fisico, psiquico o moral.

e Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida privada, familiar, domiciliar o
correspondencia, ni sufrir ataques a su honra o reputacion.

e Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia.

e Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

e En caso de persecucion politica, toda persona tiene derecho a buscar asilo y a
disfrutar de €l, en cualquier pais.

e Los hombres y las mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el nimero de hijos que
desean.

e Todo individuo tiene derecho a la libertad de pensamiento y de religion.

e Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y expresion de ideas.

e Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacifica.
Como podemaos ver, esta primera generacion se refiere a los derechos civiles y politicos:
los derechos que garantizan las libertades individuales (de expresion, asociacion, religion, etc.) y
la participacion politica (fundamentalmente, el derecho al voto), en si son los derechos a la
libertad.

2.3.2 Derechos de la segunda generacion

Son los derechos econdmicos, sociales y culturales. Surgen como consecuencia de las
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revoluciones obreras de los siglos XIX y XXy de las distintas teorias socialistas. Asi como los
derechos de la primera generacion consistian en la proteccién del individuo frente al poder del
estado, estos derechos exigen una cierta intervencion del estado para garantizar los bienes
sociales béasicos: educacion, proteccion de la salud, trabajo, pensiones. Es decir, son los derechos

a laigualdad, los cuales son:

e Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satisfaccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

e Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias.

e Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de sus intereses.

e Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure a ella y a su
familia la salud, alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica y los servicios sociales
necesarios.

e Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental.

e Durante la maternidad y lainfancia toda persona tiene derecho a cuidadosy
asistencia especiales.

e Toda persona tiene derecho a la educacion en sus diversas modalidades.

e Laeducacion primaria y secundaria es obligatoria y gratuita.

En esta generacion, se demanda un estado de bienestar que implemente acciones,

programas y estrategias, a fin de lograr que las personas los gocen de manera efectiva.

2.3.3 Derechos de la tercera generacion

Han comenzado a tener relieve a partir de la segunda mitad de este siglo. Son los
derechos que tratan de proteger las libertades individuales frente a las distintas poluciones que las
amenazan, como consecuencia de las nuevas tecnologias y de las perversiones del sistema
econémico. Estamos hablando del derecho a la intimidad, el derecho a disfrutar de un aire puro,
el derecho a recibir una buena informacioén, los derechos del consumidor, el derecho a la
proteccion del patrimonio, el derecho en general, a tener una vida de calidad. Son los derechos

de la solidaridad.
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“La libertad, la igualdad y la solidaridad se configuran de esta forma y a partir de las
declaraciones de derechos humanos, como los valores basicos de la vida humana en sociedad.
Llevarlos a la préactica, impedir que sean violados o hacer que se respeten es mucho mas dificil
que hacer declaraciones tedricas. Hay que decir que tampoco esta hecho todo el trabajo en el
terreno de las declaraciones de principios. Desde la segunda mitad de nuestro siglo han
proliferado las declaraciones de los Ilamados derechos sectoriales: de las mujeres, de los nifios,
de los extranjeros. A medida que vamos descubriendo que existen colectivos especialmente
excluidos y marginados, hay que reformular la declaracién de principios refiriéndola a aquellos
colectivos que aun no tienen plenamente reconocidos sus derechos. El trabajo de recordar

aquello que ya esta dicho o que se quiere ignorar parece no tener fin.”*!

2.4 Derechos humanos y estado de derecho

Los derechos son todas aquellas facultades inherentes a la persona humana y que el estado
no crea, sino se limita a reconocer. En el caso del derecho penal, esta disciplina juridica tiene por
objeto proteger dichos bienes fundamentales, que el legislador en cumplimiento del principio de
la legalidad ha determinado a través de los tipos penales, por ejemplo.

Durante mucho tiempo predominé la idea de que los bienes juridicos indispensables eran
los derechos humanos individuales. Asi la lucha por protegerlos, en contra de la omnipotencia
del poder estatal, dio como resultado el surgimiento de los primeros documentos que contenian
garantias individuales, tal el caso de la Carta Magna de 1215, el Bill of Rights (Carta de los
Derechos) y la Declaracion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776, lo cual origind
la concepcidn individualista, cuyo expositor fue John Locke; para quien los hombres se retinen en

comunidad y se someten a un gobierno para mantener sus propiedades.

Es importante acotar que mientras para Locke, la libertad individual se realiza con la
propiedad privada, para Rousseau, la libertad individual se funda en la voluntad general y se da
con la igualdad y solidaridad social; en un mal gobierno, esta libertad solo es aparente e ilusoria,

tan solo sirve para mantener al pobre en la miseria y al rico en la usurpacion; de hecho las leyes

1 Camps, Victoria, Los fundamentos de los derechos humanos desde la filosofia y el derecho, péags. 18, 19y 20.
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siempre son utiles a los que poseen y perjudiciales a los que nada tienen, de lo que se concluye,
que el estado social solo es ventajoso para los hombres cuando todos tienen algo y cuando
ninguno de ellos tiene demasiado. El pensamiento de Rousseau quedd plasmado en el lema de la
Revolucion Francesa de 1789 -libertad, igualdad y fraternidad-, asi como en el Articulo 1°. de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que claramente establecen que: los
hombres nacen y viven libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo pueden
fundarse en la utilidad comdn. Es interesante sefialar que, las ideas de Locke, han prevalecido en
los paises desarrollados y tuvieron plena vigencia en la comunidad internacional durante mucho

tiempo.

La cultura occidental, desconocié la concepcion humanista de los derechos humanos y no
fue sino posteriormente de concluida la Segunda Guerra Mundial y con el surgimiento de nuevos
estados soberanos, que se introdujo en la comunidad internacional, una concepcién mas universal
y humana de lo que debe entenderse por la libertad, fundada en principios de cooperacion y
solidaridad, quedando plasmados en distintos instrumentos internacionales de reciente
promulgacidn, tal el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ambos emitidos en 1966. Como
consecuencia de lo anterior, surge una aceptacion universal de la interrelacion e interdependencia

de los derechos civiles y politicos, con relacion a los derechos sociales.

Es a mediados del presente siglo, que se produce el hecho considerado como uno de
los avances mas importantes en la teoria de los derechos humanos, puesto que estos dejan de
vincularse al estado frente a los individuos, considerados estos ultimos en forma aislada, sino que
por el contrario, al estado frente a los individuos, pero ya como una agrupacion social,
colectividad, comunidad o pueblos, surgiendo asi el concepto de el derecho de los pueblos, el
derecho a la identidad cultural, autodeterminacion de los pueblos, al desarrollo social y a
disponer de las propias riquezas, a la paz, a un ambiente sano, a la solidaridad, entre otros

aspectos.

El compromiso del estado de garantizar el pleno goce de los derechos humanos en su

territorio, lo realiza a través de la facultad exclusiva de determinar los delitos, imponer y ejecutar
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penas, 0 en su caso, las medidas de seguridad, derivando dicha facultad estatal, de los atributos de
la soberania popular. Como el ejercicio de la funcion punitiva constituye un monopolio del
estado que pretende el establecimiento del régimen de legalidad, éste debe estar depositado en las
fuerzas de seguridad civil, como corresponde en un sistema democratico, sujeto al orden legal y
al respeto de los derechos humanos. Asi ese poder de castigar, solo se concibe en término de ser
eficaz para mantener la paz social, preservando las garantias del ciudadano frente al poder del

estado y haciendo posible su plena participacion en la sociedad.

La historia de la humanidad, se caracteriza por la lucha constante entre grupos que para
mantener su status quo, tienden a negar la participacion a la mayoria de ciudadanos en el disfrute
de los mas elementales derechos, atropellados a través del abuso a los seres mas débiles de la
sociedad. El comun denominador que identifica a quienes tienen esta capacidad de violar los
derechos humanos, es la posesion y el ejercicio de alguna forma de poder, sea este politico,

econdémico, militar, cultural o una combinacién de ellos.

Hoy esta claro que todas estas formas de poder no pertenecen exclusivamente al estado,
sino que son ejercidas por otras estructuras ya sean nacionales o internacionales. Por ello, no
solo el estado y las personas que actlan en su representacion o aguiescencia son sujetos
potenciales en la violacidon de los derechos fundamentales, ya sean individuales, econémicos,
sociales o bien colectivos, sino que ademas pueden ser estructuras publicas o privadas, nacionales

o internacionales que posean algun grado de las diferentes formas de poder.

Como bien ha sido sefialado por varias fundaciones para que un ciudadano esté seguro de
que su estado investigara y garantizard las violaciones a los derechos humanos se necesita que el
mismo estado reconozca que es responsable de sus propias acciones violatorias y que no quede
impune sin castigo, es decir, que todo acto violatorio puede ser investigado y castigado como dice
la ley y no segun el criterio de los agentes de seguridad, empleados o funcionarios. Todos
sabemos que en Guatemala las violaciones a los derechos humanos fundamentales mas frecuentes
son: torturas, secuestros, detenciones y ejecuciones extrajudiciales, obligar al exilio y asesinatos,
pero también sabemos que dos de las mayores dificultades que tenemos para denunciar estas

violaciones son que los violadores de los derechos humanos son representantes o agentes del
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estado y que las pruebas de estos delitos muy facilmente se pierden, lo que hace casi imposible

lograr que una denuncia sea tendida, investigada y castigado el culpable.

2.5 Democracia y derechos humanos

Es pertinente traer a cuenta en este contexto que la defensa de la democracia esta
directamente ligada a la de los derechos humanos y que el binomio democracia-derechos
humanos es en el hemisferio occidental inseparable como tal, unitariamente objeto de defensa y

fortalecimiento.

A fin de dimensionar la trascendencia y la proyeccion normativa de dicho binomio debe
recordarse que, paralelo al compromiso de Santiago, la Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos —OEA- aprobd, asi mismo en 1991, la resolucion sobre fortalecimiento de la
OEA en materia de derechos humanos en la que retomando las pautas de 1959 entrelaza la
defensa de la democracia, la promocién y defensa de los derechos humanos. En efecto, seria que
consecuentemente teniéndose presente ese firme respaldo politico de los gobiernos americanos,
una vez abierto y en marcha el proceso de reformas a la carta de la OEA a fin de adoptar las
medidas a las que antes se hizo relacion, tanto los gobiernos americanos como el consejo
permanente y la asamblea general estdn en mejor posicion de asegurar la eficacia y vigencia del
entrelazamiento de la democracia y de los derechos humanos, no a simples niveles declarativos
sino de solemnes compromisos que los estados entre si y a nivel de la organizacion aseguraran.
A fin de cuentas, el firme respaldo politico de los gobiernos a que se refiere la resolucion,

demanda como demostracion, adoptar acuerdos vinculantes.

La comprension actual de la democracia se encuentra estrechamente vinculada al respeto
de los derechos humanos, ya que se trata de un dato de la vida social y politica. Los derechos
humanos son expresion de la dignidad de la persona, cuanto mejor se profundiza en el misterio
del ser humano y en su condicion personal, mejor se determinan y protegen los mismos. Sin la
luz de la verdad sobre el ser humano, los derechos humanos pierden su condicion de garantes de
la auténtica democracia y quedan a merced de las interpretaciones parciales e interesadas que se

hagan de los mismos.
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CAPITULO 111

3. El matrimonio y la familia

3.1 El matrimonio

Como sabemos, el matrimonio es una forma especial de vida que surge debido a la
necesidad del hombre y la mujer de unir sus vidas para su perpetuacion y bienestar comun con el
proposito de constituir un hogar. Por ello, iniciaremos por destacar que el matrimonio es una
institucion social de mucha relevancia ya que indiscutiblemente constituye la base juridica de la

familia.

3.1.1 Etimologia y definicion

“La etimologia de la palabra matrimonio resalta en especial la figura de la madre, ya que
proviene de las voces latinas mater munium que significan oficio de madre. Federico Puig Pefia
y el civilista chileno Arturo Alessandri Rodriguez ofrecen una version etimoldgica similar, ya
que opinan que procede de las raices matris munium es decir, carga o gravamen de la madre. Por
otra parte, segun Santo Tomas de Aquino, la palabra matrimonio tiene su etimologia de la
siguiente manera: matren muniens (defensa de la madre); matren nato (madre del nacido); matren
monens (previene a la madre no apartarse del nacido) y motos materia (se transforman en una
sola carne). En base a lo anterior, podemos establecer que por la institucion del matrimonio se

pone de manifiesto la carga y el cuidado que la madre ha de tener sobre sus hijos”. *2

En cuanto a la definicion de matrimonio, nos encontramos con diversas opiniones de
autores que fundamentalmente han tomado en cuenta los caracteres de legalidad, plenitud y

permanencia, por lo que considero oportuno citar algunas definiciones de dicha institucion.

“El matrimonio es un contrato o acto juridico por el cual un hombre y una mujer establecen

entre ellos una unién que la ley sanciona y que ellos no pueden romper a voluntad”. *

2 Beltranena Valladares, Maria Luisa, Lecciones de derecho civil, pag. 110.
 |bidem, Pag. 111.
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“EI matrimonio es la union de un hombre y una mujer concertada de por vida mediante

determinados ritos y formalidades legales”.**

“El matrimonio es la union legal de un hombre y una mujer para la plena y perpetua

comunidad de existencia”.®®

El Cddigo Civil guatemalteco en su Articulo 78 estatuye: “El matrimonio es una
instituciéon social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con el animo de
permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar, educar a sus hijos y auxiliarse entre

33

SI.

“El matrimonio es la union formada entre dos personas de sexo diferente, con el
proposito de crear una comunidad perfecta de toda su vida moral, espiritual y fisica, y de todas

las relaciones que son su consecuencia” *°.

En mi opinidn, la definicion de la legislacién guatemalteca es bastante completa debido a
que recoge los caracteres de legalidad, permanencia y perpetuidad mencionados anteriormente, al
estar regido exclusivamente por la ley, teniendo entre sus fines su conservacion y mantenimiento
hasta que conforme a la voluntad de Dios la muerte separe a los conyuges.

3.1.2 Clases de matrimonio y sistemas matrimoniales

Doctrinariamente el matrimonio se clasifica de la siguiente manera:

A. Por su carécter:

1. Civil o laico 2. Religioso

B. Por su consumacion:

1. Rato 2. Consumado

4 QOssorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 453.
s Castan Tobefias, Ob. Cit; pag. 110.
5 Puig Pena, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pag. 33.
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C. Por su fuerza obligatoria:
1. Valido 2. Insubsistente

D. Por su forma de celebracion:

1. Ordinario o regular 2. Extraordinario o irregular

E. Por su publicidad:
1. Solemne 2. No solemne

F. Por la condicion de las personas de los contrayentes:

1. Igual 2. Morganatico

Seguidamente trataremos de esbozar cada una de ellas.

1. Matrimonio civil: Es el celebrado ante el funcionario del estado y de acuerdo con lo
establecido en las leyes de este orden. EI matrimonio civil sustituyé al religioso en nuestra
legislacion, cuando se instituyé la temporalidad del matrimonio y el mismo puede ser
autorizado por el alcalde municipal o el concejal que haga sus veces, por un notario habil o

por el ministro de cualquier culto autorizado por la autoridad administrativa correspondiente.

2. Matrimonio religioso: Es aquel caracterizado por la nota de sacramentalidad, es decir que por
medio del mismo, los contrayentes reciben la gracia divina de nuestro sefior Jesucristo,
se celebra ante el sacerdote eclesiastico y con arreglo a los ritos y formalidades de la

legislacion de la iglesia.

3. Matrimonio rato: Es el matrimonio que se celebra con los requisitos legales candnicos, pero
que no llega a su consumacion sexual, es decir, no es seguido de la copula carnal. En materia
juridica canonica, que no reconoce el divorcio, la no consumacion es causal de anulacién del

matrimonio.

4. Matrimonio consumado: Es aquel en el cual se ha seguido la union de cuerpos entre los
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contrayentes. Para el derecho civil guatemalteco el hecho de la consumacion no tiene relevancia,

ya que soOlo opera como efecto de prueba de la impotencia, ante los efectos de la nulidad del

matrimonio.

5.

10.

11.

12.

Matrimonio valido: Es el matrimonio que por haberse observado en su celebracion todos los
requisitos legales, tanto respecto de las personas de los contrayentes como de las

formalidades externas pertinentes, produce plenos efectos civiles.

Matrimonio insubsistente: Es el que se contrajo a pesar de los impedimentos absolutos

establecidos por la ley, por lo que provoca la nulidad absoluta del matrimonio.

Matrimonio ordinario: Llamado también regular, es aquel en el cual se han observado todas

las formalidades y requisitos que las leyes establecen.

Matrimonio extraordinario: Es el que segun la situacion, por disposicion de la ley, pueden
omitirse ciertos requisitos. Se sefialan como matrimonios extraordinarios el celebrado en
inminente peligro de muerte, el de los militares, el contraido a bordo de buques de guerra o
mercantes.

Matrimonio solemne: Llamado también publico, es el celebrado ante la autoridad civil o

eclesiastica y bajo las formas o requisitos que los ordenamientos respectivos establecen.
Matrimonio no solemne: Llamado también secreto o de concienciay consiste en que por
circunstancias muy  especiales se celebran las nupcias reservadamente,
permaneciendo asi hasta que los conyuges quieran darle publicidad.

Matrimonio igual: Es aquel que se celebra entre personas de igual condicion social y clase.
Matrimonio morganético: De origen germanico, supone el enlace entre personas de distinto

rango y clase social, con el pacto de no participar el inferior ni los hijos, de los titulos y los

bienes del superior.
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En relacion a los sistemas matrimoniales se entienden por tales, los diferentes criterios de

organizacion legal, establecidos y practicados en los distintos paises para reputar validamente

celebrado un matrimonio. Los sistemas matrimoniales en la actualidad, son los siguientes:

a. Sistema del matrimonio como acto privado: “En este sistema existe una

C.

sorprendente evolucién en materia de derecho familiar, influida por los dogmas del
matrimonio historico y la dialéctica materialista, que hacen admitir la libre contratacion del
matrimonio sin exigencias de formalidad alguna. Este sistema se dio con mayor rigor en los

paises soviéticos” *'.

Sistema de la forma exclusivamente religiosa: Este sistema se aplica en la Ciudad del
Vaticano desde 1929, en la ciudad del Per( y en algunos paises regidos confesionalmente por

la iglesia ortodoxa griega, donde no existe mas matrimonio que el religioso.

Sistema de la forma exclusivamente civil: Este sistema establece el matrimonio civil como
obligatorio para todos los ciudadanos del estado. Tiene su origen inmediato en la Revolucion
Francesa, de Francia se extendio a los estados del norte de Europa y de aqui pasé a América,

donde quedd implantado en algunas republicas del centro y del sur.

Sistema mixto: Este sistema surge como resultado de la existencia y reconocimiento de los
matrimonios religioso y civil a manera de que en casos determinados, uno y otro surtan

efectos. Las variedades de este sistema son:

e Sistema del matrimonio civil facultativo. Con arreglo al mismo, los interesados pueden

casarse a su eleccidn ante un ministro religioso o ante funcionario del estado.

e Sistema del matrimonio civil, para el caso de necesidad. Consiste este sistema en que el
estado, reconociendo como forma normal la religiosa, admite no obstante el matrimonio
civil solamente para las personas que no profesan la religion del estado, (por supuesto en

aquellos paises que oficialmente conocen una religion).

¥ Lira Urquieta, Pedro, La familia en el derecho soviético, pag. 43.
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A mi criterio, en Guatemala se aplica el sistema matrimonial mixto, ya que actualmente
tienen significacion especial el matrimonio religioso que se celebra ante un sacerdote o0 ministro
de otro culto no catdlico y el matrimonio civil, que es celebrado ante la autoridad facultada para
ello.

3.1.3 Modificacion y disolucion del matrimonio

Indudablemente, la unién matrimonial estd normada a manera de procurar su mayor
permanencia y estabilidad, de tal forma que los preceptos que la rigen son de orden publico y en
su gran mayoria con aplicacion en el ambito del derecho privado; pero, por su indicada

naturaleza, no susceptibles de elusién o modificacion por la voluntad individual.

Sin  embargo, la permanencia y la estabilidad del matrimonio no dependen de la
voluntad del legislador, quien fija las normas generales de observancia obligatoria por parte de
los conyuges, debido a que circunstancias de indole personal, familiar o social, son determinantes
del buen o mal suceso de un matrimonio que efectiva o aparentemente se celebré con animo de
permanencia. Puede suceder y en efecto sucede, que la armonia conyugal desaparezca y dé paso
a un franco o velado antagonismo entre los conyuges, que al acentuarse, cree una situacion
insoportable para uno o para ambos, o bien, que circunstancias determinadas impidan la

consecucion de importantes fines del matrimonio.

Asi, desde tiempos muy antiguos, ha surgido el problema en cuanto a si el matrimonio es
o no indisoluble, por lo que en términos generales, la discusion respecto a la conveniencia o
inconveniencia del divorcio o la separacion, gira en torno a las ideas religiosas sobre el
matrimonio en relacién a si la sociedad conyugal o institucién social resultante del mismo puede
ser disuelta, considerandose su incidencia en importantes aspectos morales que rigen el desarrollo

de la sociedad.
El problema, sin embargo y sin restar importancia a sus proyecciones sociales en cuanto a

la colectividad, tiene sobre todo singular relevancia para la familia en si, para cada familia que

confronta la posibilidad de desintegracion, sea por la via de la simple separacion de los conyuges

50



0 por la del divorcio absoluto. En uno u otro caso, y en el supuesto mas generalizado de haber
descendencia dentro del matrimonio son los hijos quienes por lo regular de improviso, se ven
obligados a afrontar dificiles situaciones surgidas en el seno de su propia familia, sin estar
preparados o sin que se les haya preparado para comprenderlos en su real magnitud, lo cual se
traduce en graves dafios morales resultantes de las desavenencias entre sus padres, cuyo
conocimiento les llega por senderos indirectos o violentamente cuando aquellos ya no pueden
ocultarles una realidad insoslayable. En tal caso, dificilmente pueden los hijos sustraerse al duro
impacto psicoldgico resultante de esa situacion. Tampoco lo podrén hacer si sencillamente los
padres acuerdan separarse o divorciarse por causas de menor trascendencia y de hecho el hogar

queda disuelto, ya que subitamente ven desaparecer el nucleo familiar que lo sustentaba.

Ahora bien, para comprender de una manera sencilla como se modifica y como se

disuelve un matrimonio, expondremos lo concerniente a la separacion conyugal y el divorcio.

Segun la doctrina, la separacién es denominada: divorcio relativo o no vincular y el
divorcio es denominado: divorcio absoluto o vincular. En Guatemala, el Cddigo Civil en su
Articulo 153 dispone: EI matrimonio se modifica por la separacion y se disuelve por el divorcio.
En otras palabras, la separacion de hecho y separacion legal, que se diferencian en que una es de
cuerpos Y la otra es declarada judicialmente en sentencia firme, terminan con la vida en comdn,
pero dejan vigente el vinculo matrimonial, es decir, no disuelven el matrimonio sino Gnicamente
lo modifican por lo que los conyuges no pueden contraer nuevas nupcias. Por el contrario, con el
divorcio se disuelve el vinculo matrimonial dejando a los conyuges en libertad para contraer

nuevo matrimonio.

Concretadndonos en el caso de Guatemala, tanto la separacion como el divorcio pueden

darse por:

a. Mutuo acuerdo o consentimiento y

b. Por causal determinada

Para tener mayor conocimiento, todo lo concerniente a la separaciéon y el divorcio lo
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encontramos regulado en el Cédigo Civil guatemalteco del Articulo 153 al 172 y del Articulo 426

al 434 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

3.1.4 Importancia del matrimonio

El matrimonio es una institucion basada en el amor, el respeto, la estimacion reciproca de
los esposos, la buena voluntad y el deseo de hacer vida en comdn para formar un hogar. Por lo
que tiene especial importancia ya que del mismo depende el origen y organizacion de la familia,
la cual por su acentuada relevancia goza de amplia proteccién legal y constitucional, puesto que,
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 47 establece que el estado
garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia, promoviendo su organizacién
sobre la base legal del matrimonio. Por lo anterior, estimo conveniente abordar lo referente a la

familia.

3.2 Lafamilia

La familia esta conformada por el padre, la madre y los hijos comunes de ambos. Es decir
que, es el conjunto de personas unidas por el matrimonio y por los vinculos del parentesco, por
medio del cual se establecen tres clases de relaciones: relacién conyugal, la que se da entre
esposos 0 conyuges; relacion paterno-filial, es decir entre padres e hijos y relaciones paternales,

entre parientes.

Puesto que son los vinculos de sangre, los determinantes de la familia, es necesario

plasmar a continuacion su definicion.
3.2.1 Definicion

La familia es la institucion juridico social, permanente y natural integrada por personas
unidas por el matrimonio, parentesco Y filiacion. Es juridico social porque regula todo lo que se

relacione con la misma. Es permanente porque la familia permanece siempre unida. Es natural

porgue esta integrada por personas.
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En sentido amplio, Salvat citado por la Lic. Maria Luisa Beltranena Valladares, define la

familia como: “El conjunto de descendientes, ascendientes y afines de un linaje” %

En sentido estricto, Planiol citado por la Lic. Maria Luisa Beltranena Valladares dice: “La
familia es un conjunto de personas unidas por los vinculos del matrimonio, parentesco o

adopcion” *°.

Para Federico Puig Pefia la familia es: “Aquella institucion que, asentada sobre el
matrimonio, enlaza en una unidad total, a los conyuges y sus descendientes para que, presidida
por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se dé satisfaccion a la

conservacion, propagacion y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la vida”.?

Tomando en cuenta las descripciones anteriores, podemos concluir que la familia esta
determinada por virtud del matrimonio y del parentesco consanguineo, comprendiéndose ademas

de manera excepcional, el parentesco por adopcion.

3.2.2 Origeny evolucion

Segun la tradicion catdlica, el origen indiscutible de la familia estaba en el matrimonio
monogéamico y en la preeminencia marital. Sin embargo, algunas modernas escuelas sociologicas
y positivistas, basandose en la supervivencia de ciertas costumbres y al estudio de la filologia
comparada y de la prehistoria, determinaron en orden a la evolucién de dicha institucion diversos

puntos de vista:

Una opinion sostiene que la promiscuidad o libertad sexual predominé en un principio,
haciendo imposible concebir un tipo de familia, asi como determinar alguna filiacion, ya que
hasta que se concibio la importancia de una sola mujer en el matrimonio se considero la filiacion
materna como la unica valedera, habiéndose llegado mas tarde a la forma que se conoce como

matriarcado, que por muchos autores se considera con la monogamia, base de la familia.

8 Oh.Cit; pag. 110.
2 Ob. Cit; pag. 111.
% Ob. Cit; pag. 34.
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Por otra parte, Bachofen marca el inicio sistematico de la historia de la familia, con la
publicacién de su obra de derecho moderno en 1861, dando un avance formidable en 1871 con
los estudios del norteamericano Lewis H. Morgan. Mientras que para Engels, antes de 1868 no
existio una historia de la familia, predominando la forma patriarcal como la méas antigua en base

a los cinco libros de Moisés.

Los posteriores y los nuevos estudios han hecho dificil aunar criterios a propdsito del
inicio 'y desarrollo de la familia, debido a la falta de una secuencia logica e

histéricamente uniforme de dicho desarrollo en las distintas regiones y pueblos.

El origen de la familia es desconocido, se le encuentra ya constituida en una u otra forma
en las épocas primitivas. Como el hombre es un ente sociable, es facil imaginar que desde un
principio evito el aislamiento y busc6 compaiiia, siempre existio la necesidad de cuidar, alimentar

y proteger a los hijos y crear un hogar.

Para llegar al tipo actual, la familia tuvo que organizarse pasando por muchas vicisitudes
y adaptandose a distintos regimenes y que segun la doctrina los principales fueron la monogamia
que se refiere a la familia constituida por un hombre y una mujer; y la poligamia, que esta

constituida por un hombre con varias mujeres.

3.2.3 Importancia

Desde la antigliedad, la familia ha sido considerada como un grupo muy importante de
personas por la contribucién que ha prestado a la sociedad, ya que como nucleo social
desempefia una labor mdltiple en la orientacién de la comunidad donde se desarrolla, la cual
afecta a todos sus miembros. Podemos apreciar su importancia, desde tres puntos de vista: social,

politico y econémico.
En el ambito social, destaca su importancia e indiscutible relevancia, precisamente porque

la familia constituye la célula fundamental de la sociedad. En el &mbito politico, la familia tiene

gran importancia para el estado como organizacion politica, ya que muchas veces ha sido
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considerada como fundamento mismo del estado y como el nucleo politico embrionario, debido a
que en los ultimos tiempos éste se ha preocupado en brindarle adecuada proteccion. Mientras
que, en el campo econémico, se aprecia claramente la funcién de la familia, ya que fomenta las
fuentes de trabajo y la adquisicion de bienes que contribuyen al progreso y desarrollo de un

estado.

La importancia que en Guatemala se ha dado a la familia es evidente. Las
constituciones promulgadas en 1945 y 1956 asi como la de 1965, incluyen entre sus disposiciones
un capitulo relativo a la familia, considerandola como elemento fundamental de la sociedad e

imponiendo al estado la obligacion de emitir leyes y disposiciones que la protejan.

Por su parte, la actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, también
contiene una amplia regulacion al respecto, del Articulo 47 al 56 inclusive, le impone al estado la
obligacion de garantizar la proteccion social, juridica y econdémica de la familia fundamentandola
en el matrimonio y en la union de hecho, estableciendo normas de proteccion a los hijos,
reconociendo la adopcidn, el derecho de alimentos y muy especialmente declara de interés social
todas las acciones en contra de la desintegracion familiar.

Es evidente la importancia que para el estado guatemalteco tiene la familia, la cual se
caracteriza por ser una institucion que vive con autonomia, pues sus directrices no pueden ser
alteradas por capricho de la voluntad humana; es una institucién basada en el matrimonio o en la
union de hecho legalizada; aina en lazos de autoridad sublimada por el amor y respeto a los
conyuges y descendientes que integran su componente personal y se da para la conservacion,

propagacion y desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la vida.

Como vemos, es innegable que a través de los siglos y en las actuales estructuras sociales,
avanzadas 0 mas o menos avanzadas, la familia ha tenido y tiene singular importancia como
centro o nucleo, segun criterio generalizado de toda sociedad politica y juridicamente organizada.
No cabe duda que dicha institucién, juega un papel muy importante, en un cimulo de actividades

y relaciones juridicas del individuo derivadas en gran medida de su situacion familiar.
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3.2.4 El estado y la familia

Desde el punto de vista constitucional, la familia es una institucién que goza de amplia
proteccion por el estado, como indicamos anteriormente, podemos constatarlo en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en su capitulo 2 del Articulo 47 al 56, ya que en la misma
se indica que: El Estado garantiza la proteccion social, econdmica y juridica de la familia.
Promueve su organizacion social sobre la base legal del matrimonio, igualdad de derechos de los
conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el nimero y

espaciamiento entre sus hijos.

Asi mismo, el estado se encarga de emitir leyes y disposiciones para proteger y amparar a
la familia bajo la union de hecho, asegurando a través de los tribunales de familia el

cumplimiento de las leyes que protejan a la misma.

3.2.5 Principios y valores familiares

Histéricamente, la familia era la Unica encargada de educar ya que formaba, modelaba,
conducia las manos, el pensamiento y el alma de los nifios. Es el lugar donde comienza la
instruccion del caracter y el aprendizaje de los principios morales, siendo los mas importantes el

amor, el respeto, la obediencia, la honradez, la reverencia y el control de si mismo.

El hombre en el hogar, adquiere mediante el aprendizaje y la acumulacion de experiencias
unas pautas de comportamiento que haran de él un ser social maduro, dotado de una personalidad
propia, capaz de participar en las actividades de su sociedad. Esta larga etapa de aprendizaje es
una experiencia que se realiza por medio de la interaccion con otros individuos inmersos en una
determinada cultura. Proceso mediante el cual el individuo aprende actitudes, habitos, valores y
creencias que forman parte de la educacién y la cual tiene sus bases en la institucion social mas

solida y antigua que es la familia.

Este cambio de socializacion y a su vez de educacion, es particularmente interno durante

los primeros afios de vida. Los nifios aprenden unas formas de comportarse y de lenguaje, en
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primer lugar de sus padres y parientes proximos. El papel de la madre es significativo siempre en
los primeros cinco afios de vida del nuevo ser, aunque el papel del padre en el proceso de

educacion del nifio es también muy sobresaliente.

La familia se caracteriza como sefiald6 Freud (1856-1939), por un proceso de
interiorizacion. Pero lo importante desde una perspectiva sociologica, es que a través de este
desarrollo el nifio comienza a formar su personalidad y normas que marcaran en parte un estilo o

modo de vida, segun los valores de la cultura a la que su grupo familiar pertenece.

Los valores educativos de la familia se pueden sintetizar asi: la familia sanamente
organizada, edifica su actuacion educativa en las fuerzas vivas del afecto, de la confianza,
comprension y de la felicidad. EIl hogar ha sido considerado como la primera escuela del nifio,
después seguiran la escuela sistematizada, el estado, la sociedad y la iglesia, los que continuaran

con esa educacion.

A nuestro criterio, los principales valores y principios que deben inculcarse a los nifios en

la familia son los siguientes:

e EIl amor: Es un sentimiento que debe manifestarse en todas las relaciones del hogar y
revelarse en una amabilidad atenta y desinteresada cortesia.

e Trabajo y responsabilidad: En el hogar debe ensefiarse a los nifios a trabajar, asumir y cumplir
responsabilidades para que puedan darse cuenta que la vida tiene gque hacerse importante,
ademaés de divertirse. Es decir, el nifio debe aprender la importancia, utilidad y necesidad del
trabajo y al mismo tiempo los méritos que implica el realizarlo adecuadamente, ya que la
responsabilidad es la clave del éxito en todas las actividades de nuestra vida.

e Dominio propio: El nifio que aprende a controlar sus impulsos sabra que es lo mejor para su
persona y los demas.

e Respeto y obediencia: Los nifios que aprenden a obedecer y respetar a sus semejantes, llegan
a ser ciudadanos cultos y educados.

e Honradez: Aprender a respetar el bien ajeno es una forma de asegurar los derechos de los

ninos.

57



e Educacion: Contempla el desarrollo integral de la personalidad que se inicia en el hogar con
la orientacion de los padres en el encauzamiento de las diferentes actividades.

Adicionalmente a estos principios y valores morales, el nifio debe ser educado
correctamente y debera inculcarsele buenas costumbres y valores culturales, ya que lo que

aprende el nifio en la familia es determinante.

3.3 El nifio y la nifia como miembros de la familia

3.3.1 Definicion bioldgica

Desde el punto de vista bioldgico, la palabra nifio se refiere al ser humano durante la
nifiez. Segun Manuel Ossorio la nifiez es: “El periodo de la vida humana desde el nacimiento

hasta los siete afios cumplidos, en que sitta genéricamente el conocimiento del raciocinio”.?

3.3.2 Regulacion legal sobre el nifio

Desde el punto de vista legal, la definicién de nifio la encontramos en el Articulo 1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que dice: Se entiende por nifio todo ser humano menor
de 18 afios, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia (Decreto 27-2003), en su
Articulo 2 establece: Se considera nifio 0 nifia a toda persona desde su concepcion hasta que
cumple 13 afios de edad.

3.3.3 El nifio como miembro fundamental de la familia

Se dice que el nifio o la nifia son miembros fundamentales de la familia por dos razones:

2 0Ob. Cit; pag. 453.
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1) Por la procreacion de hijos, debido a que es uno de los fines principales del matrimonio ya
que los nifios son el complemento necesario de la pareja para poder considerar la
existencia de la familia. Se considera que sin nifios no hay familia sino una pareja de
personas que se unieron por cualquier otro proposito.

2) Por la adopcion, ya que las leyes de Guatemala para cumplir con la procreacion
establecen la misma para que las parejas que no puedan procrear cristalicen sus suefios de

formar una familia.

3.3.4 El papel de los padres en la disciplina de los hijos

Es importante el papel que los padres juegan dentro de la familia ya que son ellos los
encargados de fomentar en sus hijos la disciplina, educacion, respeto y sentido de
responsabilidad, asi como buenos habitos y costumbres y para ello deberan adoptar una actitud

responsable de educacion y orientacion hacia la conducta que deben observar los hijos.
Recordemos, que el caracter moral y religioso de los padres se proyecta en los hijos, en
los que llega a tener honda repercusion, por lo que una familia fundada en principios y valores
morales serd ordenada, unida y ejemplar, cultivando asi la estabilidad de la misma.
3.3.5 Situacién actual y principales problemas que afectan a la nifiez
La situacion actual de la nifiez es calamitosa y preocupante para un buen porcentaje de
ella, sin que las autoridades se preocupen por corregir esa situacion que ha desembocado en una
amplia violacion a los derechos del nifio. En tal sentido, a continuacion se desarrollan algunos
aspectos vinculados con este topico y que representan parte de la problemética que afecta a
nuestra nifez.

3.35.1 Nifos trabajadores en centros urbanos

El trabajo de los menores, debe ser entendido como tal, considerando que absolutamente
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todos trabajan por necesidades econdémicas y para contribuir con el ingreso familiar. Sin
embargo, lamentablemente los nifios son tratados muchas veces en forma inhumana llegando a

ser objeto de gran explotacién econdémica ya que no cuentan con ningun tipo de proteccion.

3.3.5.2  Ladrogadiccion

Este es uno de los problemas mas grandes y comunes en Guatemala y con menos atencion
de parte de todos los sectores de la sociedad. En la calle nuestros nifios estan expuestos a todo
tipo de droga que les puedan ofrecer la cual ellos utilizan como medio de escape para no afrontar

la realidad de su vida y vivir asi en un mundo irreal y fantasioso.

3.35.3 Prostitucion infantil

Uno de los peores problemas en Guatemala, es la prostitucion infantil, la cual se presenta
con mayor frecuencia en el sexo femenino que inicia a temprana edad entre los 13 y 17 afios,
debido a la extrema pobreza en la que viven o por diversos problemas familiares que empujan a
las nifias a prostituirse llegando a ser objeto de explotacion econdmica, maltrato, amenazas e

incluso muchas llegan hasta la muerte.
3.3.5.4  Abusos sexuales y maltrato infantil

Estos problemas los sufren los nifios por parte de sus padres, vecinos, familiares cercanos,
maestros, incluso de gente religiosa, que se aprovecha de la ingenuidad e indefension de los nifios
para abusar sexualmente de ellos y maltratarlos.
3.3.5.5  Trafico y secuestro de nifios

Este es un problema que viene acosando a Guatemala desde hace mucho tiempo y que
cada dia que pasa se vuelve mas fuerte, ya que los nifios son utilizados como transportadores de

drogas o para venderlos en el extranjero como si fueran cualquier mercancia. Mas adelante

abordaremos este tema con mayor precision.
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Como vemos, nuestra nifiez esta expuesta a toda clase de abusos debido a que no tiene
ninguna proteccion real —aunque si formal- por parte del gobierno que ha olvidado que de los

nifios depende el futuro de Guatemala y que por ello es necesario cuidarlos y protegerlos.
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CAPITULO IV

4. Laadopcion

4.1 Origeny evolucién historica

La adopcion es una institucion que surge en la antigiedad debido a razones sociales,
religiosas, politicas, patrimoniales o de interés filantropico. De acuerdo a muchos autores, se
origind en la India, de donde se transmiti6é juntamente con las creencias religiosas a los hebreos,

Ilevandola a Egipto, Grecia, Roma y Francia.

Conocemos de la figura de la adopcion desde antiguas civilizaciones como la de Egipto,
Caldea, Babilonia, India, Israel, Grecia y Palestina, la oimos mencionar en poemas homéricos, se
recogio en el Codigo de Hammurabi y los hebreos la reconocen en el Antiguo Testamento; siendo
en la Roma Imperial donde adquiere los elementos que hoy conforman esta institucién juridica;
unido a ellos estan los aportes que le dieron a esta figura el derecho germano, francés y el
espafiol. Por lo que su desarrollo histérico se llevo a cabo de la siguiente manera:

- Pueblos primitivos: “Debido a que en las primeras etapas de la civilizacion
predominaba el interés de la continuacion de la estirpe, se utilizé6 la adopcién para la

supervivencia del culto de los antepasados y mantener el interés objetivo de la familia.”?

- Tiempos feudales: En estos tiempos, la adopcion era de suma importancia debido a que
las tierras tenian que ser entregadas a un heredero masculino, las cuales no podian ser transferidas
a nadie sin el consentimiento del mismo. Es decir, que si el propietario de la tierra no tenia un
hijo masculino, el método mas seguro de mantener su propiedad en la familia era mediante la

adopcion.

- Grecia: La adopcidn era utilizada primordialmente para ayudar a las familias en rituales

religiosos o para servir en otras funciones, como la de proveer ayuda a los padres adoptivos.

2 Jors, Kinkel, Derecho privado romano, pag. 426.
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- Roma: La institucion de la adopcidn, cobro particular importancia entre los romanos,
debido a que era utilizada para la continuacion de la estirpe con el objeto de mantener el grupo,
por lo que en el derecho romano, la adopcion pervivird por la ingente necesidad de aquellas
personas que no tienen o no han podido tener hijos por la propia naturaleza.

- Germania: Entre los germanos, la adopcion adquirié caracter de interés bélico, para

asegurar que las familias sin hijos biologicos pudiesen colaborar al esfuerzo bélico.

- Francia: La adopcion pas6 a Francia inserta en el Codigo de Napoleon donde fue
considerada como una institucion filantropica destinada a ser el consuelo de los matrimonios
estériles y una gran proteccion para socorrer a los nifios pobres, desapareciendo como institucién
formal en la Edad Media. Sin embargo, hasta el presente siglo con la llegada de un
proceso llamado legitimacion adoptiva cambiaron las leyes en Francia y el adoptar un nifio es
solamente con propositos de integrarlo por completo en una familia normal desde una edad

temprana.

- Estados Unidos: La adopcion de nifios no era conocida como una ley comdn en Norte
América; sin embargo, era una practica reconocida bajo las leyes civiles en Inglaterra en 1926.
De esta manera, las leyes en Estados Unidos bajo esta materia crecieron independientemente de
las influencias inglesas excepto que el alcance en las cortes estaba obstaculizado por la estricta

construccion de los requerimientos estatuarios de la adopcion para ser reconocida como valida.

Como vemos, antiguamente la institucion de la adopcién era un recurso ofrecido por la
religion y por las leyes a aquellas personas que carecian de heredero para la continuacion de la
estirpe y para la supervivencia del culto doméstico, por lo que cuando la naturaleza negaba
descendencia natural, se acudia a la adopcion como medio de continuar el grupo.

4.2 Definicién

La adopcion es una manera distinta de tener una hija o un hijo, de asumir con amor y

compromiso la paternidad y maternidad deseada, e integrar a su hogar una nifia, nifio o
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adolescente abandonado. En términos generales, es un acto de amor que crea vinculos afectivos y

legales irreversibles, se trata de recibir como hijo al que no lo es naturalmente.

Para diversos autores, la adopcion es una institucion que se lleva a cabo por razones

altruistas, filantrdpicas, de proteccion a la infancia y/o abandonada, ayuda y asistencia social.

Para Federico Puig Pefia, la adopcion es: “Institucion en virtud de la cual se establece una

relacion entre dos personas extrafias, de paternidad y filiacion”.?®

Segun Manuel Ossorio, la adopcion es: “La accion de adoptar, de recibir como hijo, con

los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente”.?*

Dusi citado por Puig Pefa, define la adopcion como: “Acto juridico solemne, en virtud del
cual la voluntad de los particulares, con el permiso de la ley y la autorizacion judicial, crea entre
dos personas (una y otra naturalmente extrafias) relaciones anédlogas a las que resultan de la

paternidad y filiacion legitimas” %°.

El Codigo Civil guatemalteco vigente, en su Articulo 228 define a la adopcion de la
siguiente manera: “Es el acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo

propio a un menor gue es hijo de otra persona”.

Actualmente, en las legislaciones mas modernas, la adopcion tiene como fin incorporar al
adoptado a una familia de manera plena, en la situacion de hijo bioldgico y lograr de esa manera
la formacion y educacion integral del adoptado. Por otra parte, la legislacion guatemalteca ha
instituido la adopcion primordialmente a favor de los menores, pero indica que puede ser
legalizada la adopcién de un mayor de edad con su expreso consentimiento, siempre y cuando

hubiere existido la adopcion de hecho durante su minoridad.

% Ob. Cit; pag. 475.
#Ob. Cit; pag. 37.
% Ob. Cit; pag. 475.
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4.3 Clases de adopcion

Si tomamos en cuenta la nacionalidad, el origen, los efectos y la manera como se efectla

el trdmite de las adopciones, podemos aludir a las siguientes clasificaciones:

4.3.1 En cuanto a la nacionalidad de las partes:

4.3.1.1 Adopcién nacional: Cuando tanto los adoptantes como el adoptado pertenecen a una
misma nacionalidad y la adopcion se lleva a cabo en su pais de origen.

4.3.1.2 Adopcién internacional: Cuando los adoptantes y el adoptado pertenecen a
nacionalidades diferentes y la adopcion se lleva a cabo generalmente en el pais de origen

del adoptado.

4.3.2 En cuanto al origen de los nifios:

4.3.2.1 Adopcién privada: Se da cuando el nifio adoptado es entregado a los adoptantes
directamente por los padres biolégicos o bien por alguna institucion no gubernamental
pero que tiene la tutela sobre el adoptado.

4.3.2.2 Adopcion estatal: Se da cuando el nifio adoptado es entregado a los adoptantes por una

institucion estatal que tiene sobre el nifio adoptado la tutela.

4.3.2 En cuanto a los efectos:

4.3.2.1 Adopcion plena: Es aquella que reviste caracteristicas de consanguinidad, es irrevocable,
crea lazos de parentesco con todas las personas afines o consanguineas de los adoptantes
y en general otorga exactamente todos los derechos y obligaciones de la filiacion
bioldgica.

4.3.2.2 Adopcidn simple: Es aquella que no crea lazos de parentesco sino con los adoptantes, es
revocable y en general tiene limitaciones en cuanto a derechos y obligaciones respecto de

los hijos bioldgicos.
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4.3.3 En cuanto al tramite:

4.3.3.1 Adopcidn judicial: Es aquella que se tramita ante un 6rgano jurisdiccional.
4.3.3.2 Adopcién notarial: Es aquella que se tramita ante los oficios de un notario, en sede

notarial.

4.4 Naturaleza juridica

Para determinar la naturaleza juridica de la adopcion, partiremos por establecer que
por medio de dicha institucion se establecen entre dos personas extrafias, relaciones civiles de

paternidad y filiacion semejante a la filiacidn legitima.

Por lo antes indicado, para Federico Puig Pefia la naturaleza juridica de la adopcion es la

siguiente:

“a. La adopcion es una institucién, puesto que se asienta sobre una base negocial que constituye
el presupuesto de voluntad y la base para determinar la intensidad y eficacia de los efectos
que produce.

b. La adopcion es uno de los modos de adquirir la patria potestad, ya que a traves de ella se
establecen entre dos personas extrafias, relaciones de paternidad y filiacion.

c. Laadopcion imita la naturaleza, ya que un nifio o nifia solamente puede ser adoptado por dos

personas siempre y cuando sean conyuges.”*

4.5 Término de la adopcion

De acuerdo a la legislacion guatemalteca, la adopcion se extingue Unicamente por dos

circunstancias, que son:

4.5.1 Por mutuo consentimiento de ambas partes, es decir que debe haber un acuerdo entre

adoptante y adoptado, siendo requisito indispensable la mayoria de edad de éste ultimo.

% |pbidem, pag. 475.

67



Se aclara que dicha mayoridad, no termina la adopcion pero si pone fin a la patria

potestad que sobre el adoptado ha ejercido el adoptante. (Art. 246 Cddigo Civil)

4.5.2 Por revocacion, la cual tendra que estar fundada en alguna de las siguientes causas: (Art.
247 Caodigo Civil)

a. Por atentar el adoptado contra la vida y el honor del adoptante, su conyuge, ascendientes
o0 descendientes.

b. Por causar el adoptado maliciosamente al adoptante una pérdida estimable de su
patrimonio.

c. Por denunciar el adoptado al adoptante, imputandole algun delito, excepto en causa propia
o de sus descendientes, ascendientes o conyuge.

d. Por abandonar el adoptado al adoptante, cuando éste se halle fisica o mentalmente

enfermo, o simplemente necesitado de asistencia.

De acuerdo al Articulo 248 del Cdodigo Civil guatemalteco, la revocacion sera declarada
por el tribunal respectivo, a solicitud del adoptante con intervencion del Ministerio Publico y de
las personas que prestaron su consentimiento para constituir la adopcion. Asi mismo, el Articulo
249 de la citada ley establece que la resolucion que declare a lugar la revocacion o la pérdida o
suspension de la patria potestad del adoptante, obliga al juez a tomar las providencias oportunas
para que el menor vuelva al poder de sus padres si existieren o quede bajo la tutela de algln

pariente habil o del centro de asistencia que corresponda.
4.6 Requisitos y procedimiento a seguir para adoptar a un nifio o nifia

En Guatemala, los requisitos y procedimientos a seguir para adoptar a un nifio o nifa,
dependeran de la naturaleza del trdmite que se utilice, ya que la misma se puede tramitar por la

via judicial o extrajudicial.

4.6.1 Adopcidn por la via judicial

Es aquella que se tramita ante los oficios de un érgano jurisdiccional.
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4.6.1.1 Requisitos:

La documentacion exigida es la siguiente:

Cédula de los padres adoptantes y bioldgicos.

Documentos que demuestren la solvencia econémica de los adoptantes.

Certificacion de matrimonio (legalmente no esté establecido que los adoptantes deben ser un
matrimonio, pero se le da prioridad a las parejas casadas cuando existen varias solicitudes).
Partida de nacimiento del nifio a adoptarse en la que conste que es hijo o hija biol6gico de

quienes lo entregan.

4.6.1.2 Procedimiento:

El procedimiento por la via judicial, se aplica en el 1% de las adopciones y se rige por lo

establecido por el Cadigo Civil y el Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Se inicia el tramite con la presentacion ante el juez de los padres adoptivos, nacionales o
extranjeros, quienes pueden ser representados por un abogado o actuar directamente.

Posteriormente, el juez toma declaracion sobre la idoneidad de los futuros padres adoptivos,
a los testigos designados por estos.

Una vez los padres biologicos otorguen expreso consentimiento sobre la adopcion, el tribunal
designa a una trabajadora social para que efectie el estudio socioeconémico de los futuros
padres adoptivos.

Seguidamente, el tribunal remite el expediente a la Procuraduria General de la Nacion, para
gue emita opinion y cuando el expediente regresa de tal entidad con opinion favorable, el juez
dicta sentencia ordenando que se otorgue escritura publica de adopcion.

El tramite, que dura por lo general entre seis y ocho meses, finaliza en el momento que se
solicita al Registro Civil la partida de nacimiento en la cual consta el nuevo estado civil del

nifio adoptado.
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4.6.2 Adopcidn por la via extrajudicial o notarial

Este proceso se realiza ante un notario, con base en la Ley Reguladora de Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria Decreto 54-77 del Congreso de la Republica.

4.6.2.1 Requisitos:

El notario debera:

e Recibir dos testimonios sobre las buenas costumbres y moral de los adoptantes y su
posibilidad econémica para cumplir con las obligaciones que conlleva la adopcion.

e Redactar un acta solicitando que se inicie el trdmite y posteriormente solicitar el informe de
una trabajadora social adscrita a un tribunal de familia.

e Debera remitir el respectivo expediente a la Procuraduria General de la Nacién para que
emita su opinion.

e Si la opinidn de la Procuraduria General de la Nacion es favorable, el notario elaborara la
escritura publica, con participacion de los padres adoptantes y biologicos del nifio y la remite
al Registro Civil para su inscripcion. De ser desfavorable la opinion, el notario debera
cumplir con lo indicado por la Procuraduria General de la Nacion y enviarlo de nuevo.

e El tramite finaliza al expedirse la escritura de adopcion.

4.6.2.2 Procedimiento:

La adopcion por esta via no necesita resolucion de juez competente, ya que el juez de
familia actGa Unicamente para solicitarle a la trabajadora social que, bajo juramento, efectle el

estudio socioecondmico respectivo.

Si los futuros padres adoptivos residen en el pais, solicitan los servicios de un abogado
que hara las veces de notario, si no residen en el pais, deberan contactar al abogado directamente
0 a través de una agencia internacional de adopcion y enviarle el estudio socioeconémico y sus
antecedentes judiciales. En este ultimo caso, el notario nombra a otro abogado como mandatario

de los futuros padres, facultado para realizar los tramites necesarios y en ocasiones, para viajar
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con el nifio y entregarlo a los padres adoptivos en su pais de residencia.

4.7 Laadopcion simple y la adopcion plena vista en algunas legislaciones latinoamericanas

Cuando hablamos de adopcion, nos referimos a los nifios, por lo que debemos tomar en
cuenta el valor que damos a la vida de los nifios susceptibles de ser adoptados, ya que cada nifio
€S una persona, un ser unico que tiene derechos como todo ser humano. Por ello a mi criterio, la
adopcion tiene que ser una institucién que persiga la satisfaccion de los intereses de los menores
adoptados y no como en la antigiiedad, que se utilizaba para dotar de hijos a familias carentes de
ellos.

Afortunadamente, en las legislaciones de varios paises se ha tomado conciencia sobre la
funcion de la adopcidn, por lo que se han establecido cambios en las legislaciones del mundo
actual con el objetivo de proporcionarle a los nifios o mejor y el derecho a tener una familia que
le pueda brindar todo lo necesario para su subsistencia, pero principalmente afecto, respeto y
dignidad.

4.7.1 Formas de la adopcion

Existen dos modalidades de adopcién:
4.7.1.1 Laadopcion simple

Es aquella que se orienta al reconocimiento limitado del hijo adoptivo, en relacion con la
herencia y los apellidos, es decir que el adoptante no adquiere el derecho a heredar a su adoptado,
ni éste a su adoptante, a menos que sea por testamento o que en la escritura de adopcién se
hubiese obligado a instituirle heredero. En esta modalidad se permite la finalizacion de la misma
y no crea lazos de parentesco con los adoptantes, ya que el adoptado no se desprende de su

familia consanguinea.

Este tipo de adopcion persigue mas que el beneficio y la proteccion del adoptado, el

beneficio a los intereses del adoptante.
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4.7.1.2 Laadopcion plena

Esta forma de adopcion, va orientada al reconocimiento total del hijo adoptivo, con los
mismos derechos y obligaciones de los hijos propios; los padres adoptivos adquieren la patria
potestad del adoptado y éste tiene derecho a usar el apellido de estos, asi mismo se crean lazos de
parentesco con las personas afines o consanguineas de los adoptantes, con lo cual se establece un

lazo de consanguinidad como si existiese filiacion bioldgica.

Con este tipo de adopcidn, se proporciona al menor una nueva familia que sustituye
totalmente a la consanguinea, con la que se extinguen todos los derechos y deberes, rompiéndose
cualquier tipo de discriminacion legal entre el hijo adoptivo y el legitimo. En nuestra legislacion,

se contempla Gnicamente la adopcion plena.

4.7.2 La adopcion como institucion del derecho de familia dentro de la legislacion

latinoamericana

La familia como célula econémica fundamental de la sociedad, juega su papel en la esfera
politico-juridica, ética y religiosa, en su superestructura; por lo que el estudio de la adopcion
como institucién del derecho de familia, resulta de gran importancia, ya que a pesar de haber

surgido en la mas remota antigtiedad, se reafirma y mantiene en los tiempos actuales.

La adopcion como institucion juridica del derecho de familia, es plasmada por la
legislacion de cada pais, que segun su desarrollo econdmico social y por las peculiaridades
culturales de cada pueblo, la recogen, ya sea en su forma simple o en su forma plena,
legitimacion adoptiva, adopcién privilegiada o arrogacion de hijos; teniendo todas como
denominador comun su constitucion mediante un proceso judicial y el efecto de incorporar el

menor a la familia del adoptante. Siendo siempre vista esta institucion como algo nacional.
Sobre esa base, cada codigo que la recoge, establece sus propias variantes como son: los

requisitos para adoptar, requisitos para ser adoptado, efectos de la adopcidn, exploracion de la

voluntad del adoptado, autorizacion de la adopcién y apellidos del adoptado e impugnacién y
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revocacion de la adopcion.

A continuacion, presentamos como se encuentra establecida actualmente la adopcion

como institucion del derecho de familia dentro de la legislacion latinoamericana:

Uruguay

Fue el primer pais de América Latina que acogio la adopcidn con efectos plenos en 1945,
permitiéndose la legitimacion adoptiva a favor de menores abandonados, huérfanos de ambos
padres, pupilos del estado o hijos de padres desconocidos, regulandose que este proceso debe ser

aprobado judicialmente.

Venezuela

En su Cédigo Civil de 1942, regul6 la adopcion simple, donde el adoptado conserva todos
sus derechos y deberes en su familia natural y no establecia parentesco civil entre el adoptado y
su familia adoptante; posteriormente sufri6 cambios la valoracion sobre esta figura,

reconociéndose legalmente la adopcion plena junto a la simple.

Honduras
En su Cddigo de Familia de 1984, reconoce la filiacion adoptiva en sus dos formas:

simple y plena.

Brasil
Desde su Ley Suprema, reconoce la institucion de la adopcion plena, al estampar en su
Articulo 227, Inciso 6, que los hijos adoptivos tienen iguales derechos que los habidos dentro de

la relacién matrimonial, prohibiendo cualquier discriminacion por causa de su filiacion.

Bolivia
En agosto de 1972, promulg6 su Codigo de Familia, donde introduce las dos formas de
adopcidn: la simple que denomina adopcion de menores y la plena, que denomina arrogacion de

hijos.
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Puerto Rico

Tiene regulada la institucion de la adopcion plena, estableciendo que con ella cesaran
todos los derechos, deberes y obligaciones del adoptado con su familia bioldgica, siendo
considerado para todos los efectos como hijo legitimo del adoptante.

El Salvador

En su nuevo Cddigo de Familia, que entrd en vigor en 1994, recogio la figura de la
adopcion plena, rompiendo con la vision contractualista que tenia de esta institucion. En su
Articulo 167, establecié que el adoptado, pasa a formar parte de la familia del adoptante y se

desvincula en forma total de su familia bioldgica.

Panamé

Al igual que El Salvador, en su nueva Ley de Familia, que entrd en vigor el 1°. de enero
de 1995, al establecer los efectos de la adopcidn, dice que, el parentesco creado entre el adoptante
y el adoptado, serd igual al existente entre padres e hijos bioldgicos; el adoptado rompe
totalmente sus vinculos con la familia natural o bioldgica, adquiriendo los mismos derechos y

deberes que el hijo consanguineo en su familia adoptiva.

Ecuador
En 1992, public6 su Codigo de Menores, adoptando como una de sus formas de filiacion
la adopcidn plena, declarando como objetivo fundamental de la adopcidn, el de dar al menor una

familia permanente.

Guatemala
En su Codigo Civil vigente al establecer los efectos de la adopcion, dice que, el adoptado
tendra con el adoptante los mismos derechos y obligaciones de los hijos con respecto a sus

padres, contemplando asi Gnicamente la adopcidn plena.
Costa Rica

En 1993, saco a la luz su Cddigo de Familia, vigente actualmente, donde se regula la

adopcion en sus dos variantes: la simple y la plena.
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Inicialmente recogia una sola forma de adopcidn, que era la adopcion simple, aunque en
1971, reforma su legislacion en esta materia, acogiendo junto a la adopcion simple, la figura de la

adopcion plena.

A pesar de los cambios que se dan diariamente dentro de las regulaciones legales que
protegen a la familia, en relacién a la institucion de la adopcidn, aun hay paises que mantienen la
adopcion clasica (simple), como la forma de filiacion, sin acoger la adopcion plena, dando a esta
institucion de familia el caracter de un contrato, donde persisten los vinculos del adoptado con su
familia anterior, sin incorporarlo totalmente a su familia adoptiva, o que genera sin dudas, un

status discriminado para el adoptado dentro de la familia en la que desarrollara su vida.

4.8 Laadopcion segun la legislacion guatemalteca

Debido a la dispersion de las normas que regulan la adopcion en Guatemala y a la falta de
analisis con que la materia ha sido legislada, existen vacios y contradicciones que hacen que adn
cuando las adopciones tengan un manto de legalidad, no garantizan a nifios y nifias la proteccion
integral que se requiere. Las bases legales de la adopcion en Guatemala estan contempladas en el
Articulo 54 de la Constitucion Politica de la Republica, el Codigo Civil, la Ley de Tribunales de
Familia, el Cddigo Procesal Civil y Mercantil y la Ley Reguladora de Tramitacion Notarial de

Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.
4.8.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

En el articulo 54 de dicho cuerpo legal, se dispone que: El Estado reconoce y protege la
adopcion. EIl adoptado adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés
nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados.

Lamentablemente, en Guatemala no existen leyes que garanticen los procesos de

adopcidn, ni procedimientos que faciliten la declaratoria de abandono vulnerando de esta manera,

los derechos de los nifios y nifias guatemaltecos.
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4.8.2 Caodigo civil

El Cddigo Civil, en sus Articulos del 228 al 251, regula someramente el concepto de
adopcidn, definiéndola como: “Acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma
como hijo propio a un menor que es hijo de otra persona”, permitiendo la adopcion del mayor de
edad, siempre que éste diere su consentimiento expreso, cuando hubiere existido la adopcion de
hecho durante su minoridad. También contempla los efectos de la adopcién, desde un punto de
vista de adopcién limitada, no plena; asi, por ejemplo, establece que el adoptado y su familia
natural conservan derechos de sucesion reciproca y regula el supuesto en que el adoptado no
fuese heredero del adoptante; de igual modo establece que el adoptado que sea menor de edad al
morir el adoptante, vuelve al poder de sus padres naturales o tutor, o a la institucidn de asistencia

social que procediera.

También recoge algunas disposiciones procedimentales, tales como, la solicitud ante el
Juez de Primera Instancia del domicilio del adoptante, acompafiada de la partida de nacimiento
del nifio y propuesta de testimonio sobre la conducta y condiciones del adoptante; consentimiento
de los padres del nifio o de quien ejerza la tutela, que deberdn comparecer en el otorgamiento de

la escritura pablica junto con el adoptante, la cual se inscribira en el Registro Civil.

Ademas, el Cddigo Civil regula las causas de extincion de la adopcién, por
consentimiento y por revocacion, asi como los supuestos en que procede esta Gltima. Las
disposiciones de este codigo son insuficientes y no responden a la realidad social, donde el 98%
de las adopciones son internacionales con caracter pleno y se tramitan por la via notarial, aparte
de que violan el espiritu de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y no responde a los
principios internacionalmente aceptados a través del Convenio de La Haya, ratificado por

Guatemala en el mes de marzo del 2003.

Los Articulos de este codigo referentes a la adopcion contienen deficiencias,
principalmente las siguientes:
e No establece la subsidiariedad de la adopcion internacional respecto de la nacional.

e No establece la actuacion en el interés superior del nifio.
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¢ No exige el consentimiento del menor de edad que vaya a ser adoptado cuando tuviera edad
para ello (12 afios suele ser la edad dispuesta por los diversos ordenamientos), ni se regula la
necesidad de que sea oido cuando tuviera suficiente juicio.

e No tiene en cuenta la idoneidad de los adoptantes en relacion con las necesidades del nifio.

e No se regula el control del origen del nifio, por ejemplo: no contempla una autoridad o
entidad estatal encargada de llevar tal control antes de iniciarse el procedimiento judicial; ni
tampoco existe control sobre las casas cuna o lugares de acogimiento del nifio.

e No se exige que en la legislacion del pais receptor existan leyes que garanticen los mismos
derechos y obligaciones reconocidos al menor de edad en su pais de origen.

e La adopcion no siempre es plena, de modo que a veces no se rompen totalmente los vinculos
con la familia bioldgica; cabe la revocacion de la adopcion; ausencia de derechos hereditarios
por parte de algunos parientes, cuyo parentesco surge a raiz de la adopcion; la familia
bioldgica sigue conservando derechos sobre el nifio dado en adopcion.

e No se establece la necesidad de un seguimiento del nifio que es adoptado por una familia
residente en el extranjero, corriéndose el peligro de que los padres adoptivos lo utilicen para

otros fines como prostitucion, trafico de 6rganos, etc.

4.8.3 Ley reguladora de tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccion voluntaria

Esta ley regula el procedimiento a seguir ante notario, el cual constituye el 98% de las

adopciones.

El Articulo 28 dispone que las adopciones formalizadas ante notario publico no requieren
la previa aprobacion judicial. Por lo que al no existir un control publico respecto al origen de los
nifios ni un control judicial del procedimiento de adopcién, se ha dado lugar a una serie de
adopciones legales en su forma, pero ilegales en su fondo; el origen de los nifios suele ser con
frecuencia desconocido e incontrolado no existiendo barreras para que determinados abogados
dedicados a la adopcion conviertan éstas en un auténtico trafico de nifios, puesto que no se
limitan los honorarios que ellos pueden exigir a los adoptantes ni los métodos, modos o formas
que tienen de convencer a las madres de escasos recursos econémicos y con un gran nimero de

hijos para que consientan en el negocio, métodos que a veces llegan a la coaccion.
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Los Articulos del 29 al 33 se refieren al procedimiento, que es el siguiente:

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

e Informe favorable de la trabajadora social del Tribunal de Familia competente.

e Elaboracion de inventario notarial si el nifio tuviere bienes.

e Informe favorable del Ministerio Publico, en la practica es de la Procuraduria General de la
Nacion.

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

e Extensidn del testimonio e inscripcion en el Registro Civil.

Como se aprecia claramente, dicho procedimiento no ofrece ninguna garantia de velar por
los intereses del nifio, no se le da participacion, ni para que consienta ni para que se le oiga; los
consentimientos nunca se prestan ante juez, de modo que el notario puede, si faltare a la ética de
su profesion, eludir dichos consentimientos falsificando alguna firma o conseguirlos a través de
medios ilegales (coaccidn, corrupcién por dinero, etc.); la idoneidad del adoptante se basa en el
testimonio de dos personas que pueden estar compradas 0 no conocer siquiera al adoptante
(no hay ningun control sobre ello); no se hace ningun seguimiento en caso de adopcion

internacional.
4.8.4 Ley de tribunales de familia y cddigo procesal civil y mercantil

La Ley de Tribunales de Familia remite a lo dispuesto en el Libro I Titulo Il Capitulo VI
(Articulos 228-251) del Cadigo Civil, en cuanto al procedimiento a seguir en caso de adopcion
judicial.

Por su parte, el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en su Articulo 401, dispone los actos

que deberan tramitarse a través de la jurisdiccion voluntaria, refiriéndose a aquellos en que por

disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin
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que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas. Por lo que los
abogados tramitan las adopciones judiciales a través de este procedimiento y si en el transcurso

de la tramitacion surgiera alguna oposicion, el asunto se tornaria contencioso.

4.9 Definicion de adopcion internacional

Se considera que “una adopcion es internacional cuando la figura constituye una relacion
juridica internacional por tratarse de un vinculo que incluye elementos que pertenecen a mas de

un orden juridico nacional”.?’

“La internacionalidad de la adopcion se basa en el domicilio o residencia habitual de los
adoptantes y residencia habitual del adoptado, por lo que la adopcion internacional se configura
cuando el adoptante o adoptantes tienen su domicilio o residencia habitual en un estado parte y el

adoptado su residencia habitual en otro estado parte.”?

“La adopcion internacional es aquella que tiene por objeto crear un parentesco artificial
entre dos personas que, en principio, no estdn unidas por vinculos de sangre. Mediante la
adopcion, un individuo, casado 0 no, puede asegurar un heredero de su nombre y de su

fortuna.”?®

Segun el Instituto Latinoamericano para la Educacion y la Comunicacion (ILPEC), se
entiende por adopcion internacional a la efectuada por personas residentes en el extranjero a
favor de menores de edad guatemaltecos residentes en Guatemala. Si la adopcion se realizara por

residentes en Guatemala, aungue estos fueren extranjeros, la adopcion seria nacional.

De acuerdo al Convenio de La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacion en Materia

de Adopcion Internacional de 1993 y la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en

7 Caliento, Solari, Ob.Cit; pag. 2.

% Innocent Digest, Adopcién internacional revista del centro internacional para el desarrollo del nifio de UNICEF,
pag. 2.

» Niboyet, Jean Paul. Principios de derecho internacional, pag. 74.
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Materia de Adopcion de Menores de 1984, la adopcion internacional es una institucion que se

utiliza subsidiariamente cuando la adopcion interna no puede cumplir con su objeto.

Para concluir, en los Ultimos afios y especificamente a partir de la Convencién de los
Derechos del Nifio (1989), se considerd a la adopcion internacional como una medida de
proteccion y bienestar que permite a los nifios, huérfanos o abandonados, beneficiarse de una
familia permanente, por lo que en las legislaciones modernas, la adopcion tiene como fin
incorporar al adoptado a una familia de manera plena, en la situacion de hijo bioldgico y lograr
de esa manera la formacion y educacion integral del adoptado.

4.10 La adopcion en el derecho internacional privado

La adopcidn es una institucién que adquiere importancia en el derecho internacional
privado debido a que la mayoria de los estados del mundo admiten hoy en dia la adopcion
internacional. Razon por la cual, estimo conveniente hacer una pequefia resefia de como fue que

surgié la adopcidn internacional en el derecho internacional privado. Veamos:

Después de la Segunda Guerra Mundial, las adopciones entre paises se convirtieron en un
fendmeno a nivel mundial, ya que nifios huérfanos, menores desplazados, desatendidos y nifios
abandonados de familias desarraigadas, eran candidatos para adopcion por parejas viviendo en
paises sin conflicto. La mayoria de estas adopciones involucran la migracién de nifios entre
paises europeos y entre Europa y Estados Unidos. En esta década, la adopcion internacional es
concebida como una respuesta humanitaria a una situacion de emergencia y crisis, encontrando
hogares permanentes para nifios sin familia viviendo en paises devastados por la guerra. Desde
esta perspectiva, la adopcion fuera del pais surge como una colocacién temporal, justificada por
la existencia de una guerra, una crisis social, la cual despoja a los nifios de sus familias en los

paises de origen.
En los afios sesenta, el conflicto con el sudeste asiatico particularmente Vietnam, abrid

nuevas fuentes de adopcidn internacional, por lo que la mayoria de nifios extranjeros adoptados

en Europa y Norte América provenian de Asia.
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Con el paso del tiempo, la adopcion internacional toma una forma mas definida, por lo
que empiezan a surgir varias interrogantes acerca de la misma dentro del campo del derecho
internacional privado, dilema que fue atendido a través de convenciones y tratados como los

signados por naciones europeas en 1965 (La Haya) y en 1967 en Estrasburgo.

En los afios setenta, la adopcion adquiere realmente un caracter internacional, al
involucrar cada vez mas a un mayor nimero de paises de diferentes regiones del mundo.
América Latina inicia su participacion en la adopcion internacional, en paises como Perq,

Colombia, Chile, Ecuador y El Salvador.

En la década de los ochenta, los esfuerzos por contar con normas y acuerdos
internacionales en materia de adopcion internacional encontraron eco. En 1984, se firmo en La
Paz, Bolivia la Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de
normas; en 1986 se expide la Declaracion de Naciones Unidas sobre principios sociales y
juridicos relativos a la proteccion y bienestar de los nifios con particular referencia a la adopcion
y colocacion en hogares de guarda en los planos nacional e internacional, y en 1989 la Asamblea
General de las Naciones Unidas adopta la Convencion sobre los Derechos del Nifio la cual
permitié regular las adopciones internacionales con mayor énfasis en América Latina que
repentinamente se vio sacudida por la importante demanda de menores, por lo que Argentina,
Bolivia, Brasil, Canad4, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Panama,
Pert, Republica Dominicana, Paraguay y Nicaragua iniciaron su proceso de reformas en materia

de adopcion.

En los afios noventa, la adopcion internacional aumentd en un 62% proviniendo el 90% de
los nifios de s6lo 10 paises. EI numero de paises de origen de estos nifios ascendié de 22 en 1980
a 68 paises en 1990. En una cifra mayor los nifios procedian de Asia, sequido de Sudameérica, el
pais que envidé mas nifios al extranjero fue Corea que registré 61,235 adopciones, India en

segundo lugar con 15,325 y Colombia con 14,837.

Como podemos constatar, en la actualidad la adopcion es una institucion juridica admitida

y legislada en la mayoria de los estados del mundo; es una institucion de caracter casi-universal,
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y decimos casi-universal porque si existen algunos estados que no la aceptan. Sin embargo, las
adopciones internacionales son abundantes y existe una cantidad enorme de solicitudes que se
originan en los paises industrializados, méas ricos, més cultos, hacia los paises en vias de
desarrollo, menos ricos, menos cultos; asi tenemos que matrimonios de Italia, Inglaterra, Francia,
Esparia, Suiza, Alemania, Noruega, Suecia, Australia, Canada y Estados Unidos envian multiples
solicitudes a Meéxico, Guatemala, El Salvador, Honduras, Colombia, Costa Rica, Perd,
Venezuela, Chile, Haiti, Vietnam, Corea, Filipinas, etc. La razon de ello estriba en que en dichos
paises originarios la tasa de natalidad ha bajado, llegando al extremo que multiples matrimonios
jévenes son infecundos; la razén de ello es de origen multiple: costumbres relajadas, uso de
anticonceptivos en temprana edad, casamientos tardios, etc. Por otra parte, la tasa de natalidad en
los paises receptores de solicitudes en lugar de bajar, aumenta, creando una cantidad considerable
de hijos ilegitimos, fuera de matrimonio, nifios abandonados, nifios huérfanos por sucesos

naturales, sucesos politicos, etc.

Para los paises receptores de solicitudes, la adopcion ofrece una oportunidad a sus hijos de
tener mejor futuro, mejores oportunidades en la vida, pero también problemas de lucro,
problemas de robo y secuestro de nifios, problemas de venta de nifios, problemas de sospecha que
dichos nifios adoptados se puedan utilizar en la extraccion de érganos aunque tal extremo no haya

sido jamas probado.
4.11 ;Qué ley rige la adopcion internacional?

Ante la ausencia de legislacion internacional especifica relativa a la adopcién
internacional, las personas que actlan en ellas se preguntan: ;Qué ley debera regir la adopcion
internacional? ;Sera la ley del pais de origen del adoptante? ¢Seré la ley del pais de origen del
adoptado? Para determinar que ley regira la adopcion internacional deben considerarse tres
aspectos, los cuales son:

4.11.1 Capacidad

La capacidad debe extenderse tanto a la capacidad para adoptar como para ser adoptado; y

82



lo especial de la adopcién internacional consiste en que tanto los adoptantes como el o los
adoptados deben ser capaces de conformidad con la ley de cada uno de ellos; asi los adoptantes
deben ser capaces segun su ley personal y segun la ley personal del adoptado; el adoptado debe
ser capaz segun su ley personal y segun la ley personal de los adoptantes.

La capacidad tiene mucho que ver también con el origen del nifio a ser adoptado, debido a
que se presentan varias interrogantes: ;De donde viene ese nifio? ;Como se determind su
adaptabilidad? ¢Existe verdadera libertad para decidir entregar en adopcion este nifio
determinado por parte de quienes lo entregan, especialmente si son los padres bioldgicos? Estos
puntos estan en el corazon de los problemas que ha generado la adopcion privada y que

caracteriza el trafico de nifios a nivel internacional.

4.11.2 Forma

La forma de legalizar la adopcion se rige por la lex fori, es decir, la ley del 6rgano
jurisdiccional ante quien se rige el procedimiento. Sin embargo, en el campo de la adopcion
internacional generalmente la adopcidn se legaliza en el pais del adoptado; la resolucién, auto o
sentencia que aprueba la adopcidn debe todavia ejecutarse en el pais de los adoptantes con el
objeto de obtener para el adoptado todos los derechos, incluyendo la nacionalidad, que le otorga
la ley de los mismos. Algunos han pretendido que basta legalizar la adopcion en el pais de los
adoptantes, pero olvidan que el adoptado en su pais de origen tiene una partida de nacimiento
asentada y por consiguiente, una nacionalidad con todos los derechos y obligaciones que esta
conlleva; y en ultimo caso, aun asi, para que la partida de nacimiento original sea razonada seria
necesario ejecutar la resolucién, auto o sentencia obtenida y ello seria hacer el mismo camino al

reves.
4.11.3 Efectos
Los efectos de la adopcidn se rigen por la ley del pais donde estos se producen, es por

consiguiente, la ley del pais de los adoptantes la que en la practica rige los efectos de la adopcion.

Es ahi donde la adopcion tendra sentido ya que es donde verdaderamente se perfeccionara. Esto
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es particularmente importante cuando en el pais del adoptado la adopcion tiene efectos de

adopcion simple y que el pais de los adoptantes solamente admite la adopcion plena.

Tratdndose de que la adopcidn se hace no en el interés de los adoptantes sino en el mejor

interés del adoptado, es obvio que el efecto sera el que mas favorezca al adoptado.

4.12 Laadopcion internacional en Europa

En el continente europeo no existe un instrumento internacional que regule lo referente a
la adopcion, cada estado trata de mantener un control aplicando los principios generales de sus
disposiciones sobre extranjeria y reservandose el derecho de calificacion de los adoptantes sobre
cuestiones de capacidad, formalidades y efectos, lo cual hacen por medio de la autorizacién que
necesitan para el ingreso del adoptado a sus respectivos paises.

El caso de Francia es ilustrativo a este respecto, ya que desde hace 10 afios, la adopcion
internacional vive en Francia una expansion considerable: En el afio de 1923 se concibe a la
adopcion como una manera de transmitir un patrimonio y un nombre, en 1958 la edad limite para
ser adoptado era de siete afios y en 1966 se aumento a los 15 afios. Por otra parte, en 1997 se
acogid acerca de 3,600 nifios extranjeros originarios de 70 paises diferentes, en comparacion con
971 nifios adoptados en 1979 que Unicamente procedian de 10 paises de origen. Por lo que
Francia se sitGa en el segundo lugar de los paises de recepcion, después de Estados Unidos y a
nivel europeo, ocupa el primer puesto, representando las adopciones internacionales dos terceras

partes de las adopciones pronunciadas en Francia.

Considerando la magnitud de esta evolucién, desde 1987 Francia decidié instaurar la
MISSION DE L"ADOPTION INTERNATIONALE (Misiéon de Adopcién Internacional), cuyo
objetivo consiste en garantizar un mayor control de los procedimientos de adopcion internacional,

tanto en beneficio de los nifios y de las familias de origen como de los futuros padres adoptantes.

Es asi, como en este pais, para la adopcion de nifios extranjeros, los tribunales franceses

aplican la mayoria de las veces la ley francesa, siendo esta ley la que rige las condiciones; por lo
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que si existe una diferencia entre la ley del pais de origen del nifio y Francia, la tendencia es

abolir las diferencias y alinearse sobre la ley francesa.

4.13 La adopcidn internacional en América

En los ultimos afios, en el continente americano, ha existido preocupacion constante y
seria sobre el problema que presenta la adopcién internacional, debido a que en algunos paises
latinoamericanos se tiene una legislacion débil y poco o nulo control en el tema de adopciones, lo
que conduce a que se hayan descubierto irregularidades muy serias en los procesos de adopcion,
ya que se conoce la existencia de redes inter-regionales que se dedican al robo y a la venta de
nifios y nifias para ser dados en adopcion internacional, se han visto robos locales, trafico de
influencias para obtener y agilizar procesos de adopcion y el enriquecimiento ilicito de
funcionarios a cargo de estos procesos.

Lo anterior, se debe a que el desigual desarrollo econémico existente, trae consigo que los
paises altamente industrializados (Europa), sufran cambios sociales y demograficos, como el
decrecimiento en las tasas de natalidad, al surgir la planificacion familiar con la utilizacion de
métodos anticonceptivos y la legalizacion del aborto, unido a la existencia de familias que por
razones bioldgicas no puedan crear hijos y que no existan nifios susceptibles de ser adoptados.
Mientras que por otro lado, en los paises subdesarrollados (Guatemala por ejemplo) se presentan
altas tasas de natalidad, al no contar con una educacion sexual familiar, desconociendo la
existencia de métodos cientificos para controlar la natalidad, unido a una situacion econémica
catastrdfica que le da acceso a estos métodos, ni se garantiza a todos los hijos un nivel de vida
Optimo. La existencia de la prostitucién de la mujer joven, como medio necesario de vida, que la
convierte en madre soltera sin un status social que la apoye, asi como la no legalizacion del
aborto, crea el fendomeno de la infancia abandonada y los ya conocidos nifios de la calle. Esta
situacion, provoca la oferta de nifios susceptibles de adopcion en los paises subdesarrollados y

una demanda de nifios para ser adoptados en los paises desarrollados.

Actualmente, el aumento de las adopciones internacionales, ha traido consigo que ya no se

persiga como primera opcién dar hogar y proteccion al menor abandonado, sino que ha surgido el
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trafico de hijos ante un eventual pero real mercado negro de la adopcion, transformando a los
nifilos en simples articulos de comercio, que conlleva a que sean comprados y otras veces
arrebatados a sus padres y vendidos a parejas que desean adoptar, con una situacion econémica
ventajosa, que les permite formar parte en tan despreciable negocio; resultando asi América
Latina como el continente en el que se produce el mayor numero de adopciones, debido a que la
solicitud del nifio americano esta dada por las caracteristicas de nuestra raza criolla, mezcla de
diferentes etnias y culturas. De este modo, encontramos que los fines que inicialmente tiene la
institucion de la adopcion, fines que velan por garantizar el derecho a una familia que todo nifio
tiene, lamentablemente a veces se ven perjudicados por el mal uso y abuso de poder de aquellos
intermediarios en los procesos de adopcion, por la ausencia de los controles necesarios y por
todas aquellas acciones ilicitas que no toman en cuenta los sentimientos y dafios psicolégicos que

pueden ocasionar a menores y adultos.

La mercantilizacion de la adopcion, ha creado como dijimos anteriormente grandes
preocupaciones, provocando que se haya tratado de regular internacionalmente la figura adoptiva,
existiendo varios instrumentos juridicos para su proteccion, entre ellos: La Declaracién de los
Derechos del Nifio, La Convencion de La Haya, ElI Convenio de La Haya, La Convencion sobre
Aspectos Civiles de Secuestro Internacional de Menores, La Convencion Interamericana sobre
Conflictos de Leyes en Materia de Adopcidén de Menores, La Convencién de La Haya, sobre

Derecho Internacional Privado, etc.

Por lo que concluimos, que es necesario que exista un tratado o convencion internacional,
que siente las bases juridicas y administrativas por las que se regule la figura de la adopcién
internacional, aunque cada pais debe crear sus mecanismos legales internos, que garanticen que

se cumpla con los objetivos basicos de la adopcion.
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CAPITULO V

5. Laadopcion internacional en Guatemala

El tema de la adopcion internacional ha ocupado en los dltimos afos la atencién de
maultiples interesados, no solo quienes pretenden adoptar se han ocupado de indagar sus
implicaciones, sino también especialistas en derecho internacional, abogados, psicélogos y todos

aquellos que de alguna manera han estado muy cercanos al tramite mismo.

Con el paso de los afios, la practica de la adopcion internacional se incrementa
notablemente, pocos son los lugares del mundo donde los procedimientos de adopcién son tan
sencillos, siendo Guatemala uno de los paises a donde se dirigen mdultiples solicitudes de
adopcidn provenientes del extranjero, puesto que ocupa el 4°. lugar en el mundo en la exportacion
de nifios, superado Unicamente por Rusia, China y Corea del Sur, los cuales tienen una poblacién

mayor de 46 millones de habitantes, mientras que Guatemala tiene 11 millones.

La adopcion es una magnifica medida para el bienestar infantil en aquellos casos en que el
nifio carece de la proteccion y apoyo de una familia; sin embargo, no es factible sustraerse a una
realidad: existen casos de adopciones internacionales que se realizan al margen del orden legal
aplicable y que la convierten en un negocio muy redituable, en el que los nifios son tratados como
mercancia. Por lo que en base a lo anterior, surge mi interés de abordar el tema ya que
actualmente, nuestro pais se ha convertido en el destino predilecto de las parejas occidentales
deseosas de adoptar un nifio en el extranjero, debido a que no se cuenta con una ley especial
respecto a la materia; por lo que en el presente capitulo trataremos de establecer cual es la
situacion actual de la adopcion internacional en Guatemala, en cuanto a procedimientos,

requisitos y principios que rigen la adopcién de nifios guatemaltecos por personas extranjeras.

Estimo necesario mencionar que si bien es cierto que aln no se cuenta con una ley
especial referente a la adopcion internacional, es importante sefialar los esfuerzos que las
autoridades guatemaltecas realizan hoy en dia para poder realizar dentro del marco de la

legalidad, todos aquellos tramites correspondientes para entregar nuestros nifios a personas
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extranjeras.

Por lo antes expuesto, a continuacion conoceremos el proceso que actualmente se lleva a

cabo para las adopciones internacionales en Guatemala.

5.1 Registro de adopciones

En el afio de 1993, el Ministerio Publico de Guatemala cred el Registro de Adopciones,
con el objeto de llevar un mejor control de la adopcidn en general, es decir, de la adopcion estatal
0 privada, ya sean nacionales o internacionales. Dicho registro, se lleva a cabo por medio de
libros en los Tribunales de Familia (Juzgados del 1°. al 6°.) y en la Procuraduria General de la

Nacion.

De acuerdo a datos estadisticos, en la Procuraduria General de la Nacion se tramitan
muchisimas mas adopciones que en los Juzgados de Familia, debido a que los expedientes son
rechazados o retirados del juzgado por diversas razones; entre ellas, porque la documentacion
estd incompleta, la madre se arrepiente 0 no aparece y por los procesos que se desarrollan en los
juzgados del interior de la republica. Por lo que en dichos juzgados, se tramitan de 300 a 800
expedientes de adopciones, mientras que en la Procuraduria General de la Nacion se tramitan de
1,600 a 1,650 adopciones anualmente, con un promedio de 133 por mes, es decir, mas de cuatro
por dia.

Asi mismo, segln los registros de los Tribunales de Familia y los de la Procuraduria
General de la Nacion, de los expedientes que se autorizan el 99% corresponde a adopciones
internacionales, las cuales han sido efectuadas por abogados que han tomado como préctica casi
exclusiva los tramites de adopcién. En la actualidad entre 175 y 200 abogados se dedican a la
realizacion de los mismos, ya que manejan hasta 50 adopciones al afio en diferentes juzgados.
Por otra parte, las instituciones que acogen a nifios huérfanos, abandonados o victimas de
maltrato estdn saturadas, existen instituciones con poblaciones de 300 nifios, que estan
condenados a vivir en ellas de por vida porque su familia los ha olvidado, porque los autos de

abandono pueden durar hasta siete afios en tramite o porque los nifios mayores de dos afios no
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tienen probabilidades de adopcion. Sin embargo, la mayoria de los nifios que estan en proceso de
adopcion se encuentran en instituciones privadas, las cuales tienen sus requisitos propios con el

objeto de asegurar las buenas costumbres de los solicitantes y de que estos no tengan
impedimentos legales.

Por lo antes indicado, las adopciones de nifios y nifias de las instituciones a cargo de la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica han reducido con el paso de los
afios, debido a la oferta que existe fuera de las instituciones por la intervencién directa que han
tenido los abogados en las adopciones y la poca funcionalidad del Hogar Elisa Martinez, que es la
institucion gubernamental que tiene a su cuidado nifios declarados en estado de abandono. A
continuacién mostramos graficamente el porcentaje de adopciones y los paises de destino de los
nifos y nifias del afio 1997 al afio 2000.

Paises de destino de las adopciones de 1997 al 2000

Pais destino Cantidad de adonciones Porcentaie

Estados Unidos de Norteamérica 854 62.34%
Erancia 166 12.22%
Canada 73 6.33%
Espafa 71 5.19%
Italia 32 2.34%
Israel 31 2.26%
Reino Unido 23 1.68%
Guatemala 23 1.68%
Holanda 19 1.38%
Irlanda 17 1.24%
Alemania 13 0.94%
Suiza 8 0.59%
Bélaica 8 0.59%
Suecia 7 0.52%
Norueaa 6 0.44%
Dinamarca 5 0.36%
Australia 5 0.36%
Inalaterra 4 0.29%
Luxemburao 3 0.22%
Bahamas 1 0.07%
Austria 1 0.075
TOTAL 1.370 100%
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Nifias, nifos y adolescentes adoptados desde Guatemala

Cantidad de Adopciones
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Nifias, nifos y adolescentes adoptados desde Guatemala
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De acuerdo a la Procuraduria General de la Nacién, la mayoria de adopciones
internacionales que se han realizado del afio 2001 al 2003 tienen como pais destino los Estados
Unidos de Norteamérica, ya que por cada 100 adopciones internacionales que se realizan
Unicamente seis son nacionales y se estima que el 62% de las adopciones son para Estados
Unidos, 28% a Europa y 10% a paises como Israel, Alemania, Holanda, Irlanda, Australia, etc.
Por lo que a continuacion se muestra el registro de las adopciones internacionales con que se

cuenta hasta el mes de junio del afio 2003.
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5.2 Etapas de la adopcidn estatal

Existe en Guatemala la adopcidn internacional estatal que en el pasado se llevaba a cabo
por medio del Hogar Rafael Ayau, dependencia que pertenecio a la Secretaria de Bienestar Social
de la Presidencia de la Republica hasta el afio de 1996. En la actualidad, el Hogar Elisa Martinez,
el Hogar Temporal de Zacapa, el Hogar Temporal de Quetzaltenango y la Residencia para nifias
Mi Hogar; dependencias de la Secretaria de Bienestar Social llevan a cabo ese trabajo,
introduciendo nuevos criterios para asegurar la pureza de la institucién de la adopcion

internacional.

Ante la ausencia de normas legales fijas aplicables a la adopcion internacional, el estado a
través de sus dependencias sociales, ha introducido sus propias normas administrativas tendientes
a asegurar, en el interés del adoptado, que los adoptantes son personas honradas, de buenos
sentimientos, con medios econdémicos suficientes y que en general representan para el adoptado

un medio ideal de desarrollo social, psicolégico y cultural.

El estado guatemalteco, con el objeto de cumplir con lo antes expuesto y tener un mejor
control de las adopciones internacionales, basado en el Articulo 54 de la Constitucion Politica de
la Republica en el cual se reconoce y protege la adopcidn, asi como declara de interés nacional la
proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados, se constituye como garante de
cualquier adopcion. La adopcidn estatal guatemalteca se produce fundamentalmente en dos

etapas:

5.2.1 Primera etapa

En esta etapa se tiene por objeto la prueba de capacidad de los adoptantes; el examen
versara sobre la capacidad segun su pais de origen y la capacidad segun el pais del adoptado.
Una vez calificados favorablemente entrardn en un periodo de espera hasta que exista un nifio
adoptable que responda a la pareja solicitante, por lo que al ser escogido éste se propone a
los adoptantes, haciéndoles saber toda la informacidn disponible necesaria sobre antecedentes,

salud y estado psicoldgico.
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Es decir que, siendo el nifio el punto de partida de todo el proceso de adopcion, la
determinacion de su adoptabilidad es un momento fundamental, el cual se define sobre la base de

un estudio psico-médico-social sobre el nifio y su familia de origen.

Al inicio existia una etapa anterior a la legalizacion de la adopcion, la cual era conocida
con el nombre de colocacién familiar sujeta a un seguimiento por medio de las autoridades del
pais de los adoptantes, tenia por objeto ayudar a la insercion real del nifio en la nueva familia,
ayudar eventualmente a la familia en las dificultades que pudiese encontrar, asegurarse por parte
del Estado de Guatemala sobre el destino del nifio y controlar en cierta forma, su desarrollo. Esta
etapa fue suprimida para introducir la forma de que los nifios para salir de Guatemala deben
hacerlo debidamente adoptados; a pesar de ello la institucion gubernamental exige un cierto
control por medio de informes periodicos sobre la adaptacion del nifio adoptado a su nueva

familia.

En conclusidn, el objetivo de esta primera etapa es la determinacién de la adaptabilidad
del nifio, ya que constituye una etapa clave por ser el momento en que se organiza la adopcion
para lograr la definicion de un proyecto de vida individualizado para el nifio, que le permita vivir

en el seno de una familia de manera duradera y permanente.

5.2.2 Segunda etapa

Esta etapa consiste en la legalizacion de la adopcion, la cual se lleva a cabo ya sea
judicialmente ante un juez de familia o notarialmente ante un notario. En ambos casos se
requiere con caracter obligatorio:

e Mandato especial y judicial con representacion en el cual se menciona el nombre y apellidos
del nifio a adoptar.

e Declaracion jurada por lo menos de dos testigos en el pais de origen de los adoptantes.

e Consentimiento del tutor (director (a) del hogar)

e Estudio social preparado por la trabajadora social del hogar respectivo, sobre la base del
estudio del expediente y comunicacion que hubiese existido con los adoptantes durante el

tiempo de espera.
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Personeria del tutor o tutora.

Autorizacion de la Direccién de Bienestar Infantil y Familiar.

Estudio social de una trabajadora social de un Tribunal de Familia.

Dictamen favorable de la Procuraduria General de la Nacion.

En ambos casos, se culmina con una escritura publica de adopcion que debe ser
presentada al Registro Civil y obtener posteriormente una certificacion de la partida de
nacimiento en la cual el adoptado ya aparece como hijo de los adoptantes. Finalmente, se
realizan los tramites respectivos para la obtencion del pasaporte para el viaje del nifio al

extranjero.

En la adopcion internacional estatal se exige que los adoptantes deben imperativamente
venir a traer a su hijo (a) personalmente y permanecer en el pais, por lo menos el papa o la mama
(uno de los dos), o los dos, un tiempo minimo de 15 dias calendario y llevarlo a su nuevo pais;
los padres adoptivos deben tramitar las visas necesarias y proceder posteriormente a ejecutar la
adopcion en su pais de origen para obtener finalmente la nacionalidad para su hijo adoptivo.

Cada estado tiene sus propios procedimientos y requisitos para estos Gltimos pasos.

Debemos hacer notar, que los hogares a cargo de la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia, solamente colocan en adopcion a nifios cuya situacion legal ha sido perfecta y
totalmente preestablecida; debe tratarse de nifios, hijos de padres desconocidos, de nifios
abandonados cuyos padres no se localiz6 o bien de nifios legalmente entregados al estado. En
todos los casos debe existir resolucién judicial declarando al nifio en estado de abandono y
posteriormente el Tribunal de Menores ordena al hogar respectivo colocar al nifio en los
programas de adopcion del hogar o excepcionalmente documento publico que le otorga la patria
potestad. Juridicamente hablando, los nifios recién nacidos, hijos de padres desconocidos, no
necesitarian esta resolucion, pero la practica es que también se pide dicha resolucién y orden en
los mejores intereses del adoptado y para dar las méximas garantias de legalidad a los adoptantes.

Las antiguas disposiciones sobre adopcion en Guatemala tenian como objeto resolver un

problema de la pareja adoptante: problemas emocionales, problemas conyugales, asegurar la
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permanencia de un apellido, asegurar la existencia de un patrimonio, etc., en suma la adopcion
estaba regulada como institucion juridica en beneficio de los adoptantes. Afortunadamente, en la
actualidad, Guatemala y la totalidad de los paises involucrados en la adopcion han legislado en
beneficio del nifio, tratan de resolver un problema afectivo, social, de integracién y humano del

nifio, no de los adoptantes.

Es necesario dejar claro que para el interés del nifio y el éxito de la adopcidn, las etapas
previas a la adopcion son mas esenciales que el control de la adopcidn a-posteriori, ya que una
adopcidn bien hecha, bien preparada en todos sus momentos, tiene mayores posibilidades de ser

armoniosa.

5.3 Nifios que pueden ser adoptados

5.3.1 Nifos guatemaltecos

Los nifios guatemaltecos que pueden ser adoptados, son aquellos cuya situacion legal ha
sido perfecta y totalmente preestablecida; es decir que, debe tratarse de nifios cuyos padres son
desconocidos, de nifios abandonados o bien de nifios legalmente entregados al estado. En todos
los casos debe existir resolucién judicial de los Juzgados de Menores declarando al nifio en
estado de abandono. En Guatemala, existen varias instituciones que llevan a cabo adopciones de
nifios tanto nacionales como internacionales, por lo que a continuacién mencionaremos algunos

hogares privados que se dedican a brindarles a nuestros nifios una familia.

1. Hogar adventista los pinos

En el Hogar Adventista Los Pinos, se encuentran aproximadamente 68 nifios y nifias que
oscilan entre las edades de cero y los siete afios, quienes se encuentran en optimas condiciones y
son bien atendidos por los 30 trabajadores con que cuenta. Este hogar es uno de los 20 centros
que la Internacional Children’s Care (ICC), ubicada en Washington, tiene en todo el mundo.
Recibe nifios y nifias que han sido abandonados, maltratados, que han quedado huérfanos o que

se encuentran en proceso de abandono.
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Ademas, del hogar ubicado en la ciudad capital, existe otro en Las Lajas, Poptdn,
departamento de Petén, que cuenta con 35 trabajadores y en el cual se encuentran los nifios
mayores de siete afios. Este centro ofrece programas de estudio con los que los jovenes pueden
alcanzar profesiones como magisterio, perito contador, secretariado bilinglie o técnico en
computacion, entre otras; ha tenido nifios y nifias que han crecido en él y han llegado a ser

profesionales, principalmente médicos.

Los dos centros trabajan con agencias de adopciones de los Estados Unidos, las cuales
contactan directamente a los abogados y realizan el trdmite. No se mantienen con las adopciones
porgue son tan pocas (de cinco a ocho al afio) que es imposible que estas puedan mantener ambos
hogares, ya que el nimero de nifios y nifias asciende a unos 200. Se sustentan con los aportes que
les envian la ICC, la ayuda que los padres adoptantes les proporcionan y el aporte en especie de
familias guatemaltecas.

2. Hogar casa cuna Quetzaltenango

Los nifios que se encuentran en el hogar son menores de tres afios, en su mayoria
son remitidos por el Juzgado de Familia y algunos son llevados por abogados para su cuidado
mientras se tramita el proceso de adopcion. Se financia por donaciones de algunas iglesias

evangélicas de los Estados Unidos y no recibe dinero en los casos de adopcion.

3. Hogar San Jerénimo Emiliani

Pertenece a la congregacion religiosa de las madres somascas y se encuentra ubicado en la
capital. Su funcion es la proteccion de nifios y nifias de cero a 18 afios. Asi mismo reciben nifios
especiales que son atendidos de por vida con especial dedicacién. La congregacion tiene otro

centro similar en San Lucas Sacatepequez y el Hogar de Nifias Juan XXIII en la ciudad capital.
Cuenta con una poblacion aproximada de 170 nifios y nifias, de los cuales unos 60 tienen

entre cero y tres afos de edad. Los nifios estan separados por grupos segun la edad y los grupos

de jovenes viven en otra casa, estudian en el colegio que pertenece a la misma congregacion y
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muchas veces trabajan pero regresan a dormir a la institucion.

En este hogar, se tiene contemplado un programa de adopciones, que por lo general se
realizan con padres italianos; las posibilidades de adopcion para los nifios (a) son pocas ya que se
dan de siete a ocho adopciones por afio, debido al prolongado tiempo en que los Juzgados de

Menores expiden los autos de abandono.

4. Asociacion para la integracion familiar (APIF)

Este organismo no gubernamental fue encomendado por el gobierno hace 14 afios para el
cuidado de nifios y nifias entre cero y 14 afios remitidos por los Juzgados de Menores porque han
sido abandonados y esta en marcha el proceso o porque requieren de medidas de proteccion y
cuidados temporales. Aproximadamente tiene una poblacion de 60 nifios y nifias en los hogares
ubicados en Kaminal Juyu, zona 7 y en la zona 11, y recibe ayuda financiera de Hola

Internacional de Oregon, entidad que supervisa y evalla sus programas.

La APIF maneja programas de atencion a nifios y nifias de cero a siete afios que han sido
rechazados, maltratados o abusados, también cuenta con hogares familiares temporales u hogares
sustitutos para nifios y nifias de cero a 12 afios que requieren de una atencién especializada y
adopciones nacionales e internacionales, para ubicar a nifios y nifias declarados en estado de

abandono.

La APIF maneja los casos de adopcion internacional segun los preceptos de la
Convencién de La Haya. En este sentido verifica que las adopciones no impliquen lucro, antes de
entregar a un nifio en adopcion agota todos los recursos y hace un estudio cuidadoso para
establecer si algun pariente del nifio puede encargarse de su cuidado, cuando recibe hermanos los
mantiene siempre juntos; trata de ubicar con familias extranjeras a los nifios que por su edad
tienen pocas posibilidades para la adopcién nacional y se preocupa porque los nifios sean
integrados en familias cuidadosamente investigadas, que puedan suplir las necesidades del

pequefio tomando en cuenta su edad, sexo, y las caracteristicas del grupo familiar adoptante.
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5. Asociacion guatemalteca para la asistencia del nifio desamparado (AGAND)

Es una institucion privada que se encarga del cuidado y proteccion de nifios y nifias que
entregan en deposito los Juzgados de Menores, por haber sido abandonados o maltratados. La
institucion fue creada en 1976 y fue la primera, junto con el Hogar Elisa Martinez que tramité

adopciones en Guatemala.

AGAND tiene a su cargo 30 nifios y nifias, cuyas edades oscilan entre los cuatro y cinco
afios.  Se mantiene con donaciones nacionales e internacionales y tiene una infraestructura
adecuada para albergar de 30 a 40 nifios. El hogar tramita adopciones internacionales
principalmente con los Estados Unidos, para lo cual trabaja con la Agencia de Adopciones
Nuevos Horizontes; en sus 23 afios de existencia ha entregado en adopcion internacional

aproximadamente a 350 nifios y nifias.

AGAND maneja la adopcion dentro de un marco ético y humano. En este sentido respeta
la adopcion nacional y toma como ultimo recurso la adopcion internacional; da seguimiento a los
casos de adopcion internacional, a través de reportes periddicos obligatorios que les envia la
agencia de adopcion y cuenta con un archivo de fotografias de los nifios y jovenes que han sido

adoptados.

6. Hogar Rafael Ayau

Este hogar pertenecido a la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica, hasta el afio de 1996 que fue entregado a una congregacion religiosa para su
administracion. Tenia como funcion albergar a nifios de ocho a 18 afios y contemplaba un

programa de adopcidn, aun cuando por la edad muy pocos nifios podian gozar de ella.

Actualmente, tiene una poblacién de 150 nifios y nifias, de los cuales 60 podrian ser
entregados en adopcién, pero el auto de abandono no ha salido en ningin caso. Durante los
ultimos arfios, el hogar ha recibido 400 nifios en calidad de resguardo o como medida de

proteccion, y ha manejado de 24 a 35 adopciones internacionales y algunas nacionales. No
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obstante, la cantidad de nifios que tiene la institucion, ellos se encuentran bien atendidos, en
buenas condiciones ambientales, de salud y alimentacion. La institucion tiene su propia escuela y

cuenta con un médico que les atiende.

5.3.2 Familias en dificultad social

Debido a la pobreza extrema en que esta sumido el 59% de la poblacién guatemalteca,
hay un nimero importante de nifios cuyas familias atraviesan situaciones de dificultad, lo cual
genera la intervencion de los servicios sociales (estatal-privado), los cuales en primer término,
ponen en marcha recursos de apoyo familiar tratando de evitar dolorosas separaciones. Sin
embargo, cuando la situacion es muy conflictiva o los apoyos han demostrado ser ineficaces, la
decision de separacion se hace necesaria, para proteger al nifio. Por lo que cuando esto sucede,
los profesionales de los servicios, conscientes de la importancia que para el nifio tiene su familia,
trabajan prioritariamente para hacer posible que la separacion sea lo méas breve posible y que el

nifio pueda volver a su ndcleo familiar.

Solamente en los casos en que esto no sea posible, es cuando se plantea la posibilidad de

la adopcion para promover la integracion y adaptacion plena del nifio a la sociedad.
5.3.3 Nifios extranjeros

¢En qué circunstancias un nifio o nifia de otro pais puede ser adoptado y qué
caracteristicas tienen estos?, son preguntas que se hacen las personas interesadas en la adopcion
internacional.

La respuesta que mejor resume la realidad es la palabra diversidad, ya que al igual que en
nuestro pais, los nifios que pueden ser adoptados llegan a la adopcidn, por causas muy diversas,

tienen diferentes edades, diferentes pasados, han vivido muy distintas experiencias, etc.

En torno a esta cuestion, a continuacion se indican algunos datos a tener en cuenta.
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5.3.3.1 Diversidad de nifios y situaciones

5.3.3.1.1 En cuanto a la adoptabilidad:
Un nifio puede ser adoptado, porque sus padres hayan consentido a la adopcion o bien
porque el juez o la autoridad administrativa competente lo haya declarado adoptable a partir de

una situaciéon de abandono o se trate de un nifio huérfano.

5.3.3.1.2 En cuanto a la edad:

Hay nifios de muchas edades para ser adoptados, no s6lo pequefios. Si bien es cierto que
en algunos paises el numero de nifios de corta edad, susceptibles de adopcion es alto, también lo
es el que en muchos paises se estd promocionando cada dia mas la adopcion nacional. Por esta

razén muchos nifios pequefios son adoptados por ciudadanos de su pais.

5.3.3.1.3 En cuanto al grupo étnico:

En funcion del pais hacia el que se dirija la demanda e incluso dentro del mismo pais, los
nifios susceptibles de ser adoptados pueden pertenecer a otro grupo étnico, tener rasgos fisicos y
color de la piel claramente diferenciados. En todo caso, pertenecen a otra cultura, con

costumbres y muchas veces idiomas diferentes.

5.3.3.1.4 En cuanto a la historia:

Todos los nifios y nifias que son adoptados tienen un pasado, una historia vivida en su pais
de origen, incluso los bebés. Esta puede ser muy diferente en cada caso, dependiendo de la suerte
de cada uno, desde abandono al nacer, malos tratos, buena relacion con la madre y separacién
posterior, estancia en centros, acogimiento con familia extensa, abuelos, tios, cambios repetidos

de institucion, etc. La experiencia de cuidados parentales puede haber sido muy diversa.

5.3.3.1.5 En cuanto a las condiciones de vida presente:
Por lo general los nifios estan en instituciones de proteccién de menores conviviendo con
adultos que los cuidan y con otros nifios. El tiempo de estancia puede ser muy variable, asi como

las condiciones del entorno y la calidad de atenciones recibidas por figuras adultas.
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5.3.3.1.6 En cuanto a la salud fisica y psiquica:

No siempre es buena, ya que muchas veces no han podido recibir la atencion médica
adecuada a causa de las propias condiciones de necesidad del pais. Entre los nifios que pueden
ser adoptados también algunos sufren de handicaps (discapacidad) fisicos o psiquicos, con una

posibilidad de recuperacion variable en funcién de cada caso.

5.4 ¢Quiénes pueden adoptar?

Pueden adoptar las personas que cumplan con los requisitos siguientes:

e Quienes tengan capacidad civil.

e Las personas que prueben su idoneidad fisica, mental, moral, social y econdémica para ofrecer
un hogar adecuado y estable al adoptado.

e Los conyuges.

e El marido y la mujer podran adoptar cuando los dos estén conformes en considerar como hijo
al menor adoptado, fuera de este caso ninguno puede ser adoptado por mas de una persona.

e Uno de los conyuges puede adoptar al hijo del otro.

e El tutor no podré adoptar al pupilo mientras no se hayan aprobado las cuentas de la tutela y
entregados los bienes al protutor.

5.5 ¢Quién puede ser susceptible de ser adoptado?

e Los menores de 18 afios declarados judicialmente en abandono.

e Los menores cuya adopcidn haya sido consentida por los padres bioldgicos o tutor, en forma
expresa, libre y voluntaria.

e Los mayores de 18 afios cuando hubiese existido adopcion de hecho desde la minoria de edad.

5.6 Procedimiento a seguir para poder adoptar a un menor de edad declarado judicialmente en

abandono

Las personas guatemaltecas o extranjeras que deseen adoptar un nifio declarado
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judicialmente en abandono, deberan seguir el siguiente procedimiento:

e Presentar solicitud ante notario o juez competente de la persona interesada en adoptar, con
presentacion de partida de nacimiento y proponiendo el testimonio de dos personas para que
acrediten la idoneidad del adoptante.

e Informe favorable de la trabajadora social del Tribunal de Familia competente.

e Elaboracion de inventario notarial si el nifio tiene bienes.

e Informe favorable de la Procuraduria General de la Nacion.

e Comparecencia ante notario del adoptante y la persona o institucion que ejerza la tutela.

e Extension del testimonio e inscripcion en el Registro Civil.

5.6.1 Requisitos:

e Partida de nacimiento del nifio a adoptarse.
e Certificacion de matrimonio.
e Cédula de los padres adoptantes y bioldgicos.

e Documentos que demuestren solvencia economica de los adoptantes.

5.6.2 Personas involucradas en el proceso:

e Las madres o instituciones en donde se encuentra ubicado el nifio o nifia.

e El abogado que acciona y eleva a los tribunales acta notarial o escritura pablica final si es
adopcion extrajudicial o el juez competente si es adopcion judicial.

e La trabajadora social quien realiza el estudio socioecondémico de los padres o madre
bioldgicos.

e El médico, quien extiende certificado acerca del estado de salud del nifio o nifia.

e Dos testigos que dan fe de los padres adoptivos.

e Los padres adoptivos.

e El abogado de la Seccion de Adopciones de la Procuraduria General de la Nacion.

e Registrador civil, para la anotacion correspondiente.
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5.7 Peticion de adopcion internacional

Las personas que deseen adoptar una nifia o nifio guatemalteco, deberan seguir el

siguiente procedimiento, asi como cumplir con la documentacion minima que debera contener el

expediente en el cual se solicite la adopcion internacional.

5.7.1 Requisitos

Certificacion de las partidas de nacimiento de los solicitantes.

Certificacion del acta de matrimonio de la pareja solicitante.

Constancia sobre su capacidad econdmica.

Antecedentes penales y policiacos.

Certificacion de buena conducta extendida por la autoridad competente.

Testimonio de personas que conozcan a los interesados y den fe de su aptitud para adoptar.
Certificado de buena salud fisica y mental de los interesados extendido por un médico
legalmente autorizado.

Estudio sociofamiliar realizado por una institucion oficial o privada debidamente autorizada
por el gobierno de los adoptantes.

Compromiso de la autoridad respectiva a dar el seguimiento que corresponde a la adopcion en
hacer llegar informes periddicos sobre la adaptacion del nifio en su medio familiar.

Los extranjeros deberan cumplir con los requisitos migratorios de su respectivo pais.

Para que sean admisibles los documentos provenientes del extranjero que deban surtir
efectos en Guatemala, deben ser realizados por el Ministerio de Relaciones Exteriores. Si los
documentos estan redactados en idioma extranjero deben ser vertidos al espafiol bajo
juramento por traductor autorizado en la republica.

Cuando se trate de adopcion con consentimiento de los padres bioldgicos se necesitard una
prueba de ADN.
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5.7.2 Procedimiento

Los padres adoptantes designan a un apoderado judicial en Guatemala quien designa al
mandatario, facultado para realizar los tramites necesarios, y en ocasiones, para viajar con el
nifio y entregarlo a los padres adoptivos en su pais de residencia. (Los padres adoptivos
contactan al abogado directamente a través de una agencia internacional de adopcion).

Los padres adoptantes envian sus antecedentes penales, un informe socioeconémico, un
informe financiero, una autorizacion del gobierno de su pais, una certificacion de matrimonio,
sus certificaciones de nacimiento, certificados médicos, tres cartas de recomendacion de
personas que den fe de sus cualidades, una constancia de salarios que devenguen y dos
fotografias recientes.

El notario debera recibir dos testimonios sobre las buenas costumbres y moral de los
adoptantes 'y su posibilidad econémica para cumplir con las obligaciones que
conlleva la adopcion.

Redactar un acta solicitando que se inicie el tramite.

Posteriormente solicitar el informe de una trabajadora social adscrita a un Tribunal de Familia.
El respectivo expediente debe ser remitido a la Procuraduria General de la Nacion para que
emita su opinion.

Si la opinion de la procuraduria es favorable, el notario elabora la escritura pablica, con
participacion de los padres adoptantes bioldgicos del nifio. Si es desfavorable el notario debera
cumplir con lo indicado y enviar nuevamente el expediente.

Remitir la escritura publica al Registro Civil para su inscripcion.

Se extiende la partida de adopcion.

El notario debe acudir a las autoridades de migracion de Guatemala para obtener el pasaporte
del nifio. Para ello presenta copia del expediente que incluye: el acta notarial del
consentimiento de adopcion, certificacion del mandato judicial especial con representacion,
las dos partidas de nacimiento (una original con el nombre de los padres biologicos y la otra
como hijo de los padres adoptivos) fotografias recientes del nifio y la solicitud.

Una vez examinadas las huellas dactilares del nifio y el expediente es trasladado a la asesoria
juridica para que dictamine, posteriormente es enviado al subdirector de migracion quien lo
firma, para luego ser entregado.

Para finalizar se tramita la expedicion de la respectiva visa para el nifio.
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Protagonistas del proceso

Las madres o instituciones en donde se encuentra ubicado el nifio o nifia en caso de estado de
abandono.

La agencia internacional de adopciones.

Los padres adoptivos.

La trabajadora social que elabora el estudio socioeconémico de los posibles padres adoptivos.
Psicologo que elabora el estudio psico-social de los padres adoptivos.

Dos testigos que dan fe de la idoneidad de los padres adoptivos.

Organismo de cada pais que tiene bajo su cargo la emision de certificacion de antecedentes
penales.

Embajador y/o consul de Guatemala, en cada pais, quien autoriza la documentacion que se
envia al Ministerio de Relaciones Exteriores de Guatemala.

El traductor jurado quien traduce al castellano todo el expediente, cuando proviene de un pais
de habla no hispana.

El abogado en Guatemala quien elabora el acta notarial y la escritura pablica final.

Los juzgados de familia.

Las trabajadoras sociales del Juzgado de Familia.

El abogado de la seccién de adopciones de la Procuraduria General de la Nacion quien emite
dictamen.

Registrador civil quien asienta la nueva partida de nacimiento del nifio o nifia.

Oficial de migracion quien emite el pasaporte para que el nifio o nifia pueda viajar.

Embajada y/o consulado que emite la visa respectiva.

5.9 Autoridades que intervienen

En la actualidad, debido a las irregularidades constatadas en el campo de la adopcion

internacional privada, las autoridades administrativamente, han adoptado reglas tendientes a

evitar cualquier ilegalidad. De lo anteriormente explicado, constatamos que varias son las

instituciones del estado involucradas: Procuraduria General de la Nacion, Direccién General de

Migracion, Magistratura de Menores, Tribunales de Familia, Secretaria de Bienestar Social de la

Presidencia, Ministerio de Relaciones Exteriores, Defensoria de los Derechos de la Nifiez de la
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Procuraduria de los Derechos Humanos.

Cada una de estas instituciones, actuando dentro del marco de su jurisdiccion y
competencia, ha colaborado en hacer de la adopcion internacional una institucién segura; sin
embargo, dichas instituciones no estan tampoco al abrigo del abuso del poder y de la corrupcion,
pues actuando con la mejor buena fe a veces invaden campos que no son propiamente los suyos,

campos que exigen una alta especializacion y una gran experiencia.

5.10 Principios que enmarcan la adopcidn internacional

5.10.1 Adopcidn nacional en primer lugar

Todos los nifios y nifias tienen derecho a crecer en una familia, asi como conservar los
vinculos con su grupo de origen y su pais; Unicamente cuando no sea posible la colocacion en su
propio estado, la adopcidon por extranjeros se concibe como un beneficio para el pequefio o

pequefia.

Estos derechos de la infancia junto a otros quedan recogidos en la Convencién de los
Derechos del Nifio aprobada en la ONU el 20 de noviembre de 1989. Para hacer efectivos estos
derechos, la convencién recomienda a los estados que realicen los esfuerzos necesarios para

garantizarlos.
5.10.2 Recurso de proteccion

La adopcidn es concebida en todo caso como recurso de proteccién para aquellos nifios y
nifias que no pueden permanecer en su propia familia. Para que cumpla este objetivo, los estados
deben arbitrar todos los mecanismos necesarios para garantizarle al nifio unos padres capaces de
asegurar las atenciones propias del cuidado paternal. En el caso de la adopcién en otro pais, los

dos estados que intervienen deben perseguir este objetivo.

El aumento creciente en los Gltimos afios de las adopciones internacionales ha originado
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que, con una frecuencia mayor de la deseada, aumente el riesgo de que las adopciones se realicen
a través de practicas contrarias a los derechos fundamentales del nifio, practicas que han sido
denunciadas por organismos internacionales. Presiones a los padres para el abandono de sus
hijos, venta de nifios menores desaparecidos, posteriormente adoptados (trafico de menores). Por
ello, es esencial en las adopciones asegurarse, a través de la tramitacion, de que éstas se realizan

respetando los derechos de los nifios.

5.10.3 Cooperacion entre paises

Ante la realidad del trafico de nifios y para luchar contra él, es necesario un sistema de
cooperacion entre estados receptores y de origen de los nifios, si se quiere garantizar una

adopcion digna.

Con este objetivo, en el afio de 1993 se aprob6 el Convenio de La Haya, en el que
participaron 63 paises, tanto de origen de los nifios como de recepcién. Dicho convenio
desarrolla este sistema de cooperacién a través de un reparto de responsabilidades entre los
estados contratantes. En él se regula la tramitacion a seguir en estas adopciones a través de las
autoridades competentes de cada pais, contemplando la participacion de organismos privados

reconocidos en determinadas tareas concretas de la tramitacion.

El Convenio de La Haya trata de establecer, fundamentalmente las garantias necesarias
para que la adopcion se realice teniendo en cuenta el interés superior del nifio y en el respeto de
sus derechos reconocidos internacionalmente. Estas garantias consisten en:

e Prevenir la sustraccion, venta o trafico de nifios a través de un sistema de cooperacion entre
paises.

e Desarrollar un sistema de cooperacién basado en la distribucion de responsabilidades entre las
autoridades centrales de los estados de origen y de recepcion, con el objeto de garantizar todo
el procedimiento y muy especialmente, los aspectos mas delicados como son la adoptabilidad
del nifio, los consentimientos necesarios y capacidad e idoneidad de los adoptantes. De
acuerdo con esta distribucion de competencias, al estado de origen le corresponde los aspectos

relacionados con el nifio, sus familiares y las instituciones o autoridades que lo tengan a su
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cargo. Las responsabilidades del estado de recepcion guardan relacion con los futuros padres
adoptivos o solicitantes de una adopcién internacional.

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

e Establecer un control sobre la obtencion de beneficios indebidos.

e Establecer un compromiso de seguimiento sobre la adaptacion del menor en la nueva familia y

sociedad del pais de recepcion.

Para concluir el presente capitulo, considero que para que la nifiez guatemalteca tenga
mayor oportunidad de crecer en el marco de una familia adoptiva es necesario que existan leyes y
procedimientos que faciliten la declaratoria de abandono. Asi mismo, reitero que la institucion
de la adopcion tanto a nivel nacional como internacional es muy importante, ya que debe
responder realmente al interés superior del nifio y respetar sus derechos fundamentales; razén por
la cual, es de mi opinién que si es muy necesaria la aprobacion de una ley de adopciones para que
regule todo lo relativo a la materia y erradicar asi la falta de transparencia en algunos procesos,

el sacrificio de los intereses de los nifios para lucro y sobre todo el trafico de menores.
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CAPITULO VI

6. Andlisis sobre el trafico de niflos en Guatemala en los afios 1997 al 2000

El futuro es de los nifios. En estas latitudes del continente americano esta frase no puede
estar mas alejada de la realidad, ya que nadie puede negar que el mundo da vueltas, y hoy
después de la abolicién de la esclavitud, los seres humanos contintian siendo objeto de comercio.
Nifos de todas las edades y de todo el mundo son vendidos al mejor postor, hasta por sus propios

padres.

En la actualidad, uno de los desafios del derecho se relaciona con la problemaética de los
menores y su vinculacion con préacticas delictivas que los involucran. Entre las diferentes
conductas ilicitas que afectan a la minoridad, encontramos al trafico internacional de menores
como una de las mas trascendentes debido a su generalizacion, gravedad e incidencia como

fuente generadora de otro tipo de delitos.

Debido a que el analisis comparativo es una herramienta muy (til, iniciaremos el presente
capitulo con la confrontacion de complejos normativos y unidades léxicas, a fin de acotar el
sentido de la expresion trafico internacional de menores, para tener una nocion sobre el mismo.

Veamos:

El sistema internacional de proteccion de los menores recibidé un impulso esencial en el
afio de 1989 con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, instrumento que
contiene principios fundamentales para la salvaguarda del interés superior del menor. Esta
convencién, impone a los estados parte, en sus Articulos 34 y 35, la obligacién de tomar medidas
de caracter nacional, bilateral y multilateral, tendientes a evitar la explotacion, abuso sexual,
secuestro, venta y trata de nifios. Surge del texto la imperiosa necesidad de precisar la extension
semantica de cada una de estas expresiones a fin de determinar el contenido de los compromisos
asumidos por los paises signatarios. En tal sentido, nos preguntamos ¢qué relacion existe

entre la nocion de trafico y los supuestos previstos en aquel instrumento?
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El fendbmeno de la desaparicion de nifios supone el alejamiento de un menor de su
residencia habitual con destino desconocido, y sin el consentimiento de sus padres o guardadores.
Sin embargo, no toda desaparicion implica tréafico, lo cual obliga a efectuar un distingo entre este
concepto y otras figuras aparentemente semejantes. El trafico implica a menudo una
desaparicion caracterizada por un desplazamiento dominado por el animo de lucro, manejando a
la persona humana como mercaderia. No obstante, a diferencia de la venta de nifios, en este caso

no se presupone necesariamente la existencia de una contraprestacion.

El trafico puede operar en el &mbito interno de un pais o bien internacionalmente y es en
este Ultimo supuesto que cabe contrastarlo con la migracion ilegal, en la cual existe libre
cooperacion e incluso instigacion del migrante ilicito y estd ausente el elemento de
involuntariedad que caracteriza al primero por la presencia de engafio, violencia fisica 0 moral,
abuso de autoridad o confiscacion de documentos de viaje. A su vez, estos rasgos distintivos
conducen comdnmente a la identificacion del trafico con la trata. Sin embargo, consideramos
que este ultimo vocablo posee una connotacion vinculada o relacionada generalmente con la
prostitucion, la cual constituye tan s6lo uno de los tantos fines que pueden ser tenidos en mira a la

hora de traficar menores.

En cuanto a los ilicitos sexuales se entiende que la explotacion, como género, consiste en
todo tipo de actividad en que una persona usa el cuerpo de un nifio para sacar ventaja o provecho
de caracter sexual y/o econémico basada en una relacion de poder. De aqui surge la existencia de
dos modalidades de explotacion: una comercial, que presupone un intercambio de dinero o
favores en especie, como sucede con la prostitucion y pornografia infantil, el turismo sexual, la

venta y el tréfico; y por otra parte una no comercial, integrada por el acoso y abuso sexuales.

Avanzando un poco méas con la terminologia empleada por la Convencién sobre los
Derechos del Nifios, nos encontramos con el vocablo secuestro que presenta evidentes
connotaciones penales. Sin embargo, otros acuerdos internacionales tienden a evitar el uso de
esta palabra para concentrarse en otros aspectos de la cuestion. Asi, la Convencion de La Haya
de 1980, regulando exclusivamente los aspectos civiles, opta por el término sustraccion de

menores que se consider6 mas adecuado para reflejar el ejercicio abusivo de quienes detentan la
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patria potestad. Con respecto al ambito americano, por su lado, durante la CIDIP-IV se elaboro
un acuerdo tendiente a proporcionar un marco juridico a la restitucion de menores, que se
configura asi como otro mecanismo de proteccion de la infancia. Ademas, la expresion
restitucion pone el acento fundamentalmente en la actividad que realiza el estado frente a los

traslados o retenciones ilicitas y no, como en el caso de trafico, a la conducta delictiva.

A la luz de todo lo expresado anteriormente, ¢es factible elaborar una definicion universal
e inequivoca de tréafico internacional de menores capaz de individualizarlo frente a las

mencionadas figuras afines?

Dentro de la doctrina internacional, algunos autores han esbozado conceptos en la
busqueda de un consenso. Tal es el caso del informe de uno de los expertos convocados para la
reunion preparatoria de la CIDIP-1V en donde se establece que el ilicito tiene su origen en la
entrega ilegal de un menor por los padres, tutores o curadores, lo cual creemos inapropiado ya
que circunscribe la causa del tréfico a una sola de las hipotesis posibles, omitiendo al resto de los

supuestos tales como el rapto o secuestro.

No obstante los inconvenientes para lograr uniformidad de criterios, advertimos un plexo
de coincidencias que dan cuenta de ciertas caracteristicas basicas que se combinan para dotar a la
figura de un perfil propio y diferenciador, a saber: involuntariedad por parte del menor, utilizando

de tretas o engafios, coaccion o fuerza y animo de lucro.

Como vemos, es importante saber a que se refiere el trafico de menores guatemaltecos
dentro del marco de la adopcién internacional debido a que se presentan muchas irregularidades
respecto al trdmite que aparentemente se realiza de manera legal, por lo que para facilitar su
comprension entenderemos por trafico a la cantidad excesiva de nifios y nifias que salen de
Guatemala, sin un control eficaz, sin transparencia, sin precios sujetos a regulacién y sin un claro

conocimiento del origen del nifio.

Aprovechandose de la inadecuadas condiciones econdémicas de la poblacion, la crisis de

valores morales y la ausencia de sentimientos provocada por la miseria extrema, muchos nifios
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guatemaltecos han sido llevados a Europa, Estados Unidos y otros paises, ya que hoy dia el 80%
de la poblacion es de escasos recursos y de ellos, un 59% en extrema pobreza, lo cual ha incidido
en la utilizacion errénea de la institucion de la adopcion de nifios y nifias, como una salida de la
crisis, ocasionando que muchas personas se dediquen a delinquir, a vivir de la extorsion, el robo y

el crimen y es tal vez en esta Gltima categoria, en la que puede situarse el trafico de nifios y nifias.

Son muchas las personas que se encargan de reclutar madres en situaciones paupérrimas,
prostitutas, madres con hijos o hijas no deseados y mujeres que se han dado a la tarea de alquilar
sus vientres y los de sus hijas para desarrollo de embarazos, suposicion de partos y sustraccion de
nifilos y nifias. De un tiempo para acd, se han intensificado las noticias que hablan sobre
adopciones casi venta de nifios y nifias a extranjeros. Asi tanto madres como intermediarios
promocionan a los nifios y niflas guatemaltecos como si fuesen productos maquilados al por

mayor.

En un estudio realizado por la UNICEF en 1994 se estimaba que en Guatemala operaban
20 redes para la adopcion, de manera legal. Pero las redes de adopciones internacionales han
creado casas cuna para el cuidado de nifias y nifios, asi como casas de engorde, hogares
temporales, madres sustitutas y hogares privados, los cuales frecuentemente operan sin

autorizacion del Ministerio de Gobernacion, Salud o Magistratura de Menores.

Lo anterior, es preocupante porque aumenta las violaciones a los derechos de la nifiez en
el pais, empezando por no tener una ley especifica para el caso. Es mas, un nifio o nifia es hasta
sujeto a prueba, pues se da en adopcién y si no le parece al padre lo devuelve, como si fuera un
par de zapatos que no le quedaron. Y si a ello le sumamos el hecho de que el aparato legal que
actualmente funciona para otorgar adopciones, ademas de ser ineficiente para abarcar todos los
aspectos que entran en juego cuando se habla del futuro de un infante, pareciera estimular la
procreacion y luego el abandono de los hijos. Es tan facil dar a un pequefio en adopcion, tan
sencillo es el proceso, que ni siquiera es necesario probar que se es el padre o madre biolégico(a).
Una partida de nacimiento basta. Y con esa misma facilidad se pueden entregar nifios y nifias

secuestrados, robados y hechos bajo pedido.
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Como sabemos mas del 97% de las adopciones son otorgadas a padres extranjeros. No es
dificil adivinar el porqué de esta discriminacion, ya que el sistema que impera actualmente se rige
por un solo factor determinante: el dinero. La compraventa de criaturas resulta un negocio
sencillo y muy lucrativo y para los padres o personas que adoptan, cualquiera que sea el fin que

deseen para el nifio o nifia, una solucidén sencilla a su problema.

Las causales del trafico de menores son multiples, complejas y de diversa indole:
politicas, éticas, morales, econdmicas y de salud; entre otras, la pobreza, la falta de oportunidades
de empleo, la desproteccion social de los nifios, la ausencia general de educacion y
sensibilizacion, la vulnerabilidad de las minorias étnicas, grupos tribales, trabajadores
indocumentados, apatridas y refugiados, una legislacion deficiente en los paises afectados y
débiles mecanismos encargados de hacer cumplir la ley. Si bien esta realidad social no es
novedosa, si lo es una incipiente preocupacién por parte de los estados en cuanto a la asuncion,

tratamiento preventivo y penalizacion de la cuestion.

Por lo que con el objeto de dar una primera respuesta al asunto, en el marco de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), se dio forma a un instrumento juridico
convencional. Asi durante la Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado celebrada en México en 1994, se aprobd a nivel continental la Convencidn
Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores, que tiene por objetivo la proteccién de
los derechos fundamentales y el interés superior del menor, la prevencion y sancion del trafico
internacional de menores, asi como la regulacion de los aspectos civiles y penales del mismo.

Dicha convencidn podran encontrarla en el anexo del presente trabajo.

Por lo tanto, mientras en Guatemala se presente la existencia de trafico se demuestra que
no se estan haciendo esfuerzos porque los nifios sean dados en adopcidn interna, que es una de las
exigencias de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Articulo 21) y de la Convencion de la
Haya (Preambulo, Apartado 3, Articulo 4-b), segln las cuales la adopcion internacional debe ser
subsidiaria de la adopcion nacional, es decir que debe buscarse prioritariamente colocar al nifio,
que necesite de una familia en su propio pais, en un entorno cultural, linguistico y religioso

proximo a su entorno de origen; la adopcion internacional s6lo procede si no es posible encontrar
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una solucion en el pais de origen del nifio.

Asimismo, dado que la adopcién no es otra cosa que una medida de proteccién del nifio,
ésta no debe dar lugar a provechos econdmicos (Articulos 21 y 35 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; Articulos 1, 11y 32 de la Convencion de La Haya). No obstante no se tienen
pruebas objetivas de la existencia de comercializacion y por lo tanto no se pueden hacer
sefialamientos concretos, se sabe por diferentes fuentes (trabajadoras sociales de juzgados de
familia, personal de embajadas, jueces de juzgados de familia, abogados y algunas madres) que
existe comercializacion de nifios y que se pagan fuertes cantidades en dolares en la adopcion
internacional, con lo cual la adopcion se ha convertido en una transaccion comercial en la que se
involucran varias personas, como guardas, madres, abogados, que prestan servicios lucrativos en
torno a ellas. De acuerdo a la UNICEF, por el nimero y las caracteristicas de las adopciones
internacionales de nifios guatemaltecos se puede asegurar que éstas se han convertido en un
negocio de dolares, con lo cual la adopcidon ha perdido su caracter de institucion social de
proteccion hacia la nifiez. La alta demanda internacional y la pobreza de las familias
guatemaltecas ha generado que la adopcidn se maneje segln la ley de la oferta y la demanda, lo
cual ha traido como consecuencia el trafico de nifios y nifias. Robert Brown, director de una
agencia de adopciones de Estados Unidos, sefial6 que Guatemala es uno de los pocos paises del
mundo —si no el Unico- donde existe la posibilidad legal de formalizar una adopcién sin que
medie una resolucidén judicial. Tal circunstancia ha generado en gran medida la existencia de

trafico de nifios y nifias guatemaltecos.

Por otra parte, segin el informe sintesis de la INTERPOL presentado durante la
Conferencia Intergubernamental sobre Adopcion Internacional, celebrada en Santiago de Chile
del 2 al 5 de marzo de 1999, Guatemala es el 4°. pais del mundo que entrega a nifios y nifias en
adopcion, después de Rusia, Chinay Corea del Sur. Lo anterior se ve confirmado al comparar las

cifras de adopciones internacionales de otros paises con las cifras de Guatemala.

Por ejemplo, en Honduras se han realizado 224 adopciones nacionales e internacionales,

de nifios entre uno y tres afios en los Gltimos cinco afios. Mientras que en ese pais se entregaron
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en adopcion internacional solamente 45 nifios en 1997 y 33 en 1998, en Guatemala la cifra
ascendid a 1,278 en 1997 y 1,370 en 1998.

En Ecuador, un pais que puede considerarse similar a Guatemala tanto por la existencia de
una porcion significativa de la poblacion en estado de pobreza como por la composicion étnica de
la misma, entre enero de 1998 y octubre de 1999 se realizaron solamente 89 adopciones

internacionales.

La alta demanda internacional y las ganancias que pueden obtenerse han llamado la
atencion de varios abogados. Al respecto, la prensa sefialo que durante el afio de 1997 las
adopciones realizadas en Guatemala produjeron 126 millones de quetzales, lo cual ha sido motivo
suficiente para que decenas de abogados guatemaltecos convirtieran las adopciones de nifios por
parte de ciudadanos de otros paises en un exitoso negocio que florece ain mas en 1998.

Los datos no son exactos, pero se tienen indicios, dependiendo del caso y el lugar de
destino, que el costo que paga por menor y que es distribuido entre diferentes personas es de
entre $20 mil y $50 mil. EI problema es que muchos notarios realizan el proceso sin necesidad

de acudir a los juzgados y es aqui cuando se presentan estas situaciones.

Se habla de muchas cifras $17 mil, $50 mil; en fin, es una situacion que se ve agravada
por la paternidad irresponsable que es tan alta en Guatemala y que hace que muchas madres solas

vean a sus hijos.

Las organizaciones sociales, consideran que el problema radica en la falta de leyes, pero
que se ve incentivada por las facilidades que tienen quienes se involucran en el delito y la
pobreza extrema de muchos sectores. Hay casos de madres que venden a un hijo para alimentar a

los otros.
Las adopciones se han convertido en todo un negocio y es necesario que las autoridades

pongan voluntad para acabar con el problema. Es necesario indicar que en esto hay dos

elementos que deben diferenciarse:
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a) Por un lado el trafico de menores que se da producto de la violencia, el secuestro y el
robo; y

b) Por otro, el de las adopciones que se cobijan con la falta de candados legales.

Respecto a la falta de candados legales al realizar el tramite de las adopciones, ¢qué pasa

con las leyes guatemaltecas?

Si, todos nos preguntamos que pasa con la legislacion guatemalteca. A pesar de que
Guatemala ha sido constituida como un verdadero centro de acopio donde se lavan nombres, se
roban, compran y exportan nifios a Estados Unidos, Canadd y Europa mediante una adopcion

aparentemente legal, nos preguntamos ¢qué hacen nuestros legisladores al respecto?

Lamentablemente nuestra sociedad ha sido tan indiferente con el tema, que hasta hoy dia
nuestro pais no posee una legislacion que se preocupe porque el tramite de la adopcion, se haga
en forma transparente y con el mejor interés de la infancia en mente, si tan solo el Congreso de la
Republica desengavetara la ley de adopciones que al final de cuentas se qued6 truncada como un

proyecto méas entre muchos, le devolveria a los nifios y nifias en cierta forma su futuro.

Es muy triste saber que a nivel internacional Guatemala es catalogado como el pais que
mas colabora con el trafico y prostitucion infantil por la carencia de leyes que castiguen estos
actos, ya que la red internacional mas importante de trafico de menores se sirve del vacio legal
que no tipifica como delito la compra venta de nifios y ha convertido a la capital guatemalteca en
un inmenso mercado donde entre la oferta y la demanda un pequefio puede costar hasta
$20,000.00.

Es mi criterio que para Guatemala es importante contar con una ley de adopciones con
elementos estadisticos y objetivos, de manera que se legisle con base en los principios de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Guatemala en 1990. Asi pues, considero
oportuno mencionar la iniciativa de ley de adopciones presentada al Congreso de la Republica en
el afio de 1999 por la diputada Nineth Montenegro con el fin de crear un estatuto que regule y

controle las adopciones en nuestro pais.
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¢Ley de adopciones?

Algunas de las razones por las cuales es necesaria una ley de adopciones y debido a que
desde hace mucho tiempo en Guatemala se perdié por completo el sentido de la adopcion para
convertirse en un negocio redondo para muchas personas podemos encontrar las siguientes:
¢ No hay medidas adecuadas de control previas a las solicitudes de adopcion y mucho menos de
seguimiento a la situacion del adoptado.

e En Guatemala no hay una institucion gubernamental especifica que tenga como funcién ser
rectora de la materia de adopcion.

e No existe un organo juridico de control, ninguna institucion asume la responsabilidad de
representatividad en la defensa de los derechos del menor; el Unico 6rgano fiscalizador es el
Ministerio Publico, el cual por la falta de presupuesto, recursos humanos y técnicos, asi como

de capacitacion, no cumple a cabalidad, entre otras.

Muy bien, ahora respecto a la iniciativa de ley en mencion, la misma hace hincapié en que
la adopcion es una institucion juridica de integracion y proteccion de la nifiez y la juventud, de
interés publico y social. También hace énfasis en el objeto de la adopcion, persigue asegurar el
derecho de los nifios, privados permanentemente de un medio familiar a vivir con una familia,
estableciendo un vinculo de filiacién de manera legal. Otros puntos muy importantes que trata

dicha ley son:

e La adopcion se otorga en funcion del interés superior de la nifiez y la juventud, como
medida de caracter excepcional de proteccién y garantia de sus derechos integrales,
otorgando al adoptado los mismos derechos y obligaciones de los hijos bioldgicos ya que
cesan los vinculos del adoptado con la familia de origen.

e La falta de recursos econdmicos no constituye motivo para la pérdida o suspension de la
patria potestad.

e Tanto en adopcion nacional como internacional el estado garantiza:

a) La atencion de interés superior de la nifiez y la juventud.
b) El respeto pleno de sus derechos humanos y especificos.
c) La prevencion de sustraccion, secuestro, adopcion irregular con otros fines o de
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cualquier forma, el comercio y trafico de nifios u 6rganos.

d) La prioridad de acuerdo al interés superior de la nifiez y la juventud tomando en cuenta
en la integracion familiar lo multiétnico, plurilingiie y pluricultural.

d.1) El nifio, nifia o joven tiene derecho a conocer su origen, de acuerdo con lo
establecido por la ley, ser inscritos con los apellidos de los padres adoptivos y
mantener por lo menos uno de sus nombres de pila

d.2) Se dara prioridad a la adopcion a los guatemaltecos o extranjeros que radiquen
definitivamente en el pais. Las personas residentes en el extranjero podran
adoptar siempre que retinan los requisitos exigidos por la ley.

d.3) La adopcion internacional se otorgara excepcionalmente y en forma subsidiaria a

la adopcion nacional.

Por lo que por este medio incito a que se apruebe el proyecto de ley de adopciones para

beneficio de nuestra nifiez guatemalteca y para limpiar un poco la imagen de nuestra Guatemala.

Por otra parte, considero que el problema principal de Guatemala radica en que no existe
un control sobre los grupos especializados en trdmites de adopciones, ademas de que no se exigen
las pruebas de ADN cuando se llevan a cabo estos procesos, a pesar de que la Procuraduria
General de la Republica sabe que dichos controles deben incrementarse y que las pruebas de
ADN entre otras certificaciones son indispensables, antes de dar luz verde a un tramite, hacen
muy poco 0 mas bien nada para solventar la situacion que viene acaeciendo desde hace varios
afios. Razon por la cual, el trafico de menores se va extendiendo, sin que las autoridades

guatemaltecas consideren medidas pertinentes para terminar con dicha situacion.

Asi mismo, con el propdsito de prevenir y sancionar el trafico internacional de menores,

se recomienda:

a) La aplicacion de medidas preventivas, por ejemplo:

a.1) Asistenciales: es decir recuperacion y reinsercion del menor victima, informacion a las

familias guatemaltecas, disefio de programa de ayuda.
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a.2) Administrativas: capacitacion de funcionarios, confeccion de registros de nifios adoptados y
desaparecidos, realizacion de investigaciones y estadisticas, intercambio de informacién
institucionalizada y sistematica, puesta en marcha de mecanismos y creacion de oficinas
especializadas.

a.3) Culturales: fomento de la educacidn, elaboracion y difusion de campafias para concienciar a
la opinidn publica.

a.4) Legislativa: revision estatal de politicas de inmigracion y deportacion.

b) Medidas sancionatorias:

b.1) Tipificacion del delito para condenar el trafico internacional de menores y enjuiciar a sus
perpetradores.

b.2) Persecucion y castigo de todos los involucrados en la comision del ilicito, sean autores,
coautores, complices o participes, miembros 0 no de organizaciones delictivas, incluyendo
también a funcionarios corruptos que los amparan y a los clientes y usuarios de los servicios
0 précticas.

b.3) Ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion y cumplimiento efectivo de los convenios
ya vigentes sobre derechos humanos, trata de personas, esclavitud y précticas analogas, y de

otros futuros tratados.
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CONCLUSIONES

El principio béasico de los derechos de la nifiez, consiste en que la sociedad tiene la
obligacion de satisfacer sus necesidades fundamentales y proveer asistencia para el
desarrollo de su personalidad, talento y habilidades. Sin embargo, la vigencia de los
derechos del nifio estd determinada por las condiciones econdémicas, sociales, culturales y

politicas que a menudo se presentan adversas en nuestro continente.

La adopcidn es una institucién noble porque su fin primordial es restituirle a los nifios y
nifias que no tienen familia, el derecho humano a una nueva que les garantice su bienestar
y desarrollo integral, ya que la misma debe ser en el interés superior del nifio o nifia, lo
que se traduce en la obligacion de legislar sobre la base de garantizar todos los derechos

de quien es sujeto de adopcion.

La adopcion nacional debe tener prioridad sobre la adopcién internacional, la que solo
puede tener lugar cuando se comprueba que se han agotado las posibilidades nacionales y
se presenta como una solucién para los paises ricos, industrializados y de baja natalidad,;
ya que tienen la oportunidad de integrar a sus familias por medio de dicha institucion a

nifios provenientes de paises pobres, con altas tasas de natalidad.

La adopcion es una filiacion de indole imitativa que persigue la imitacion juridica de la
filiacion legitima, pues la situacion de los hijos adoptivos se asimila a la de los hijos
legitimos, por lo que debe ser acogida en su forma plena, rompiendo el caracter
discriminatorio que se produce en su forma simple, entre hijos adoptivos e hijos

consanguineos, y lograr el correcto desarrollo del menor dentro de la familia adoptiva.

La Convencién Universal sobre Derechos del Nifio, es el instrumento juridico mas
importante en el campo de la nifiez, porque expresa una nueva posicion frente a la grave
desproteccién y violacién de los derechos del nifio que se observa en el mundo. El tréfico
de nifios constituye una violacion abierta a los derechos humanos, especialmente de los

derechos del nifio.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala emita una ley especifica de
adopciones, con los procedimientos y mecanismos que protejan los derechos de los nifios
y las nifias, de acuerdo a los principios de la Constitucion Politica de la Republica, la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, y segun los principios de la nueva doctrina de
la proteccion integral, la que debera contener como minimo, un procedimiento
transparente que promueva el estudio de la idoneidad de los futuros adoptantes y se vele
porque el nifio llegue a una familia adecuada, que se interese finalmente por darle amor,

afecto, carifio y le permita un desarrollo integral de su personalidad.

2. En relacién a los procesos de adopcion, es necesario erradicar el poco control por parte
del Estado durante los tramites, la falta de transparencia, sacrificio de los intereses de los
nifios por lucro, la intimidacion a madres para que den sus hijos en adopcion y el trafico,
sin que ello implique obstaculos en los casos en que la adopcion sea sana y se haga
tomando en cuenta el interés superior del nifio o nifia; sin olvidar que también se persigue
lograr el complemento necesario de una familia que por razones naturales no pueda

procrear.

3. Por la alta incidencia con que se presenta en el mundo actualmente el trafico de menores
0 de sus organos con fines eminentemente lucrativos, debido a que las adopciones
internacionales presentan problemas juridicos, politicos y socioculturales, es necesario
que los paises que realicen las mismas cuenten con mecanismos éptimos y efectivos de
integracién de los nifios a un hogar estable y en el caso de Guatemala, se cree una figura
delictiva dentro de la legislacion penal, que penalice la accién de sustraer, comprar y

traficar nifios con animo de lucro.
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ANEXO

DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO

Proclamada por la Asamblea General en su resolucién 1386 (X1V), de 20 de noviembre
de 1959

PREAMBULO

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en
los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana,
y su determinacion de promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto méas amplio de la libertad, Considerando que las Naciones Unidas han
proclamado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos que toda persona tiene
todos los derechos y libertades enunciados en ella, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, opinién politica o de cualquiera otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion,

Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento,

Considerando que la necesidad de esa proteccion especial ha sido enunciada en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y reconocida en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los convenios constitutivos de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio,

Considerando que la humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle,

La Asamblea General,

Proclama la presente Declaracién de los Derechos del Nifio a fin de que éste pueda tener
una infancia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y
libertades que en ella se enuncian e insta a los padres, a los hombres y mujeres
individualmente y a las organizaciones particulares, autoridades locales y gobiernos
nacionales a que reconozcan esos derechos y luchen por su observancia con medidas
legislativas y de otra indole adoptadas progresivamente en conformidad con los siguientes
principios:

Principio 1

El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos
seran reconocidos a todos los nifios sin excepcién alguna ni distincién o discriminacién
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento u otra condicion, ya sea del
propio nifio o de su familia.

Principio 2

El nifio gozard de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Principio 3

El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.

Principio 4

El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra derecho a crecer y
desarrollarse en buena salud; con este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su
madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho
a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

Principio 5

El nifio fisica o mentalmente impedido o que sufra algin impedimento social debe recibir
el tratamiento, la educacién y el cuidado especiales que requiere su caso particular.
Principio 6

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad
de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material;
salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre.
La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacién de cuidar especialmente a los
nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o
de otra indole.

Principio 7

El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria por lo menos en
las etapas elementales. Se le dard una educacion que favorezca su cultura general y le
permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio
individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro (til de
la sociedad. El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacién y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer
término, a sus padres. El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los
cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por la educacion; la sociedad y
las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce de este derecho.

Principio 8

El nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban proteccion
y socorro.

Principio 9

El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion. No
seré objeto de ningun tipo de trata. No debera permitirse al nifio trabajar antes de una edad
minima adecuada; en ningln caso se le dedicard ni se le permitira que se dedique a
ocupacion o empleo alguno que pueda perjudicar su salud o su educacion o impedir su
desarrollo fisico, mental o moral.

Principio 10
El nifio debe ser protegido contra las précticas que puedan fomentar la discriminacion
racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser educado en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con
plena conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus
semejantes.
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Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su
resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989

vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49
Preambulo

Los Estados Partes en la presente Convencion,

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana, Teniendo presente que los pueblos de las Naciones
Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la
dignidad y el valor de la persona humana, y que han decidido promover el progreso social
y elevar el nivel de vida dentro de un concepto méas amplio de la libertad, Reconociendo
que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en los pactos internacionales de derechos humanos, que toda
persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ellos, sin distincion alguna,
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién, Recordando
que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron
que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales,

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios,
debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad, Reconociendo que el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién, Considerando que el nifio debe estar
plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el
espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en
un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad, Teniendo
presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido
enunciada en la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la
Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de
noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y
24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en
particular, en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el
bienestar del nifio, Teniendo presente que, como se indica en la Declaracién de los
Derechos del Nifio, "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento”, Recordando lo dispuesto en la Declaracion sobre los principios sociales y
juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la
adopcion y la colocacién en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional; las
Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing); y la Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados
de emergencia o de conflicto armado, Reconociendo que en todos los paises del mundo
hay nifios que viven en condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan
especial consideracion,

Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores culturales
de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio, Reconociendo la
importancia de la cooperacion internacional para el mejoramiento de las condiciones de
vida de los nifios en todos los paises, en particular en los paises en desarrollo,

Han convenido en lo siguiente:

Entrada en

PARTE |

Articulo 1

Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincién alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o
de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se
Vvea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares.

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones ptblicas 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.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas
las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervision
adecuada.

Articulo 4

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo
que respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes



adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea
necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.

Articulo 5

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del
nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccién y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion.

Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio.

Articulo 7

1. El nifio ser4 inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde
que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su
legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro
modo apétrida.

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o
de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con
miras a restablecer rapidamente su identidad.

Articulo 9

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de
dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte,
como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte (incluido el
fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del
Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte
proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar,
informacién bésica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello
resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran, ademas,
de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias
desfavorables para la persona o personas interesadas.

Articulo 10

1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el pérrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres
para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunién de la familia
sera atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los
Estados Partes garantizaran, ademds, que la presentacion de tal peticion no traera
consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos
directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacién asumida por
los Estados Partes en virtud del parrafo 1 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar
en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las
restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional,
el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de otras personas
y que estén en consonancia con los demas derechos reconocidos por la presente
Convencion.

Articulo 11

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios
al extranjero y la retencién ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o
multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6érgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

Articulo 13

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluird la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro
medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran
Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demaés; o

b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden pablico o para proteger la salud o
la moral publicas.

Articulo 14
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1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los
representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a
la evolucién de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales
de los demas.

Articulo 15

1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion y a la
libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las
establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad
democrética, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccion
de la salud y la moral publicas o la proteccién de los derechos y libertades de los demas.
Articulo 16

1. Ningln nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su
reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.
Articulo 17

Los Estados Partes reconocen la importante funcion que desempefian los medios de
comunicacion y velaran por que el nifio tenga acceso a informacion y material
procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial la informacion y
el material que tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su
salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes:

a) Alentaran a los medios de comunicacién a difundir informacién y materiales de interés
social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo 29;

b) Promoveran la cooperacion internacional en la produccién, el intercambio y la difusion
de esa informacion y esos materiales procedentes de diversas fuentes culturales,
nacionales e internacionales;

c) Alentaran la produccién y difusion de libros para nifios;

d) Alentaran a los medios de comunicacion a que tengan particularmente en cuenta las
necesidades lingiiisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario o que sea indigena;
€) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda
informacion y material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las disposiciones
de los articulos 13y 18.

Articulo 18

1. Los Estados Partes pondran el méximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes
legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza
del nifio y velardn por la creacién de instituciones, instalaciones y servicios para el
cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de
nifios para los que retinan las condiciones requeridas.

Articulo 19

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segtin corresponda, procedimientos
eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencion y para la identificacion, notificacion, remision a una institucion, investigacion,
tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y,
seguin corresponda, la intervencion judicial.

Articulo 20 1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o
cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccién y asistencia especiales del Estado. 2. Los Estados Partes garantizaran, de
conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios. 3. Entre
esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en hogares de guarda, la kafala
del derecho islamico, la adopcién o de ser necesario, la colocacién 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 lingtistico.

Articulo 21 Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran
de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y: a) Velaran por que la
adopcion del nifio sélo 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 adopcién es admisible en vista de la
situacion juridica del nifio en relacion con sus padres, parientes y representantes legales 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 adopcidn 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 por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion 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 concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se
esforzaréan, dentro de este marco, por garantizar que la colocacién del nifio en otro pais se
efectlie por medio de las autoridades u organismos competentes.

Articulo 22

1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de
obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad con el
derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si esta
solo como si esta acompafiado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccién y
la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes
enunciados en la presente Convencién y en otros instrumentos internacionales de
derechos humanos o de caracter humanitario en que dichos Estados sean partes.

2. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada, en todos
los esfuerzos de las Naciones Unidas y demas organizaciones intergubernamentales
competentes u organizaciones no gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas
por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y localizar a sus padres o a otros miembros de
su familia, a fin de obtener la informacién necesaria para que se retina con su familia. En
los casos en que no se pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia,
se concederd al nifio la misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o
temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la
presente Convencidn.

Articulo 23
1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido deberéa
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le
permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la
comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la prestacion
al nifio que retina las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la
asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de
sus padres o de otras personas que cuiden de él.

3. En atencidn a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que se preste
conforme al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita siempre que sea posible, habida
cuenta de la situacion econémica de los padres o de las otras personas que cuiden del
nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la
educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la
preparacién para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios
con el objeto de que el nifio logre la integracion social y el desarrollo individual, incluido
su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacion internacional, el
intercambio de informacion adecuada en la esfera de la atencion sanitaria preventiva y del
tratamiento médico, psicoldgico y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusion
de informacién sobre los métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y
formacion profesional, asi como el acceso a esa informacién a fin de que los Estados
Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y ampliar su experiencia en estas
esferas. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises
en desarrollo.

Articulo 24

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del més alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la
salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningln nifio sea privado de su
derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular,
adoptaréan las medidas apropiadas para: a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez; b)
Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a
todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud; c)
Combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco de la atencién primaria de la
salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro
de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros
y riesgos de contaminacion del medio ambiente; d) Asegurar atencién sanitaria prenatal y
postnatal apropiada a las madres; €) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en
particular los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricién
de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y
las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y
reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos; f) Desarrollar la atencion sanitaria
preventiva, la orientacion a los padres y la educacién y servicios en materia de
planificacion de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para
abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacién internacional
con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido en el
presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los
paises en desarrollo.

129

Articulo 25

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio que ha sido internado en un
establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencion, proteccién o
tratamiento de su salud fisica o mental a un examen periédico del tratamiento a que esté
sometido y de todas las demas circunstancias propias de su internacion.

Articulo 26

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la
seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias para lograr
la plena realizacion de este derecho de conformidad con su legislacion nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta los
recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del
mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra consideracion pertinente a una solicitud
de prestaciones hecha por el nifio o en su nombre.

Articulo 27
1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las
condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario,
proporcionaréan asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a
la nutricién, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la
pensidn alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad
financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En
particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en
un Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la
adhesion a los convenios internacionales o la concertacion de dichos convenios, asi como
la concertacion de cualesquiera otros arreglos apropiados.

Articulo 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que se
pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese
derecho, deberén en particular: a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita
para todos; b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria,
incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella 'y
tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la
ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad; c) Hacer
la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios
sean apropiados; d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacién en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas; e) Adoptar medidas para
fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la
disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y de
conformidad con la presente Convencién.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en cuestiones
de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo
en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos
modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las
necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 29

1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio debera estar encaminada a:
a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el
maximo de sus posibilidades; b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones
Unidas; c) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea
originario y de las civilizaciones distintas de la suya; d) Preparar al nifio para asumir una
vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y
religiosos y personas de origen indigena; e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente
natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretar4 como una
restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y dirigir
instituciones de ensefianza, a condicién de que se respeten los principios enunciados en el
parrafo 1 del presente articulo y de que la educacion impartida en tales instituciones se
ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.

Articulo 30

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas o personas de
origen indigena, no se negaré a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena
el derecho que le corresponde, en comdn con los demés miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio
idioma.

Articulo 31

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al
juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida
cultural y en las artes. 2. Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio



a participar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades
apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica,
recreativa y de esparcimiento.

Articulo 32

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la
explotacion econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Partes adoptardn medidas legislativas, administrativas, sociales y
educacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con ese propésito y
teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales, los
Estados Partes, en particular: a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar; b)
Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; c)
Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion
efectiva del presente articulo.

Articulo 33

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas
legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios contra el
uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotropicas enumeradas en los tratados
internacionales pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios en la produccion y el
tréfico ilicitos de esas sustancias.

Articulo 34

Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomarén, en particular,
todas las medidas de caréacter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para
impedir: a) La incitacion o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en la prostitucién u otras practicas sexuales
ilegales; c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

Articulo 35

Los Estados Partes tomaran todas las medidas de carécter nacional, bilateral y multilateral
que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier
fin o en cualquier forma.

Articulo 36
Los Estados Partes protegeran al nifio contra todas las deméas formas de explotacion que
sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.

Articulo 37

Los Estados Partes velaran por que: a) Ningdn nifio sea sometido a torturas ni a otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de
prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18
afios de edad; b) Ningin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad
con la ley y se utilizara tan sélo como medida de Gltimo recurso y durante el periodo mas
breve que proceda; c) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan
en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de
libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por medio de
correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales; d) Todo nifio privado
de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia
adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accion.

Articulo 38

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas
del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y
que sean pertinentes para el nifio.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las personas
que adn no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen directamente en las
hostilidades.

3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las personas que
no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido 15
afios, pero que sean menores de 18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de
mas edad.

4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional humanitario
de proteger a la poblacién civil durante los conflictos armados, los Estados Partes
adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios
afectados por un conflicto armado.

Articulo 39

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de
abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo
en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la
importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién
constructiva en la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular: a) Que no se alegue que
ningdn nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a ningtn nifio
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de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las
leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron; b) Que a todo
nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber
infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente: i) Que se lo presumira
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley; ii) Que sera informado
sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o sus
representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra de asistencia
juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa; iii)
Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de
un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello
fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o
situacion y a sus padres o representantes legales; iv) Que no serd obligado a prestar
testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar o hacer que se interrogue a
testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de descargo en
condiciones de igualdad; v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes
penales, que esta decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas
a una autoridad u érgano judicial superior competente, independiente e imparcial,
conforme a la ley; vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no
comprende o no habla el idioma utilizado; vii) Que se respetard plenamente su vida
privada en todas las fases del procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los
nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse 0
declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular: a) El establecimiento de
una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales; b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el
entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias
legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los
programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de
manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias
como con la infraccion.

Articulo 41

Nada de lo dispuesto en la presente Convencidn afectara a las disposiciones que sean mas
conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas en: a)
El derecho de un Estado Parte; o b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho
Estado.
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Articulo 42

Los Estados Partes se comprometen a dar a conocer ampliamente los principios y
disposiciones de la Convencién por medios eficaces y apropiados, tanto a los adultos
como a los nifios.

Articulo 43

1. Con la finalidad de examinar lor progresos realizados en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes en la presente Convencion, se establecera
un Comité de los Derechos del Nifio que desempefiara las funciones que a continuacion se
estipulan.

2. El Comité estara integrado por diez expertos de gran integridad moral y reconocida
competencia en las esferas reguladas por la presente Convencion. Los miembros del
Comité seran elegidos por los Estados Partes entre sus nacionales y ejerceran sus
funciones a titulo personal, teniéndose debidamente en cuenta la distribucién geogréfica,
asi como los principales sistemas juridicos. (enmienda

3. Los miembros del Comité seran elegidos, en votacion secreta, de una lista de personas
designadas por los Estados Partes. Cada Estado Parte podra designar a una persona
escogida entre sus propios nacionales.

4. La eleccion inicial se celebrara a mas tardar seis meses después de la entrada en vigor
de la presente Convencion y ulteriormente cada dos afios. Con cuatro meses, como
minimo, de antelacion respecto de la fecha de cada eleccion, el Secretario General de las
Naciones Unidas dirigird una carta a los Estados Partes invitdndolos a que presenten sus
candidaturas en un plazo de dos meses. El Secretario General preparara después una lista
en la que figuraran por orden alfabético todos los candidatos propuestos, con indicacion
de los Estados Partes que los hayan designado, y la comunicara a los Estados Partes en la
presente Convencion.

5. Las elecciones se celebraran en una reunion de los Estados Partes convocada por el
Secretario General en la Sede de las Naciones Unidas. En esa reunion, en la que la
presencia de dos tercios de los Estados Partes constituira quérum, las personas
seleccionadas para formar parte del Comité seran aquellos candidatos que obtengan el
mayor niimero de votos y una mayoria absoluta de los votos de los representantes de los
Estados Partes presentes y votantes.

6. Los miembros del Comité seran elegidos por un periodo de cuatro afios. Podran ser
reelegidos si se presenta de nuevo su candidatura. EI mandato de cinco de los miembros
elegidos en la primera eleccién expirara al cabo de dos afios; inmediatamente después de
efectuada la primera eleccion, el presidente de la reunion en que ésta se celebre elegird
por sorteo los nombres de esos cinco miembros.

7. Si un miembro del Comité fallece o dimite o declara que por cualquier otra causa no
puede seguir desempefiando sus funciones en el Comité, el Estado Parte que propuso a ese
miembro designara entre sus propios nacionales a otro experto para ejercer el mandato
hasta su término, a reserva de la aprobacién del Comité.

8. El Comité adoptara su propio reglamento.

9. El Comité elegira su Mesa por un periodo de dos afios.

10. Las reuniones del Comité se celebrardn normalmente en la Sede de las Naciones
Unidas o en cualquier otro lugar conveniente que determine el Comité. EI Comité se
reunird normalmente todos los afios. La duracién de las reuniones del Comité sera
determinada y revisada, si procediera, por una reunién de los Estados Partes en la presente
Convencién, a reserva de la aprobacion de la Asamblea General.



11. El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionara el personal y los servicios
necesarios para el desempefio eficaz de las funciones del Comité establecido en virtud de
la presente Convencion.

12. Previa aprobacion de la Asamblea General, los miembros del Comité establecido en
virtud de la presente Convencion recibiran emolumentos con cargo a los fondos de las
Naciones Unidas, segtin las condiciones que la Asamblea pueda establecer.

Articulo 44

1. Los Estados Partes se comprometen a presentar al Comité, por conducto del Secretario
General de las Naciones Unidas, informes sobre las medidas que hayan adoptado para dar
efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y sobre el progreso que hayan
realizado en cuanto al goce de esos derechos: a) En el plazo de dos afios a partir de la
fecha en la que para cada Estado Parte haya entrado en vigor la presente Convencion; b)
En lo sucesivo, cada cinco afios.

2. Los informes preparados en virtud del presente articulo deberdn indicar las
circunstancias y dificultades, si las hubiere, que afecten al grado de cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la presente Convencién. Deberdn asimismo, contener
informacioén suficiente para que el Comité tenga cabal comprensién de la aplicacién de la
Convencion en el pais de que se trate.

3. Los Estados Partes que hayan presentado un informe inicial completo al Comité no
necesitan repetir, en sucesivos informes presentados de conformidad con lo dispuesto en
el inciso b) del parrafo 1 del presente articulo, la informacién bésica presentada
anteriormente.

4. El Comité podra pedir a los Estados Partes mas informacion relativa a la aplicacién de
la Convencion.

5. El Comité presentara cada dos afios a la Asamblea General de las Naciones Unidas, por
conducto del Consejo Econdmico y Social, informes sobre sus actividades.

6. Los Estados Partes daran a sus informes una amplia difusién entre el piblico de sus
paises respectivos.

Articulo 45

Con objeto de fomentar la aplicacion efectiva de la Convencion y de estimular la
cooperacién internacional en la esfera regulada por la Convencién: a) Los organismos
especializados, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y demés 6rganos de las
Naciones Unidas tendran derecho a estar representados en el examen de la aplicacion de
aquellas disposiciones de la presente Convencidon comprendidas en el &mbito de su
mandato. EI Comité podra invitar a los organismos especializados, al Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia y a otros drganos competentes que considere apropiados
a gue proporcionen asesoramiento especializado sobre la aplicacion de la Convencién en
los sectores que son de incumbencia de sus respectivos mandatos. EI Comité podra invitar
a los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y
demés 6rganos de las Naciones Unidas a que presenten informes sobre la aplicacion de
aguellas disposiciones de la presente Convencion comprendidas en el ambito de sus
actividades; b) ElI Comité transmitird, segin estime conveniente, a los organismos
especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y a otros drganos
competentes, los informes de los Estados Partes que contengan una solicitud de
asesoramiento o de asistencia técnica, o en los que se indique esa necesidad, junto con las
observaciones y sugerencias del Comité, si las hubiere, acerca de esas solicitudes o
indicaciones; c) ElI Comité podrd recomendar a la Asamblea General que pida al
Secretario General que efectlie, en su nombre, estudios sobre cuestiones concretas
relativas a los derechos del nifio; d) EI Comité podra formular sugerencias y
recomendaciones generales basadas en la informacion recibida en virtud de los articulos
44 y 45 de la presente Convencion. Dichas sugerencias y recomendaciones generales
deberan transmitirse a los Estados Partes interesados y notificarse a la Asamblea General,
junto con los comentarios, si los hubiere, de los Estados Partes.

PARTE I

Articulo 46
La presente Convencion estara abierta a la firma de todos los Estados.

Articulo 47
La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de ratificacion se
depositaran en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 48

La presente Convencién permanecera abierta a la adhesion de cualquier Estado. Los
instrumentos de adhesion se depositaran en poder del Secretario General de las Naciones
Unidas.

Articulo 49

1. La presente Convencion entrard en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en que
haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas. 2. Para cada Estado que ratifique la
Convencion o se adhiera a ella después de haber sido depositado el vigésimo instrumento
de ratificacion o de adhesidn, la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia después del
deposito por tal Estado de su instrumento de ratificacion o adhesion.

Articulo 50

1. Todo Estado Parte podra proponer una enmienda y depositarla en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas. El Secretario General comunicara la enmienda propuesta
a los Estados Partes, pidiéndoles que les notifiquen si desean que se convoque una
conferencia de Estados Partes con el fin de examinar la propuesta y someterla a votacion.
Si dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha de esa notificacion un tercio, al menos,
de los Estados Partes se declara en favor de tal conferencia, el Secretario General
convocard una conferencia con el auspicio de las Naciones Unidas. Toda enmienda
adoptada por la mayoria de Estados Partes, presentes y votantes en la conferencia, sera
sometida por el Secretario General a la Asamblea General de las Naciones Unidas para su
aprobacion.

2. Toda enmienda adoptada de conformidad con el péarrafo 1 del presente articulo entrara
en vigor cuando haya sido aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y
aceptada por una mayoria de dos tercios de los Estados Partes.
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3. Cuando las enmiendas entren en vigor seran obligatorias para los Estados Partes que las
hayan aceptado, en tanto que los deméas Estados Partes seguiran obligados por las
disposiciones de la presente Convencién y por las enmiendas anteriores que hayan
aceptado.

Articulo 51

1. El Secretario General de las Naciones Unidas recibira y comunicara a todos los Estados
el texto de las reservas formuladas por los Estados en el momento de la ratificacion o de
la adhesion. 2. No se aceptara ninguna reserva incompatible con el objeto y el propésito
de la presente Convencién. 3. Toda reserva podra ser retirada en cualquier momento por
medio de una notificacion hecha a ese efecto y dirigida al Secretario General de las
Naciones Unidas, quien informara a todos los Estados. Esa notificacion surtira efecto en
la fecha de su recepcion por el Secretario General.

Articulo 52

Todo Estado Parte podra denunciar la presente Convencién mediante notificacién hecha
por escrito al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia surtira efecto un
afio después de la fecha en que la notificacion haya sido recibida por el Secretario
General.

Articulo 53

Se designa depositario de la presente Convencion al Secretario General de las Naciones
Unidas.

Articulo 54

El original de la presente Convencion, cuyos textos en &rabe, chino, espafiol, francés,
inglés y ruso son igualmente auténticos, se depositara en poder del Secretario General de
las Naciones Unidas.

EN TESTIMONIO DE LO CUAL, los infrascritos plenipotenciarios, debidamente
autorizados para ello por sus respectivos gobiernos, han firmado la presente Convencién.

CONVENIO DE LA HAYA

Hecho en La Haya el 29 de Mayo de 1993.

Los Estados signatarios del presente Convenio,

Reconociendo que para el desarrollo arménico de su personalidad, el nifio debe crecer en
un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprensidn.

Recordando que cada Estado deberia tomar, con caracter prioritario, medidas adecuadas
que permitan mantener al nifio en la familia de origen.

Reconociendo que la adopcidn internacional puede presentar la ventaja de dar una familia
permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su Estado de
origen.

Convencidos de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las adopciones
internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto a
sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la sustraccion la venta o el trafico de
nifios.

Deseando establecer a tal efecto disposiciones comunes que tomen en consideracion los
principios reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente por el Convenio
de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, y por la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos aplicables a la
proteccién y al bienestar de los nifios, considerados sobre todo desde el angulo de las
practicas en materia de adopcién y de colocacién familiar en los planos nacional e
internacional (Resolucién de la Asamblea General 41/85, de diciembre de 1986).

CAPITULO |
AMBITO DE APLICACION

Articulo 1.

El presente Convenio tiene por objeto:

a) Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en
consideraciones al interés superior del nifio y al respecto a los derechos fundamentales
que le reconoce el Derecho Internacional.

b) Instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el
respeto a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el tréfico
de nifios;

c) Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realizadas de
acuerdo con el Convenio.

Articulo 2.

1. El Convenio se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante
(“el Estado de origen™) ha sido, es 0 va a ser desplazado a otro estado contratante (“el
Estado de recepcion”) bien después de su adopcién en el Estado de origen por cényuges o
por una persona con residencia habitual en el Estado de recepcién, bien con la finalidad de
realizar tal adopcion en el Estado de recepcidn, o en el Estado de origen.

2. El Convenio sélo se refiere a las adopciones que establecen un vinculo de filiacion.

Atrticulo 3.



El Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado las aceptaciones a las que se refiere el
articulo 17, apartado c), antes de que el nifio alcance la edad de dieciocho afios.

CAPITULO 2
CONDICIONES DE LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES

Articulo 4.

Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando las
Autoridades competentes del Estado de origen:

a) han establecido que el nifio es adoptable;

b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de
colocacion del nifio en su Estado de origen, que una adopci6n internacional responde al
interés superior del nifio;

¢) se han asegurado de que:

1) Las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera para la
adopcion han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular en relacién al mantenimiento o ruptura
en virtud de la adopcion, de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen,

2) tales personas, instituciones y autoridades han dado su consentimiento libremente, en
la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o constatado por
escrito,

3) los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion de clase alguna
y que tales consentimientos no han sido revocados, y

4) el consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado Unicamente después del
nacimiento del nifio; y

d) se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del nifio, de que,

1) hasido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre las consecuencias
de la adopcidn y de su consentimiento a la adopcion, cuando este sea necesario,

2) se han tomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio,

3) el consentimiento del nifio a la adopcion, cuando sea necesario, ha sido dado
libremente en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o
constatado por escrito

4) el consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacién de clase alguna.

Articulo 5.

Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando las
Autoridades competentes del Estado de recepcién:

a) han constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar;

b) se han asegurado de que los futuros padres adoptivos han sido convenientemente
asesorados; y

c) han constatado que el nifio ha sido o serd autorizado a entrar y residir
permanentemente en dicho Estado.

CAPITULO 3
AUTORIDADES CENTRALES Y ORGANISMOS ACREDITADOS

Atrticulo 6.

1. Todo Estado contratante designarda una Autoridad central encargada de dar
cumplimiento a las obligaciones que el Convenio le impone.

2. Un Estado federal, un Estado en el que estan en vigor diversos sistemas juridicos o un
Estado con unidades territoriales auténomas puede designar mas de una Autoridad central
y especificar la extension territorial o personal de sus funciones. El Estado que haga uso
de esta facultad, designara la Autoridad central a la que puede dirigirse toda comunicacion
para su transmision a la Autoridad central competente dentro de ese Estado.

Articulo 7.

1. Las Autoridades centrales deberan cooperar entre ellas y promover una colaboracion
entre las Autoridades competentes de sus respectivos Estados para asegurar la proteccion
de los nifios y alcanzar los demés objetivos del Convenio.

2. Tomaran directamente todas medidas adecuadas para:

a) proporcionar informacion sobre la legislacion de sus Estados en materia de adopcion y
otras informaciones generales, tales como estadisticas y formularios;

b) informarse mutuamente sobre el funcionamiento del Convenio y, en la medida de lo
posible, suprimir los obstaculos para su aplicacion.

Articulo 8.
Las Autoridades centrales tomaran, directamente o con la cooperacién de autoridades
publicas todas las medidas apropiadas para prevenir beneficios materiales indebidos en
relacion a una adopcién y para impedir toda practica contraria a los objetivos del
Convenio.

Articulo 9.

Las Autoridades centrales tomaran, ya sea directamente o con la cooperacion de
Autoridades publicas o de otros organismos debidamente acreditados en su Estado, todas
las medidas apropiadas, en especial para:

a) reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la situacién del nifio y de los
futuros padres adoptivos en la medida necesaria para realizar la adopcion;

b) facilitar, seguir y activar el procedimiento de adopcion;

C) promover, en sus respectivos Estados, el desarrollo de servicios de asesoramiento en
materia de adopcion y para el seguimiento de las adopciones;

d) intercambiar informes generales de evaluacion sobre las experiencias en materia de
adopcion internacional;
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e) responder, en la medida en que lo permita la ley de su Estado, a las solicitudes de
informacién motivadas respecto a una situacion particular de adopcion formuladas por
otras Autoridades centrales o por autoridades publicas.

Articulo 10.
Sélo pueden obtener y conservar la acreditacion los organismos que demuestren su aptitud
para cumplir correctamente las funciones que pudieran confiarseles.

Articulo 11.

Un organismo acreditado debe:

a) perseguir Unicamente fines no lucrativos, en las condiciones y dentro de los limites
fijados por las autoridades competentes del Estado que lo haya acreditado;

b) ser dirigido y administrado por personas cualificadas por su integridad moral y por su
formacion o experiencia para actuar en el &mbito de la adopcion internacional; y

c) estar sometido al control de las autoridades competentes de dicho Estado en cuanto a su
composicion, funcionamiento y situacion financiera.

Articulo 12.
Un organismo acreditado en un Estado contratantes sélo podra actuar en otro Estado
contratantes si ha sido autorizado por las autoridades competentes de ambos Estados.

Articulo 13.

La designacion de las Autoridades centrales y, en su caso, el &mbito de sus funciones, asf
como el nombre y direccién de los organismos acreditados, seran comunicados por cada
Estado contratantes a la Oficina Permanente de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado.

CAPITULO 4
CONDICIONES DE PROCEDIMIENTO RESPECTO A LAS ADOPCIONES
Articulo 14.

Las personas con residencia habitual en un Estado contratante que deseen adoptar un nifio
cuya residencia habitual esté en otro Estado contratante, deberan dirigirse a la Autoridad
central del Estado de su residencia habitual.

Articulo 15.

1. Si la Autoridad central del Estado de recepcion considera que los solicitantes son
adecuados y aptos para adoptar, preparara un informe que contenga informacion sobre su
identidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar, su situacién personal, familiar y
médica, su medio social, los motivos que les animan, su aptitud para asumir una adopcion
internacional asi como sobre los nifios que estarian en condiciones de tomar a su cargo.

2. Esta Autoridad central transmitira el informe a la Autoridad central del Estado de
origen.

Articulo 16.
1. Si la Autoridad central del Estado de origen considera que el nifio es adoptable,

a) preparara un informe, que contenga informacién sobre la identidad del nifio, su
adoptabilidad, su medio social, su evolucién personal y familiar, su historia médica y la
de su familia, asi como sobre sus necesidades particulares;

b) se asegurara de que se han tenido debidamente en cuenta las condiciones de educacion
del nifio asi como su origen étnico, religioso y cultural;

c) se asegurara de que se han obtenido los consentimientos previstos en el articulo 4; y

d) constatara si, basandose especialmente en los informes relativos al nifio y a los futuros
padres adoptivos, la colocacion prevista obedece al interés superior del nifio.

2. Esta Autoridad central trasmitird a la Autoridad central del Estado de recepcion su
informe sobre el nifio, la prueba de que se han obtenido los consentimientos requeridos y
la motivacién de la decision relativa a la colocacién procurando no revelar la identidad de
la madre y el padre, si en el Estado de origen no puede divulgarse su identidad.

Articulo 17.
En el Estado de origen sdlo se podra confiar al nifio a los futuros padres adoptivos si

a) la Autoridad central del Estado de origen se ha asegurado de que los futuros padres
adoptivos han manifestado su acuerdo;

b) la Autoridad central del Estado de recepcion ha aprobado tal decision, si asi lo requiere
la ley de dicho estado o la Autoridad central del Estado de origen;

c) las Autoridades centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el
procedimiento de adopcion; y

d) se han constatado, de acuerdo con el articulo 5, que los futuros padres adoptivos son
adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir
permanentemente en el Estado de recepcion.

Articulo 18.

Las Autoridades centrales de ambos Estados tomaran todas las medidas necesarias para
que el nifio reciba la autorizacion de salida del Estado de origen asi como de entrada y
residencia permanente en el Estado de recepcion.

Articulo 19.

1. So6lo se podra desplazar al nifio al Estado de recepcion si se han observado las
exigencias del articulo 17.



2. Las Autoridades Centrales de ambos Estados se aseguraran de que el desplazamiento se
realice con toda seguridad, en condiciones adecuadas y, cuando sea posible, en compafiia
de los padres adoptivos o de los futuros padres adoptivos.

3. Si no se produce el desplazamiento del nifio, los informes a los que se refieren los
articulos 15 y 16 seran devueltos a las Autoridades que los hayan expedido.

Atrticulo 20.

Las Autoridades centrales se mantendran informadas sobre el procedimiento de adopcién
y las medidas adoptadas para finalizarlo, asi como sobre el desarrollo del periodo
probatorio, si fuera requerido.

Articulo 21.

1. Si la adopcion debe tener lugar en el Estado de recepcion tras el desplazamiento del
nifio y la Autoridad central de dicho Estado considera que el mantenimiento del nifio en la
familia de recepcion ya no responde a su interés superior, esta Autoridad central tomara
las medidas necesarias para la proteccion del nifio, especialmente para:

a) retirar al nifio de las personas que deseaban adoptarlo y ocuparse de su cuidado
provisional;

b) en consulta con la autoridad central del Estado de origen, asegurar sin dilacién una
nueva colocacion del nifio en vistas a su adopcién o, en su defecto, una colocacion
alternativa de caracter duradero; la adopcion del nifio s6lo podra tener lugar si la
Autoridad Central del Estado de origen ha sido debidamente informada sobre los nuevos
padres adoptivos;

c) como Ultimo recurso, asegurar el retorno del nifio al Estado de origen, si asi lo exige su
interés.

2. Teniendo en cuenta especialmente la edad y grado de madurez del nifio se le consultara
Y, en su caso, se obtendra su consentimiento en relacién a las medidas a tomar conforme
al presente articulo.

Articulo 22.

1. Las funciones atribuidas a la Autoridad central por el presente capitulo pueden ser
ejercidas por Autoridades ptblicas o por organismos acreditados conforme al Capitulo 111,
en la medida prevista por la Ley de este Estado.

2. Todo Estado contratante podra declarar ante el depositario del convenio que las
funciones conferidas a la Autoridad Central por los articulos 15 a 21 podréan ser también
ejercidas en ese Estado, dentro de los limites permitidos por la ley y bajo el control de las
autoridades competentes de dicho Estado, por personas u organismos que:

a) cumplan las condiciones de integridad, competencia profesional, experiencia y
responsabilidad exigidas por dicho Estado; y

b) estén capacitadas por su calificacion ética y por su formacion o experiencia para
trabajar en el ambito de la adopcién internacional.

3. El Estado contratante que efectlie la declaracion prevista en el parrafo 2 informara con
regularidad a la Oficina Permanente de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado de los nombres y direcciones de estos organismos y personas.

4. Todo Estado contratante podrd declarar ante el depositario del Convenio que las
adopciones cuya residencia habitual esté situada en su territorio s6lo podran tener lugar si
las funciones conferidas a las Autoridades centrales se ejercen de acuerdo con el parrafo
primero.

5. A pesar de que se haya realizado la declaracién prevista en el parrafo 2, los informes
previsto en los articulos 15 y16 se prepararan, en todo caso, bajo la responsabilidad de la
autoridad central o de otras autoridades u organismo de acuerdo con el parrafo primero.

CAPITULO 5
RECONOCIMIENTO Y EFECTOS DE LA ADOPCION
Articulo 23.

1. Una adopcion certificada como conforme al Convenio por la autoridad competente del
Estado donde ha tenido lugar, sera reconocida de pleno derecho en los demas Estados
contratantes. La certificacion especificard cuando y por quien han sido otorgadas las
aceptaciones a las que se refiere el articulo 17, apartado c).

2. Todo Estado contratante, en el momento de la firma, la ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion, notificara al depositario del Convenio la identidad y las funciones
de la autoridad o autoridades que, en dicho Estado, son competentes para expedir la
certificacion. Notificara asimismo cualquier modificacion en la designacion de estas
autoridades.

Articulo 24.

Sélo podra denegarse el reconocimiento de una adopcién en un Estado contratante si
dicha adopcién es manifiestamente contraria a su orden pablico, teniendo en cuenta el
interés superior del nifio.

Articulo 25.

Todo Estado contratante puede declarar ante el depositario del Convenio que no
reconocerd en virtud de las disposiciones del mismo las adopciones hechas conforme a un
acuerdo concluido en la aplicacion del articulo 39, parrafo 2.

Atrticulo 26.
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1. El reconocimiento de la adopcién comporta el reconocimiento
a) del vinculo de filiacion entre el nifio y sus padres adoptivos;
b) de la responsabilidad de los padres adoptivos respecto al hijo;

c) de la ruptura del vinculo de filiacion preexistente entre el nifio y su madre y su padre,
si la adopcién produce este efecto en el Estado contratante en que ha tenido lugar.

2. Si la adopcion tiene como efecto la ruptura del vinculo preexistente de filiacion, el
nifio gozara, en el Estado de recepcion y en todo otro Estado contratante en que se
reconozca la adopcién, de derechos equivalentes a los que resultan de una adopcion que
produzca tal efecto en cada uno de esos Estados.

3. Los parrafos precedentes no impediran la aplicacion de disposiciones mas favorables al
nifio que estén en vigor en el Estado contratante que reconozca la adopcion.

Articulo 27.

1. Si una adopcion realizada en el Estado de origen no tiene por efecto la ruptura del
vinculo de filiacién preexistente, en el Estado de recepcion que reconozca la adopcion
conforme al Convenio dicha adopcién podra ser convertida en una adopcién que produzca
tal efecto, si

a) la ley del Estado de recepcion lo permite; y

b) los consentimientos exigidos en el articulo 4, apartados c) y d), han sido o son
otorgados para tal adopcion;

2. Elarticulo 23 se aplicara a la decision sobre la conversion de la adopci6n.
CAPITULO 6

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 28.

El Convenio no afecta a ley alguna de un estado de origen que exija que la adopci6n de un
nifio con residencia habitual en ese Estado tenga lugar en ese Estado o que prohiba la
colocacion del nifio en el Estado de recepcion o su desplazamiento al Estado de recepcion
antes de la adopcion.

Articulo 29.

No habra contacto alguno entre los futuros padres adoptivos y los padres del nifio u otras
personas que tengan la guarda de éste hasta que se hayan cumplido las condiciones de los
art. 4 apartados a) a c) y del articulo 5, apartado a), salvo cuando la adopcion del nifio
tenga lugar entre familiares o salvo que se cumplan las condiciones que establezca la
autoridad competente del Estado de origen.

Articulo 30.

1. Las autoridades competentes de un Estado contratante aseguraran la conservacion de la
informacién de la que dispongan relativa a, los origenes del nifio, en particular la
informacion respecto a la identidad de sus padres asi como la historia médica del nifio y
de su familia.

2. Dichas autoridades aseguraran el acceso, con el debido asesoramiento, del nifio o de su
representante a esta informacion en la medida en que lo permita la ley de dicho Estado.

Articulo 31.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 30, los datos personales que se obtengan o
transmitan conforme al Convenio, en particular aquellos a los que se refieren los articulos
15y 16, no podran utilizarse para fines distintos de aquellos para los que se obtuvieron o
transmitieron.

Articulo 32.

1. Nadie puede obtener beneficios materiales indebidos, como consecuencia de una
intervencién relativa a una adopcion internacional.

2. Solo se podran reclamar y pagar costas y gastos directos, incluyendo los honorarios
profesionales razonables de las personas que han intervenido en la adopcién.

3. Los directores, administradores y empleados de organismos que intervengan en la
adopcion no podrén recibir remuneraciones desproporcionadas en relacion a los servicios
prestados.

Articulo 33.
Toda Autoridad competente que constate que no se ha respetado o que existe un riesgo
manifiesto de que no sea respetada alguna de las disposiciones del Convenio, informara

inmediatamente a la Autoridad central de su Estado. Dicha Autoridad central tendra la
responsabilidad de asegurar que se tomen las medidas adecuadas.

Articulo 34.

Si la autoridad competente del Estado de destino de un documento asi lo requiere, debera
proporcionarse una traduccién auténtica. Salvo que se disponga lo contrario, los costos de
tal traduccién correran a cargo de los futuros padres adoptivos.

Articulo 35.

Las autoridades competentes de los Estados contratantes actuaran con celeridad en los
procedimientos de adopcion.

Articulo 36.



En relacion a un Estado que tenga, en materia de adopcién, dos o mas sistemas juridicos
aplicables en distintas unidades territoriales:

a) toda referencia a la residencia habitual en dicho Estado se entendera referida a la
residencia habitual en una unidad territorial de dicho Estado;

b) toda referencia a la ley de dicho Estado se entenderd referida a la ley vigente en la
correspondiente unidad territorial;

c) toda referencia a las autoridades competentes o a las autoridades publicas de dicho
Estado se entendera referida a las autoridades autorizadas para actuar en la
correspondiente unidad territorial;

d) toda referencia a los organismos acreditados de dicho Estado se entendera referida a
los organismos acreditados en la correspondiente unidad territorial.

Articulo 37.

En relacion a un Estado que tenga, en materia de adopcién, dos o mas sistemas juridicos
aplicables a diferentes categorias de personas, toda referencia a la ley de ese Estado se
entendera referida al sistema juridico determinado por la ley de dicho Estado.

Atrticulo 38.

Un Estado contratante en el que distintas unidades territoriales tengan sus propias normas
en materia de adopcion no estard obligado a aplicar las normas del Convenio cuando un
Estado con un sistema juridico unitario no estaria obligado a hacerlo.

Articulo 39.

1. El Convenio no derogard a los instrumentos internacionales en que los Estados
contratantes sean partes y que contengan disposiciones sobre materias reguladas por el
presente Convenio, salvo declaracion en contrario de los Estados vinculados por dichos
instrumentos.

2. Todo Estado contratante podra concluir con uno o mas Estados contratantes acuerdos
para favorecer la aplicacién del Convenio en sus relaciones reciprocas. Estos acuerdos
s6lo podran derogar las disposiciones contenidas en los articulos 14 a 16 y 18 a 21. Los
Estados que concluyan tales acuerdos transmitirdn una copia de los mismos al depositario
del presente Convenio.

Articulo 40.

No se admitira reserva alguna al Convenio.

Articulo 41.

El Convenio se aplicara siempre que una solicitud formulada conforme al articulo 14 sea
recibida después de la entrada en vigor del Convenio en el Estado de origen y en el Estado
de recepcion.

Articulo 42.

El Secretario General de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
convocard periédicamente una Comision especial para examinar el funcionamiento
practico del Convenio.

CAPITULO 7
CLAUSULAS FINALES
Articulo 43.

1. El Convenio estara abierto a la firma de los Estados que fueren miembros de la
Conferencia de la Haya de Derecho internacional privado cuando se celebré su
decimoséptima sesion y de los demas Estados participantes en dicha sesion.

2. Sera ratificado, aceptado o aprobado, y los instrumentos de ratificacion, aceptacion o
aprobacion se depositaran en el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises
Bajos, depositario del convenio.

Articulo 44.

1. Cualquier otro Estado podra adherirse al convenio después de su entrada en vigor en
virtud del parrafo 1 del articulo 46.

2. El instrumento de adhesion se depositara en poder del depositario.

3. La adhesion sélo surtira efecto en las relaciones entre el Estado adherente y los
Estados contratantes que no hubiesen formulado objecion a la adhesion en los seis meses
siguientes a la recepcion de la notificacion a que se refiere el apartado b) del articulo 48.
Podréa asimismo formular una objecion al respecto cualquier Estado en el momento de la
ratificacion, aceptacion o aprobacién del Convenio posterior a la adhesién. Dichas
objeciones seran notificadas al depositario del Convenio.

Articulo 45.

1. Cuando un Estado comprenda dos o mas unidades territoriales en las que se apliquen
sistemas juridicos diferentes en lo que se refiere a cuestiones reguladas por el presente
Convenio, podra declarar, en el momento de la firma, ratificacion, aceptacion , aprobacion
o adhesion, que el Convenio se aplicara a todas sus unidades territoriales o solamente a
una o varias de ellas y podra en cualquier momento modificar esta declaracion haciendo
otra nueva.
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2. Toda declaracién de esta naturaleza sera notificada al depositario del Convenio y en
ella se indicaran expresamente las unidades territoriales a las que el Convenio serd
aplicable.

3. En el caso de que un Estado no formule declaracion alguna al amparo del presente
articulo, el Convenio se aplicara a la totalidad del territorio de dicho Estado.

Articulo 46.

1. El Convenio entrara en vigor el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un
periodo de tres meses después del depésito del tercer instrumento de ratificacion, de
aceptacion o de aprobacién previsto en el articulo 43.

2. En lo sucesivo, el Convenio entrara en vigor:

a) para cada Estado que lo ratifique, acepte o apruebe posteriormente, o se adhiera al
mismo, el primer dia del mes siguiente a la expiracién de un periodo de tres meses
después del depdsito de su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion;

b) para las unidades territoriales a las que se haya hecho extensiva la aplicacion del
Convenio de conformidad con el articulo 45, el dia primero del mes siguiente a la
expiracion de un periodo de tres meses después de la notificacion prevista en dicho
articulo.

Articulo 47.

1. Todo Estado parte en el presente convenio podra denunciarlo mediante notificacion
por escrito dirigida al depositario.

2. La denuncia surtird efecto el dia primero del mes siguiente a la expiracién de un
periodo de doce meses después de la fecha de recepcion de la notificacion por el
depositario del Convenio. En caso de que en la notificacion se fije un periodo mas largo
para que la denuncia surta efecto, ésta tendra efecto cuando transcurra dicho periodo, que
se contard a partir de la fecha de recepcion de la notificacion.

Articulo 48.

El depositario del Convenio notificara a los Estados miembros de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado asi como a los demas Estados participantes en la
decimoséptima sesion y a los Estados que se hayan adherido de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 44;

a) las firmas, ratificaciones, aceptaciones y aprobaciones a que se refiere el articulo 43;
b) las adhesiones y las objeciones a las mismas a que se refiere el articulo 44;

c) la fecha en la que el Convenio entrara en vigor de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 46;

d) las declaraciones y designaciones a que se refieren los articulos 22, 23, 25 y 45;
e) los acuerdos a que se refiere el articulo 39;
f) las denuncias a que se refiere el articulo 41.

En fe de lo cual, los suscritos, debidamente autorizados, han firmado el presente
Convenio.

Hecho en La Haya, el 29 de mayo de 1993, en francés e inglés, siendo ambos textos
igualmente auténticos, en un solo ejemplar, que sera depositado en los archivos del
Gobierno del Reino de los Paises Bajos y del cual se remitira por via diplomatica una
copia auténtica a cada uno de los Estados miembros de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado en el momento de celebrarse su decimoséptima sesion asi
como a cada uno de los demés Estados que han participado en dicha Sesién.

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE CONFLICTOS DE LEYES EN
MATERIA DE ADOPCION DE MENORES

AMBITO DE APLICACION

Articulo 1

La presente Convencién tiene por objeto asegurar la pronta restitucion de menores que
tengan residencia habitual en uno de los Estados Parte y hayan sido trasladados
ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo sido trasladados
legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. Es también objeto de esta Convencion
hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus
titulares.

Articulo 2

Para los efectos de esta Convencion se considera menor a toda persona que no haya
cumplido dieciséis afios de edad.

Articulo 3

Para los efectos de esta Convencion:



a. El derecho de custodia o guarda comprende el derecho relativo al cuidado del menor y,
en especial, el de decidir su lugar de residencia;

b. El derecho de visita comprende la facultad de llevar al menor por un periodo limitado a
un lugar diferente al de su residencia habitual.

Articulo 4

Se considera ilegal el traslado o la retencién de un menor cuando se produzca en violacion
de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente, los padres, tutores o
guardadores, o cualquier institucion, inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de
conformidad con la ley de la residencia habitual del menor.

Articulo 5

Podran instaurar el procedimiento de restituciéon de menores, en ejercicio del derecho de
custodia o de otro similar, las personas e instituciones designadas en el Articulo 4.

Articulo 6

Son competentes para conocer de la solicitud de restitucion de menores a que se refiere
esta Convencidn, las autoridades judiciales o administrativas del Estado Parte donde el
menor tuviere su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o de su
retencion.

A opcion del actor y cuando existan razones de urgencia, podréa presentarse la solicitud de
restitucion ante las autoridades del Estado Parte en cuyo territorio se encontrare o se
supone se encontrare el menor ilegalmente trasladado o retenido, al momento de
efectuarse dicha solicitud; igualmente, ante las autoridades del Estado parte donde se
hubiere producido el hecho ilicito que dio motivo a la reclamacion.

El hecho de promover la solicitud bajo las condiciones previstas en el pérrafo anterior no
conlleva modificacién de las normas de competencia internacional definidas en el primer
parrafo de este articulo.

AUTORIDAD CENTRAL

Articulo 7

Para los efectos de esta Convencién cada Estado Parte designard una autoridad central
encargada del cumplimiento de las obligaciones que le establece esta Convencion, y
comunicara dicha designacion a la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos.

En especial, la autoridad central colaborara con los actores del procedimiento y con las
autoridades competentes de los respectivos Estados para obtener la localizacion y la
restitucion del menor; asimismo, llevara a cabo los arreglos que faciliten el rapido regreso
y la recepcion del menor, auxiliando a los interesados en la obtencién de los documentos
necesarios para el procedimiento previsto en esta Convencion.

Las autoridades centrales de los Estados Parte cooperaran entre si e intercambiaran
informacién sobre el funcionamiento de la Convencién con el fin de garantizar la
restitucion inmediata de los menores y los otros objetivos de esta Convencion.

PROCEDIMIENTO PARA LA RESTITUCION

Articulo 8

Los titulares del procedimiento de restitucion podran ejercitarlo conforme a lo dispuesto
en el Articulo 6, de la siguiente forma:

a. A través de exhorto o carta rogatoria; o
b. Mediante solicitud a la autoridad central, o
c. Directamente, o por la via diplomatica o consular.

Articulo 9

1. La solicitud o demanda a que se refiere el articulo anterior, debera contener: a. Los
antecedentes o hechos relativos al traslado o retencion, asi como la informacién suficiente
respecto a la identidad del solicitante, del menor sustraido o retenido y, de ser posible, de
la persona a quien se imputa el traslado o la retencién; b. La informacion pertinente
relativa a la presunta ubicacion del menor, a las circunstancias y fechas en que se realizé
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el traslado al extranjero o al vencimiento del plazo autorizado, y c. Los fundamentos de
derecho en que se apoya la restitucion del menor.

2. A la solicitud o demanda se deberd acompafiar: a. Copia integra y auténtica de
cualquier resolucién judicial o administrativa si existiera, o del acuerdo que lo motive; la
comprobacion sumaria de la situacion factica existente o, segun el caso, la alegacion del
derecho respectivo aplicable; b. Documentacion auténtica que acredite la legitimacion
procesal del solicitante; c. Certificacion o informacion expedida por la autoridad central
del Estado de residencia habitual del menor o de alguna otra autoridad competente del
mismo Estado, en relacion con el derecho vigente en la materia en dicho Estado; d.
Cuando sea necesario, traduccion al idioma oficial del Estado requerido de todos los
documentos a que se refiere este articulo,y e. Indicacién de las medidas indispensables
para hacer efectivo el retorno.

3. La autoridad competente podrd prescindir de alguno de los requisitos o de la
presentacion de los documentos exigidos en este articulo si, a su juicio, se justificare la
restitucion.

4. Los exhortos, las solicitudes y los documentos que los acompafiaren no requeriran de
legalizacion cuando se transmitan por la via diplomética o consular, o por intermedio de
la autoridad central.

Articulo 10

El juez exhortado, la autoridad central u otras autoridades del Estado donde se encuentra
el menor, adoptaran, de conformidad con su derecho y cuando sea pertinente, todas las
medidas que sean adecuadas para la devolucién voluntaria del menor.

Si la devolucién no se obtuviere en forma voluntaria, las autoridades judiciales o
administrativas, previa comprobacién del cumplimiento de los requisitos exigidos por el
Articulo 9 y sin més tramite, tomaran conocimiento personal del menor, adoptaran las
medidas necesarias para asegurar su custodia o guarda provisional en las condiciones que
aconsejaren las circunstancias y, si fuere procedente, dispondran sin demora su
restitucion. En este caso, se le comunicara a la institucion que, conforme a su derecho
interno, corresponda tutelar los derechos del menor.

Asimismo, mientras se resuelve la peticion de restitucion, las autoridades competentes
adoptaran las medidas necesarias para impedir la salida del menor del territorio de su
jurisdiccion.

Articulo 11

La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estara obligada a ordenar la
restitucion del menor, cuando la persona o la institucion que presentare oposicion
demuestre: a. Que los titulares de la solicitud o demanda de restitucion no ejercian
efectivamente su derecho en el momento del traslado o de la retencién, o hubieren
consentido o prestado su anuencia con posterioridad a tal traslado o retencién, o b. Que
existiere un riesgo grave de que la restitucion del menor pudiere exponerle a un peligro
fisico o psiquico.

La autoridad exhortada puede también rechazar la restitucion del menor si comprobare
que éste se opone a regresar y a juiciode aquélla, la edad y madurez del menor justificase
tomar en cuenta su opinion.

Articulo 12

La oposicién fundamentada a la que se refiere el articulo anterior deberd presentarse
dentro del término de ocho dias hébiles contados a partir del momento en que la autoridad
toma reconocimiento personal del menor y lo hiciere saber a quien lo retiene.

Las autoridades judiciales o administrativas evaluaran las circunstancias y las pruebas que
aporte la parte opositora para fundarla negativa. Deberan enterarse del derecho aplicable
y de los precedentes jurisprudenciales o administrativos existentes en el Estado de la
residencia habitual del menor, y requeriran, en caso de ser necesario, la asistencia de las
autoridades centrales, o de los agentes diplomaticos o consulares de los Estados Parte.

Dentro de los sesenta dias calendario siguientes a la recepcion de la oposicién, la
autoridad judicial o administrativa dictara la resolucién correspondiente.

Articulo 13

Si dentro del plazo de cuarenta y cinco dias calendario desde que fuere recibida por la
autoridad requirente la resolucion por la cual se dispone la entrega, no se hubieren tomado
las medidas necesarias para hacer efectivo el traslado del menor, quedaran sin efecto la
restitucion ordenada y las providencias adoptadas.



Los gastos del traslado estaran a cargo del actor; en caso de que éste careciere de recursos
econémicos, las autoridades del Estado requirente podran facilitar los gastos del traslado,
sin perjuicio de repetir los mismos contra quien resultare responsable del desplazamiento
o retencion ilegal.

Articulo 14

Los procedimientos previstos en esta Convencion deberan ser instaurados dentro del plazo
de un afio calendario contado a partir de la fecha en que el menor hubiere sido trasladado
o retenido ilegalmente.

Respecto de menores cuyo paradero se desconozca, el plazo se computara a partir del
momento en que fueren precisa y efectivamente localizados.

Por excepcion el vencimiento del plazo del afio no impide que se acceda a la solicitud de
restitucion si a criterio de la autoridad requerida lo justifican las circunstancias del caso,
amenos que se demostrare que el menor se ha integrado a su nuevo entorno.

Articulo 15

La restitucion del menor no implica prejuzgamiento sobre la determinacion definitiva de
su custodia o guarda.

Articulo 16

Después de haber sido informadas del traslado ilicito de un menor o de su retencion en el
marco del Articulo 4,las autoridades judiciales o administrativas del Estado Parte a donde
el menor ha sido trasladado o donde esta retenido, no podran decidir sobre el fondo del
derecho de guarda hasta que se demuestre que no se retinen las condiciones de la
Convencién para un retorno del menor o hasta que un periodo razonable haya transcurrido
sin que haya sido presentada una solicitud de aplicacion de esta Convencion.

Articulo 17

Las disposiciones anteriores que sean pertinentes no limitan el poder de la autoridad
judicial o administrativa para ordenar la restitucion del menor en cualquier momento.

LOCALIZACION DE MENORES

Articulo 18

La autoridad central, o las autoridades judiciales o administrativas de un Estado Parte, a
solicitud de cualquiera de las personas mencionadas en el Articulo 5 asi como éstas
directamente, podran requerir de las autoridades competentes de otro Estado Parte la
localizacion de menores que tengan la residencia habitual en el Estado de la autoridad
solicitante y que presuntamente se encuentran en forma ilegal en el territorio del otro
Estado.

La solicitud debera ser acompafiada de toda la informacion que suministre el solicitante o
recabe la autoridad requirente, concerniente a la localizacion del menor y a la identidad de
la persona con la cual se presume se encuentra aquél.

Articulo 19

La autoridad central o las autoridades judiciales o administrativas de un Estado Parte que,
a raiz de la solicitud a que se refiere el articulo anterior, llegaren a conocer que en su
jurisdiccién se encuentra un menor ilegalmente fuera de su residencia habitual, deberan
adoptar de inmediato todas las medidas que sean conducentes para asegurar su salud y
evitar su ocultamiento o traslado a otra jurisdiccion.

La localizacién se comunicard a las autoridades del Estado requirente.

Articulo 20

Si la restitucion no fuere solicitada dentro del plazo de sesenta dias calendario, contados a
partir de la comunicacién de la localizacion del menor a las autoridades del Estado
requirente, las medidas adoptadas en virtud del Articulo 19 podran quedar sin efecto.

El levantamiento de las medidas no impedird el ejercicio del derecho a solicitar la
restitucion, de acuerdo con los procedimientos y plazos establecidos en esta Convencion.

DERECHO DE VISITA
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Articulo 21

La solicitud que tuviere por objeto hacer respetar el ejercicio de los derechos de visita por
parte de sus titulares podra ser dirigida a las autoridades competentes de cualquier Estado
Parte conforme a los dispuesto en el Articulo 6 de la presente Convencion. El
procedimiento respectivo serd el previsto en esta Convencion para la restitucion del
menor.

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 22

Los exhortos y solicitudes relativas a la restitucion y localizacion podran ser transmitidos
al 6rgano requerido por las propias partes interesadas, por via judicial, por intermedio de
los agentes diplomaticos o consulares, o por la autoridad central competente del Estado
requirente o requerido, segtn el caso.

Articulo 23

La tramitacion de los exhortos o solicitudes contemplados en la presente Convencion y las
medidas a que diere lugar, serdn gratuitas y estardn exentas de cualquier clase de
impuesto, depésito o caucion, cualquiera que sea su denominacion.

Si los interesados en la tramitacion del exhorto o solicitud hubieren designado apoderado
en el foro requerido, los gastos y honorarios que ocasionare el ejercicio del poder que
otorgue, estaran a su cargo.

Sin embargo, al ordenar la restitucién de un menor conforme a lo dispuesto en la presente
Convencion, las autoridades competentes podréan disponer, atendiendo a las circunstancias
del caso, que la persona que trasladé o retuvo ilegalmente al menor pague los gastos
necesarios en que haya incurrido el demandante, los otros incurridos en la localizacion del
menor, asi como las costas y gastos inherentes a su restitucion.

Articulo 24

Las diligencias y tramites necesarios para hacer efectivo el cumplimiento de los exhortos
o0 cartas rogatorias deben ser practicados directamente por la autoridad exhortada, y no
requieren intervencién de parte interesada. Lo anterior no obsta para que las partes
intervengan por si o por intermedio de apoderado.

Articulo 25

La restitucion del menor dispuesta conforme a la presente Convencién podra negarse
cuando sea manifiestamente violatoria de los principios fundamentales del Estado
requerido consagrados en instrumentos de caracter universal y regional sobre derechos
humanos y del nifio.

Articulo 26

La presente Convencidn no sera obstaculo para que las autoridades competentes ordenen
la restitucion inmediata del menor cuando el traslado o retencién del mismo constituya
delito.

Articulo 27

El Instituto Interamericano del Nifio tendré a su cargo, como Organismo Especializado de
la Organizacién de los Estados Americanos, coordinar las actividades de las autoridades
centrales en el &mbito de esta Convencidn, asi como las atribuciones para recibir y evaluar
informacion de los Estados Parte de esta Convencion derivada de la aplicacion de la
misma.

Igualmente, tendra a su cargo la tarea de cooperacion con otros Organismos
Internacionales competentes en la materia.

DISPOSICIONES FINALES

Articulo 28

La presente Convencién estara abierta a la firma de los Estados Miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos.



Articulo 29

La presente Convencion estd sujeta a ratificacion. Los instrumentos de ratificacion se
depositaran en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos.

Articulo 30

La presente Convencion quedara abierta a la adhesion de cualquier otro Estado. Los
instrumentos de adhesion se depositardn en la Secretaria General de la Organizacién de
los Estados Americanos.

Articulo 31

Cada Estado podréa formular reservas a la presente Convencion al momento de firmarla,
ratificarla o al adherirse a ella, siempre que la reserva verse sobre una o mas disposiciones
especificas, y que no sea incompatible con el objeto y fines de esta Convencién.

Articulo 32

Los Estados Partes que tengan dos o mas unidades territoriales en las que rijan distintos
sistemas juridicos relacionados con cuestiones tratadas en la presente Convencién, podran
declarar, en el momento de la firma, ratificacion o adhesién, que la Convencion se
aplicard a todas sus unidades territoriales o solamente a una o mas de ellas.

Tales declaraciones podran ser modificadas mediante declaraciones ulteriores, que
especificaran expresamente la o las unidades territoriales a las que se aplicara la presente
Convencion. Dichas declaraciones ulteriores se transmitiran a la Secretaria General de la
Organizacién de los Estados Americanos y surtiran efecto treinta dias después de
recibidas.

Articulo 33

Respecto a un Estado que tenga en materia de guarda de menores dos o mas sistemas de
derecho aplicable en unidades territoriales diferentes:

a. Cualquier referencia a la residencia habitual en ese Estado contempla la residencia
habitual en una unidad territorial de ese Estado; b. Cualquier referencia a la ley del Estado
de la residencia habitual contempla la ley de la unidad territorial en la que el menor tiene
su residencia habitual.

Articulo 34

Entre los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos que fueren
parte de esta Convencién y de la Convencion de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre
Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores, regira la presente Convencién.

Sin embargo, los Estados Parte podran convenir entre ellos de forma bilateral la
aplicacion prioritaria de la citada Convencién de La Haya del 25 de octubre de 1980.

Articulo 35

La presente Convencion no restringira las disposiciones de convenciones que sobre esta
misma materia hubieran sido suscritas ogue se suscribieren en el futuro en forma bilateral
o multilateral por los Estados Parte, o las practicas mas favorables que dichos Estados
pudieren observar en la materia.

Articulo 36

La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya
sido depositado el segundo instrumento de ratificacion.

Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido
depositado el segundo instrumento de ratificacion, la Convencion entrara en vigor el
trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de
ratificacion o adhesion.

Articulo 37

La presente Convencion regira indefinidamente, pero cualquiera de los Estados Parte
podra denunciarla. El instrumento de denuncia serd depositado en la Secretaria General
de la Organizacion de los Estados Americanos. Transcurrido un afio, contado a partir de

137

la fecha de depésito del instrumento de denuncia, la Convencién cesara en sus efectos
para el Estado denunciante, quedando subsistente para los demés Estados Parte.

Articulo 38

El instrumento original de la presente Convencidn, cuyos textos en espafiol, francés,
inglés y portugués son igualmente auténticos, sera depositado en la Secretaria General de
la Organizacion de los Estados Americanos, la que enviara copia auténtica de su texto a la
Secretaria de las Naciones Unidas, para su registro y publicacion, de conformidad con el
Articulo102 de su Carta constitutiva. La Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos notificara a los Estados miembros de dicha Organizacién y a los
Estados que hayan adherido a la Convencion, las firmas, los depdsitos de instrumentos de
ratificacion, adhesion y denuncia, asi como las reservas que hubiere. También les
transmitird las declaraciones previstas en los articulos pertinentes de la presente
Convencién.

EN FE DE LO CUAL, los Plenipotenciarios infrascritos, debidamente autorizados por sus
respectivos gobiernos, firman la presente Convencion.

HECHA EN LA CIUDAD DE MONTEVIDEO, REPUBLICA ORIENTAL DEL
URUGUAY, el dia quince de julio de mil novecientos ochenta y nueve.

Rev. 15 julio 1989

B-53. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES

Suscrita en Montevideo, Uruguay, el 15 de julio de 1989, en la
Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado

ENTRADA EN VIGOR: El trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado
el segundo instrumento de ratificacion.

DEPOSITARIO: Secretaria General OEA (Instrumento original y ratificaciones)
TEXTO: Serie sobre Tratados, OEA, No. 70.

REGISTRO ONU:

PAISES SIGNATARIOS DEPOSITO RATIFICACION

Bolivia

Brasil

Colombia
Ecuador
Guatemala

Haiti

Paraguay

Pert

Uruguay

Venezuela........

Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido
depositado el segundo instrumento de ratificacion, la Convencién entrard en vigor el
trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de
ratificacion o adhesion.

El presente trabajo tiene la simple pretension de hacer conocer el objetivo que se tuvo en
mira al elaborar el Convenio de La Haya, asi como el procedimiento del mismo y la
importancia del respeto de dicha norma internacional por parte de los Estados
Contratantes, que han asumido a través de las Autoridades Centrales designadas en el
Convenio, el caracter de defensores del interés del menor que ha sido sustraido o retenido
ilicitamente de su residencia habitual por parte de uno de sus padres.

INTRODUCCION:

Antecedentes:

Aspectos Sociol6gicos del Secuestro Internacional de menores por sus padres:

En los Gltimos afios se ha producido un incremento del secuestro internacional de menores
por uno de los padres.

La conducta descripta ha sido favorecida por distintos factores de caracter internacional,
tales como:

a) El gran desarrollo del transporte y las comunicaciones internacionales, que han
facilitado un intercambio de personas en el &mbito internacional.

b) La facilidad con que hoy se cruzan las fronteras de los Estados, ya sea por la supresion
de la utilizacion de visas mediante acuerdos bilaterales o multilaterales, asi como también
por la existencia de un menor control de los pasaportes en las fronteras, favorecido por la



creacion de zonas de integracién econémica, cuya finalidad es la de permitir la libre
circulacion de las personas fisicas pertenecientes a los Estados que la componen.

c) Asimismo podriamos destacar como un tercer factor las posibilidades de crecimiento o
desarrollo que pueden adquirir las personas en otros Estados que tienen un nivel de vida
mayor.

Estos factores han permitido la creacién de la llamada “familia internacional”, en la cual
existe un elemento eminentemente internacional, ya sea por la nacionalidad de sus
miembros, por el lugar de su residencia habitual, domicilio, etc. Ello hace necesario la
aplicacion de las normas de derecho internacional privado a fin que a través de estas se
solucionen problemas de esa naturaleza.

Uno de los aspectos més importantes que se plantean en el orden internacional es el efecto
del traslado o retencion ilicita de un menor por uno de los padres o de algtn familiar.

Los estudios llevados a cabo por especialistas destacados en la materia, comprobaron que
la verdadera victima de un traslado o retencion ilicita es el menor. Este sufre la
intempestiva ruptura de su estabilidad, la traumética pérdida del contacto con el otro padre
y su ndcleo familiar, la necesidad de adaptarse a un lenguaje y condiciones culturales
distintas, maestros, parientes, etc.

La tendencia moderna supone esta presuncion, resaltando los especialistas que lo més
importante para un menor es la “estabilidad” que permite al mismo alcanzar un normal
desarrollo en su vida.

Es importante destacar que uno de los problemas que se produce ante un secuestro de un
menor, es el tiempo que va desde el traslado o retencion ilicita hasta que se fallas en el
tema de la restitucion. Es aqui donde se producen los efectos dafiosos sobre el menor, asf
como el hecho que cuanto més dure el proceso de restitucion se favorece al padre
secuestrador, pues serd mas dificil para el Tribunal ordenar la restitucion del menor a su
residencia habitual, en razén del arraigo de éste a su nueva situacion familiar y social.

EL CONVENIO DE LA HAYA. SU ORIGEN.

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de La
Haya tiene su origen en una propuesta canadiense en el afio 1976.

Dicha propuesta consistié en la creacion de una organizacién que se ocupara de dar una
solucién a los innumerables casos de menores trasladados o retenidos ilicitamente en el
extranjero por uno de los padres.

Desde el afio 1976 hasta 1980, la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya envi6
a los Estados Miembros cuestionarios sobre el tema referido, con el objeto de que fueran
analizados.

Teniendo en cuenta las respuestas brindadas por los Estados Miembros, la Conferencia
preparé un informe con aquellos puntos que considerd importantes y organizé dos
reuniones de expertos de los Estados Miembros en Derecho de Familia, para que
elaboraran un proyecto de Convenio.

En las reuniones se estudiaron y discutieron los puntos principales y sus posibles
soluciones, elaborandose un proyecto de Convenio que fue negociado y firmado en las
sesiones de la Conferencia de Derecho Internacional Privado del 14 al 25 de octubre de
1980.

La Republica Argentina se adhiri6 a EI Convenio de La Haya el 1°. de junio de 1991.

Los Estados Contratantes son los siguientes: Alemania; Argentina; Australias; Austria;
Bahamas; Belice; Bosnia y Herzagovina; Burkina Faso; Canadd; Chile; Chipre; Croacia;
Dinamarca; Ecuador; Espafia; Estados Unidos de América; Finlandia; Francia; Grecia;
Honduras; Hungria; Irlanda; lIsrael; Italia; Luxemburgo; Mauricio; Ex.Republica de
Yugoslavia Republica de Macedonia; México; Ménaco; Noruega; Nueva Zelandia;
Panam4; Paises Bajos; Polonia; Portugal; Rumania; Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte; Saint Kiss y Nevis; Slovenia; Suecia y Suiza.

FINALIDAD DEL CONVENIO

La finalidad del Convenio se encuentra establecida en el articulo 1 del Capitulo | “Ambito
de Aplicacion”, que dispone:

La finalidad del presente Convenio ser4 la siguiente:

a) Garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera
ilicita en cualquier Estado contratante;

b) Velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados
contratantes se respeten en los demas Estados contratantes.

El Convenio de La Haya tiende a solucionar aquellas situaciones que derivan del uso de la
fuerza para el establecimiento de jurisdicciones artificiales a nivel internacional, con el
propésito de obtener una sentencia de tenencia a favor del padre secuestrador.

El uso de la fuerza por uno de los padres esta signado por uno de los dos elementos que a
continuacion se sefialan:

a) Traslado ilicito del menor desde su residencia habitual a otro Estado Contratante o
bien la negacién de restituir al menor cuando ha salido con un permiso temporal
(vacaciones, visita a familiares.)

b) El segundo aspecto consiste en que la persona que traslada o retiene ilicitamente a un
menor, desea obtener una sentencia de custodia de las autoridades judiciales o
administrativas del Estado hacia donde llevé al menor, con el objeto de legalizar su
accionar.

Es evidente que es este uno de los aspectos que el Convenio de La Haya trata de evitar
pues el padre que solicita la restitucion siempre estara en desventaja respecto del otro que
se llevé al menor, toda vez que este Ultimo habré elegido el foro que mas le convenga a
sus pretensiones de obtener una sentencia de custodia, pese a la situacion ilicita que ha
provocado.

En consecuencia el problema que trata el Convenio —sin perjuicio del drama existente en
la situacion de hecho-, es combatir la posibilidad de que los individuos puedan cambiar la
jurisdiccion a su criterio para obtener una decision judicial que los favorezca (forum
conveniens), pues, de admitirse esta decisién, nos encontraremos con otra decisién
coexistente dictada por el foro de la residencia habitual del menor con un efecto contrario
a la primera. Ambas decisiones tendran una validez espacial limitada y contrapuesta,
quedando legalizada una situacion factica que ninguno de los dos sistemas legales
involucrados dese6.

Lo expuesto reafirma las dificultades que se plantearon a nivel de la Conferencia cuando
se trat6 de establecer una norma directa de jurisdiccion en el Convenio y, en razon de ello,
se fijo una regla indirecta eligiendo a los jueces de la residencia habitual del menor antes
del traslado o retencion ilicita como competentes para resolver sobre el fondo de la
cuestion.
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Se entiende que seran ellos los que se encuentran en la mejor posicion para decidir sobre
los derechos de custodia o visita, ya que por ubicarse en el lugar donde el menor vive, les
serd mas fécil obtener toda la prueba que sea necesaria para merituar sobre la vida que
llevaba el menor hasta el momento del conflicto, y la potencial aptitud de cada uno de los
padres para cuidar de su persona.

El objeto del Tratado presenta dos aspectos, mientras la inmediata restitucién del menor
responde al deseo de restablecer una situacion unilateral y forzosamente alterada por el
secuestrador, por otro lado se apunta a prevenir este tipo de situaciones que, como hemos
indicado se han incrementado en los Gltimos afios, mediante el respeto de los derechos de
custodia y visita dispuestos por uno de los Estados Contratantes.

Como corolario de lo expuesto precedentemente, surge que la finalidad del Convenio es
restablecer la situacion anterior al traslado o retencion ilicita (restaurar el status quo),
mediante la restitucion inmediata del menor a su residencia habitual por parte de las
autoridades judiciales o administrativas del Estado de refugio.

INTERES DEL MENOR. CONCEPTO. SU IMPORTANCIA.

El predmbulo del Convenio enuncia como fin primordial el interés del menor en todas las
cuestiones atinentes a su custodia. Asimismo, expresa que el deseo del Tratado es
proteger al menor en el plano internacional ante un traslado o retencién ilicita de que

pueda ser objeto, restituyéndolo a su residencia habitual, asi como garantizar el derecho
de visita.

Cabe sefialar que el término “interés del menor” no fue definido por parte de los expertos
que tomaron intervencion en la elaboracion del Convenio, por entender que éste es un
concepto que variara de acuerdo al encuadre especifico de cada cultura en particular.
También es cierto que el concepto “interés del menor” puede ser invocado por los
tribunales del Estado de refugio para otorgar la custodia al secuestrador. En tal sentido
para el Convenio el interés del menor estd representado por el objetivo del mismo, es
decir que va a consistir en la pronta restitucion del menor a su residencia habitual por
entender que es en este punto donde se logra la proteccion del menor en el plano
internacional.

La Autoridad Central espafiola ha manifestado al respecto que: “En relacion al Convenio
de La Haya, existe un acuerdo generalizado en la doctrina internacionalista, en el sentido
de que el interés del menor concuerda con su devolucién inmediata al lugar en que se
encontraba antes del traslado ilicito”. Existe una presuncion legal, que sélo muy
restrictivamente puede ser destruida.

Lo expuesto no implica que el Convenio no ofrezca ninguna excepcion al pedido de
restitucion, pues es evidente que algunas veces el traslado o la retencion ilicita de un
menor responde a situaciones limites que si expondrian al menor a un efectivo dafio.

En tal sentido, el Convenio de La Haya reconoce ciertas excepciones a la regla general de
restituir inmediatamente al menor a su residencia habitual por las autoridades de los
Estados contratantes. Ejemplo de ello son los articulos 13, 20 y 12 segundo pérrafo, que
seran desarrollados més adelante.

AMBITO DE APLICACION

En su articulo 3 el Convenio define en forma auténoma los términos de traslado y
retencion ilegal, sefialando que para configurarse la ilegalidad debe hacerse “violando un
derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion,
0 a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente, en el Estado en que el menor
tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion, siempre que
este derecho se hubiera ejercido en forma efectiva, separada o conjuntamente, en el
momento del traslado o de la retencién. Asimismo, dispone que el derecho de custodia
mencionado puede surgir de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de
un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado”.

Este articulo establece una norma autarquica, que no depende de la calificacion que
realicen los derechos internos de cada Estado Contratante. La residencia habitual es
donde el menor tenia su centro de vida. Asi es como también lo prevee el Convenio
Bilateral existente entre la RepUblica Argentina y la Republica Oriental del Uruguay que
se refiere a la restitucion de menores.

La residencia habitual del menor (no la de los padres) adquiere la caracteristica de norma
indirecta, ya que esta determina que seran los tribunales o la Autoridad Central del Estado
de la residencia habitual del menor, quienes avalaran en primer lugar la existencia del
traslado o retencion ilicita de conformidad a lo previsto en el articulo 3.

Por su parte, el articulo 4 dispone que la Convencion se aplicara a todo menor que haya
tenido su residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la
infraccion de derechos de custodia o de visita.

Los términos “derecho de custodia” y “residencia habitual” deben ser interpretados
internacionalmente, de acuerdo a lo previsto en el Convenio, y no de acuerdo a la
normativa local de algun pais.

El articulo 5 define al derecho de custodia como aquel relativo al cuidado de la persona
del menor, y en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia.

La residencia habitual, es una nocién familiar para la Conferencia de La Haya, donde se
entiende como una cuestion de hecho que debe ser diferenciada especialmente de la
nocion de domicilio. Esta es concebida como un concepto autarquico, y no subsidiario,
sino principal en el &mbito del Convenio de La Haya, contrariamente a lo que ocurre en el
derecho argentino que contempla al domicilio como punto de conexién principal, siendo
la residencia una conexion subsidiaria que se aplicara en ausencia del domicilio.

En funcién de lo expuesto se entiende que el término domicilio, en la aplicacion del
Convenio carece de relevancia.

Cabe sefialar por otro lado, que tampoco es relevante para la aplicacion del Convenio la
nacionalidad de los progenitores. El Convenio de La Haya ha prescindido de la conexion
“nacionalidad” por entender que se generarian mayores conflictos que los planteados por
la utilizacion de la residencia habitual del menor.

Hay que entender bien esta idea, porque de otra manera no se entendera ni se aplicara
correctamente el Convenio de La Haya.

Por su parte, la Autoridad Central espafiola efectud las siguientes apreciaciones,
relacionadas al tema de la nacionalidad: “Es a partir de esa idea, que se debe descartar
todo prejuicio nacionalista en su aplicacion, y que puede aparecer inconscientemente , No
se puede afirmar con caracter dogmatico, que el interés del menor, a largo plazo, subrayo
a largo plazo, coincida con su insercién en su Nacion; se puede opinar también, que el
interés a largo plazo, puede estar, por ejemplo en educar en aquel sistema educativo mas
formativo y perfeccionado e insertarse en otra estructura social, que permita mejores



opciones y con la que ademas también tiene alguna conexién, pues no hay que olvidar,
que normalmente, el conflicto en estos casos surge porque el menor se encuentra en la
frontera entre dos espacios geograficos y culturales con los que tiene alguna relacion”.

Los expertos de los paises que intervinieron en la elaboracién del Convenio eligieron la
residencia habitual del menor para atribuir la competencia, en razén de ser éste un
concepto que tendia a dar mayor seguridad juridica al tratamiento de la restitucion, por el
hecho que seran los jueces en donde el menor desarrollaba su vida los que se encuentran
en mejores condiciones para merituar la cuestion de fondo, como ya se ha expresado.

En la reunién de Autoridades Centrales de 1993, se present6 el caso de militares ingleses
o estadounidenses destinados en otros paises. Se concluy6 que la residencia habitual a
que hace referencia el Convenio es la del menor, independientemente de la voluntad de
los padres de vivir en ese lugar. Se entiende que en ese lugar el menor tiene el centro de
vida y que sufrira al ser trasladado.

Cuando no existe decision judicial respecto de la custodia, se supone que ambos padres
tienen el mismo derecho sobre el menor. Por lo tanto, el padre cuyos derechos de
custodia atribuidos de pleno derecho por la legislacion del pais de residencia habitual del
menor, han sido violados, no necesitara obtener orden judicial de custodia en ese pais,
para quedar amparado por el Convenio.

AUTORIDADES CENTRALES
Articulo 6: “Cada Estado Contratante designara una autoridad central que se encargara
del cumplimiento de las obligaciones que le impone el Convenio...”

Articulo 7:  “Las autoridades centrales deberan colaborar entre si y promover la
colaboracién entre las autoridades competentes en sus respectivos Estados, con el fin de
garantizar la restitucién inmediata de los menores y para conseguir el resto de los
objetivos del presente Convenio”

Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente 0 a través de un intermediario, todas
las medidas apropiadas que permitan:

a) Localizar a los menores trasladados o retenidos de manera ilicita.

b) Prevenir que el menor sufra mayores dafios 0 que resulten perjudicadas las partes
interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas provisionales.

c) Garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable.}

d) Intercambiar informacién relativa a la situacion social del menor, si se estima
conveniente.

e) Facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del
Convenio.

f) Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el
objeto de conseguir la restitucion del menor y, en su caso permitir que se organice o se
ejerza de manera efectiva el derecho de visita.

g) Conceder o facilitar, segin el caso, la obtencién de asistencia judicial y juridica,
incluida la participacion de un abogado.

h) Garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion del menor sin peligro,
si ello fuese necesario y apropiado.

i) Mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacién del presente Convenio y
eliminar, en la medida de lo posible los obstaculos que puedan oponerse a dicha
aplicacion.

El Convenio se sustenta en la intervencion y poderes de las Autoridades Centrales, que
seran los organismos de los que se valdra cada uno de los Estados Contratantes para dar
cumplimiento a las obligaciones que han asumido en el mismo.

La funcion de las Autoridades Centrales es cooperar entre si y promover la colaboracién
entre las autoridades competentes de sus respectivos Estados con la finalidad primordial
de “garantizar la restitucion inmediata de los menores y conseguir el resto de los
objetivos del presente Convenio”.

Es importante sefialar que la Autoridad Central es la depositaria de los deberes impuestos
por el Convenio vy, en tal sentido, es considerada el instrumento idéneo que moviliza la
cooperacion juridica deseada, permitiendo en consecuencia contrarrestar el traslado o la
retencion ilicita de menores.

Para ello es su ineludible obligacién adoptar todas las medidas apropiadas que le permitan
cumplir con las tareas que enumeran los incisos ) a i) del articulo 7.

Se pueden distinguir dos fases en el funcionamiento de las Autoridades Centrales. Una
faz requiriente, que tiene lugar cuando ésta transmite la solicitud prevista en el articulo 8 a
la Autoridad Central del pais donde ha sido trasladado o retenido un menor, y una faz
requerida que tiene lugar cuando recibe la solicitud nombrada.

Las dos Autoridades Centrales intervinientes en el procedimiento de restitucion,
colaboraran entre si para adoptar las medidas previstas en el articulo 7, la mayoria de las
cuales pesaran sobre la Autoridad Central requerida, ya que por estar en el lugar donde se
localiza el menor serd la méas apta para: localizarlo, adoptar medidas provisionales,
promover la restitucion voluntaria o iniciar un procedimiento judicial o administrativo,
con el objeto de conseguir la restitucion del menor. Inclusive, llegando a su méaxima
expresion, en cumplimiento del articulo 28, representando al solicitante o designando
alguien para que actde en su nombre.

Las Autoridades Centrales ejercitan una accion de representacion internacionales y por
ello no actGian en nombre y representacion de un particular sino de otro Estado, para que
se ejecuten sus resoluciones o peticiones como si fueran propias. Coinciden entonces el
interés del menor con el restablecimiento de la ley internacional, salvo en el caso de
existir las excepciones antes mencionadas.

En la Republica Argentina, dicha Autoridad Central es el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto —Direccién General de Asuntos Juridicos que
actuia por intermedio de la Direccion de Asistencia Judicial Internacional-, y asi consta en
el Convenio de La Haya.

FORMULARIO TIPO

El Convenio establecié un formulario “tipo” de manera que pueda ser utilizado por todos
los Estados firmantes. Este formulario tiene todos los datos necesarios para identificar al
menor, a la persona que lo trasladé o retuvo, y a su vez poner en conocimiento de la
situacion a la Autoridad Central requerida (articulo 8).

Se busca de esta manera lograr la mayor celeridad posible mediante un procedimiento
simple, que permite al requeriente iniciar el pedido dirigiéndose a la Autoridad Central
correspondiente, sin que sea necesario para ello un procedimiento judicial previo.

La peticion de restitucion estara exenta de legalizaciones.
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Las Autoridades Centrales no impondran cantidad alguna en relacién con las
presentaciones que se realicen en virtud del Convenio. (conforme el articulo 26).

El peticionante iniciara el procedimiento llenando una solicitud de acuerdo a lo previsto
en el articulo 8 y ésta sera transmitida inmediatamente a la Autoridad Central del pais
donde ha sido trasladado o retenido el menor.

La peticion de restitucion no es un exhorto, ya que no es una solicitud de juez a juez, sino
que se canaliza a través de Autoridades Centrales, las que luego la remitiran a las
autoridades judiciales o administrativas competentes.

Tampoco constituye la peticién, como erréneamente se ha sostenido en algunos fallos
judiciales argentinos, un reconocimiento o ejecucion de sentencia extranjera (articulo 517
y s.s. del CPCC.), ya que en el pedido de restitucion no se analiza la cuestion de fondo
que queda reservada a la autoridad judicial o administrativa del Estado en donde el menor
tenfa su residencia habitual.

En muchos casos no existe procedimiento judicial en el pais requeriente, en otros si bien
se ha iniciado el procedimiento todavia no se ha dictado sentencia, y en el caso de que
existiera sentencia ejecutable en ese pais, el pedido de restitucién no la reconoceré ni
ejecutard, sino que ante la restitucion del menor seran los tribunales locales los
competentes para su ejecucion.

FACTOR TIEMPO

El articulo 2 prescribe “..Los Estados contratantes adoptaran todas las medidas
apropiadas....Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que
dispongan.”

El articulo 11 dice: “Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados
contratantes actuaran con urgencia en los procedimientos para la restitucion de los
menores.

Si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera llegado a una decisién en
el plazo de seis (6) semanas a partir de la fecha de iniciacion de los procedimientos el
demandante, o la autoridad central del Estado requerido por iniciativa propia, 0 a
instancias de la autoridad central del Estado requeriente, tendra derecho a pedir una
declaracion sobre las razones de la demora...”

A su vez el articulo 12 dispone: “Cuando un menor haya sido trasladado o retenido
ilicitamente en el sentido previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del
procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa del Estado contratante donde se
halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior aun (1) afio desde el momento en
que se produjo el traslado o retencién ilicitos, la autoridad competente ordenara la
restitucion inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa, ain en el caso de que se hubieren iniciado los
procedimientos después de la expiracion del plazo de un (1) afio a que se hace referencia
en el parrafo precedente, ordenard asimismo la restitucion del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio...”

De los articulos 2, 11 y 12 surge la importancia que se le debe dar a los plazos de
tramitacion si verdaderamente se pretende “...proteger al menor en el plano internacional,
de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita...”,
tal como lo manifiesta el preambulo del Convenio.

El fundamento del articulo 11 reposa en el hecho que las restituciones de menores deben
ser resueltas inmediatamente por las autoridades judiciales o administrativas del Estado de
refugio a donde ha sido trasladado el menor, con el fin de evitar su arraigo y con ello
provocar un dafio mayor al mismo. Es evidente que cuanto mas tiempo transcurra entre el
traslado o retencion ilicita y la decisién a adoptar, ésta sera mucho mas dificil para aquel
que tiene que resolver pues el menor habra desarrollado un nuevo centro de vida en el
Estado requerido.

Por lo tanto, es deber de las autoridades competentes tener ello en cuenta, como asf
también ver la realidad en cuanto a que el padre secuestrador en la mayoria de los casos,
buscara dilatar el proceso tanto como le sea posible, ya que ese es el foro que él eligi¢
para litigar y seguramente tiene la firme conviccién de quedarse en ese pais. Si los jueces
no acttian con eficacia y practicidad y tomando en consideracion los plazos procesales de
nuestro sistema, nos encontraremos con causas que superaran el afio de tramitacion,
favoreciendo asi al padre que viold la ley y forzé la situacion dafiosa, ya que en esa
instancia podra interponer la defensa de arraigo (prevista en el articulo 12, 2 par.) que él
mismo ha provocado. De esta manera en el caso de que ain se ordene la restitucion,
nuevamente se quebrard la estabilidad emocional del menor que seguramente se
encontraria en el proceso de adaptacion al nuevo medio; mientras que si la restitucion es
rechazada, se perjudicara al padre que quedd atras y al sistema legal del pais que solicita
la restitucion, promocionando involuntariamente la conducta desvalida.

Concluimos que lo mas conveniente sera aplicar el Convenio lo mas estrictamente
posible, mediante el compromiso de las autoridades de actuar con caracter urgente,
tendiendo a que el caso sea resuelto dentro del plazo sugerido de seis (6) semanas, como
unica forma de alcanzar los fines que el Tratado fijo.

En 1993 se realizé una reunién en La Haya con la participacion de representantes de todas
las autoridades centrales, con el fin de evaluar la aplicacién del Convenio hasta ese
momento y, en base a lo experimentado, proceder a su perfeccion armonizando
soluciones. Respecto al factor tiempo, éstas son las conclusiones a las que se arribé:

“La demora en los procedimientos legales es una causa importante que dificulta el
funcionamiento del Convenio. Deben realizarse todos los esfuerzos posibles para agilizar
tales procedimientos. En varios paises los tribunales normalmente deciden sobre las
solicitudes de restitucion de un menor basandose solamente en la solicitud y todo
documento o declaracién escrita presentada por las partes, sin tomar testimonio oral o
requerir la presencia de las partes. Esto puede servir para agilizar la decisién del caso,
teniendo en cuenta que la decision de restituir al menor no se fundamenta en los méritos
de la tenencia.”

“Una manera de evitar demoras y frivolas apelaciones es ejecutar la orden de restitucion
del menor o menores cuando la apelacion todavia esta en curso. Esto se ha hecho en
algunos casos en Francia, donde en los casos en que no parecia haber un sélido
fundamento legal para la apelacion, la Autoridad Central tenia la facultad de ejecutar la
decision durante la apelacién. En los Paises Bajos, la orden debe ejecutarse, ain cuando
exista una apelacion, Austria, Alemania y Luxemburgo, también tienen la posibilidad de
hacer ejecutar una orden de restitucion durante la apelacion.”

EXCEPCIONES AL PRINCIO DE RESTITUCION
Debido a que la restitucion de los menores es e alguna manera el principio fundamental
del Convenio, y teniendo en cuenta la incidencia que tiene el tiempo de tramitacion para

alcanzar los fines del Convenio, las excepciones al deber general deben ser interpretadas
restrictivamente.



La carga de la prueba la tendré la persona que invoca la excepcion, ya que el Convenio ha
querido poner a la persona desposeida en una posicién similar a la del secuestrador, quien
en teorfa ha elegido el foro mas conveniente para lograr una sentencia favorable a sus
pretensiones.

El articulo 13 establece que la autoridad administrativa o judicial del Estado requerido no
estd obligada a ordenar la restitucion del menor si la persona, institucion u otro organismo
que se opone a su restitucion demuestra que:

“a) La persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del
menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue
trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o
retencion;”

El Convenio busca volver las cosas al estado en que se encontraban antes de la conducta
disvalida, es decir permitir que la persona que quedd atras pueda ejercer su derecho de
custodia o visita que se ve truncado como consecuencia del traslado o retencién que éste
no consinti6. No se cumpliria con los requisitos del articulo 3 que determina la ilicitud
del traslado o retencion, si la persona que solicita la restitucion no estaba ejerciendo la
custodia o visita antes del traslado o retencién o si ésta consintié o acepté la situacién
ahora atacada.

“b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o
psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.”

El menor no debe ser restituido si se comprueba que ello le provocard un grave riesgo
fisico o psiquico o una situacion intolerable. La parte que lo invoca debera probar la
efectiva existencia de la situacion planteada. En la Reunion de Autoridades Centrales de
1993, la mayoria de los expertos informé que en sus jurisdicciones se le habia dado al
articulo 13 b) una interpretacion limitada y que por lo tanto muy pocas defensas fundadas
en estos argumentos resultan exitosas. Muchos de los expertos sugirieron que el articulo
13 B) no deberia ser usado para proteger al menor de uno de sus padres, ya que de esto se
ocupa el Estado Requeriente.

Expertos estadounidenses publicaron un trabajo sobre el Convenio, presentado en la
Reunion de Autoridades Centrales de 1993.

Respecto de la excepcion del articulo 13 B9, consideraron que: “En general la definicion
del término “riesgo grave” significa el riesgo grave al que se expone al menor al ser
restituido al pais de residencia habitual. Considerando que haya habido problemas
internos en el pais, o que exista peligro para la restitucion del menor a dicho pais, ello
configuraria grave riesgo de peligro dado que se expondria el menor a un dafio fisico o
psicolégico. El mero argumento de que seria riesgo grave restituir al menor al otro padre
no es suficiente para constituir riesgo grave de peligro segtn los términos del Tratado. Si
se permitiera ese argumento, el caso configuraria un caso de tenencia en el que
intervendrian peritos psicélogos para declarar en lo relativo a la tenencia. El propésito del
Tratado es regresar el caso para su juicio dentro del foro de la residencia habitual y no en
el foro del lugar donde se secuestrd al menor.”

Creemos que pueden darse situaciones limites donde el padre que peticiona la restitucion
constituya un peligro para el menor, como seria el caso de desequilibro psiquico, adiccion
a algun vicio, etc. Debe tenerse en cuenta que el dafio potencial lo debe sufrir el menor y
no el padre secuestrador que invoca la defensa. Consecuentemente, es necesario delimitar
correctamente los argumentos que pueden ser aceptados para probar alguna de estas
situaciones limite de los argumentos propios de un juicio de tenencia, que meritta la
aptitud de cada uno de los padres para el cuidado del menor, siendo esta Gltima cuestién
competencia indiscutible del juez de la residencia habitual del menor.

Cabe sefialar que para apreciar las excepciones mencionadas debe tenerse en cuenta por
las autoridades competentes del Estado requerido la informacién social brindada por las
autoridades judiciales o administrativas del Esta requeriente.

“La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion
del menor si comprueba que el propio menor se opone a su restitucion, cuando el menor
haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta
sus opiniones.”

Es necesario indicar que no basta preguntarle a un menor con quien se quiere quedar, pues
es muy comdn que éste se encuentre influenciado por el padre con el que se encuentra
conviviendo. Asimismo, el menor puede sentirse forzado a asumir una decisién para
optar con cual de los progenitores quiere quedarse, provocandole un dafio psicolégico
ante la eleccion. Es por ello que las autoridades competentes deberan ser cuidadosas al
denegar restituciones basadas en las excepciones descritas.

El Convenio determind que no se aplicara a los menores que superen la edad de dieciséis
(16) afios. Se entiende que un menor de catorce (14) o quince (15) afios podra discernir
con cual de los padres desea vivir. No obstante, no existe una edad establecida para que
un menor pueda ser escuchado.

Serfa arbitrario determinar a qué edad un menor tiene la madurez suficiente para poder
vislumbrar qué es lo que le conviene o no y es por eso que el tema pasa por la actitud
discrecional de la autoridad competente en nuestro caso la judicial que tenga que escuchar
al menor.

El principio referido esta contemplado en el articulo 12 de la Convencién de los Derechos
del Nifio, que también prevé que los menores deben ser escuchados, condicionado ello a
la edad y madurez de los mismos.

En la Reunion de Autoridades Centrales de 1993, al introducir el tema de las excepciones
a la “obligacion de la restitucion”, segin el articulo 13, el Sr. Dyer (Primer Secretario de
la Oficina Permanente) remarcé que la aplicacion del articulo 13 se contrapone con el
objetivo del Convenio que es la restitucion del menor y que por lo tanto se usaria
Unicamente con prudencia y en ninguna medida con exceso.

En cuanto a los antecedentes sociales del menor, segn el Gltimo parrafo del articulo 13,
la autoridad judicial tomara en consideracién la informacion relativa a los antecedentes
sociales del menor suministrada por la Autoridad Central u otra autoridad competente del
lugar de residencia habitual del menor, a los efectos de observar la existencia 0 no de
riesgo grave en cuanto a que la restitucion exponga al menor a un dafio fisico o
psicoldgico.
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Por su parte el articulo 20 del Convenio dispone que “La restitucion del menor conforme
a los dispuesto en el articulo 12 podra denegarse cuando no lo permitan los principios
fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales.”

La norma del articulo 20 surgié del acuerdo entre dos posiciones contrapuestas dentro de
la Conferencia. Algunas delegaciones eran partidarias de incluir una clausula de orden
publico mientras que otras entendian que no correspondia incorporarlas a un Convenio de
esta naturaleza.

La autoridad competente que se base en la disposicion del articulo 20 debera comprobar
fehacientemente que se estan inculcando principios protectores de los derechos humanos
que se contrapongan con la restitucion solicitada.

Este punto merece una reflexion, pues el Convenio de La Haya contempla principios
fundamentales previstos en la Convencién de los Derechos del Nifio, tales como al que se
ha hecho referencia en los parrafos anteriores, el de escuchar al menor siempre que éste
tenga la edad y madurez suficientes y el de elaborar, adherirse, firmar convenios
bilaterales o multilaterales que prevengan el traslado o la retencion ilicita de los menores
(ver articulos 11y 12).

De hecho el Convenio descansa sobre el rechazo unanime del fenémeno del traslado
ilegal de menores y sobre la conviccién que la mejor forma de combatirlo a nivel
internacional es denegarle el reconocimiento legal. La aplicacién practica de este
principio requiere que los Estados signatarios se convenzan que, a pesar de las
diferencias, pertenecen a la misma comunidad juridica donde las autoridades de uno de
ellos, las del pais de residencia habitual del menor, estan en principio en la mejor posicion
para decidir sobre cuestiones de custodia o visita. En consecuencia, la invocacion
sistematica de las excepciones citadas, sustituyendo el foro del lugar de la residencia
habitual del menor por el foro elegido por el secuestrador, llevaré al colapso de toda la
estructura del Convenio al despojarlo del espiritu de confianza mutua que es su
inspiracion.

INDEPENDENCIA DE LA CUESTION DE FONDO

El articulo 16 del Convenio dispone: “después de haber sido informadas de un traslado o
retencion ilicitos de un menor en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades
judiciales o administrativas del Estado contratante a donde haya sido trasladado el menor
o0 donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los derechos
de custodia hasta que se haya determinado que no se retinen las condiciones del presente
Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya transcurrido un periodo de
tiempo razonable sin que se haya presentado una demanda en virtud de este Convenio.”

El juez que entiende en la restitucion tiene expresamente prohibido, decidir sobre la
cuestion de fondo de los derechos de custodia hasta tanto se haya decidido que no se
retinen las condiciones para la restitucion del menor.

El padre que cometi6 el ilicito, podra volver con el menor a su residencia habitual y
presentarse ante los tribunales locales que decidiran sobre la custodia del menor, sin que
la decisién adoptada por el Juez que entendi6 en la restitucion afecte la cuestion de fondo
del derecho de custodia (articulo 19).

Por lo tanto, la Autoridad Central debe velar porque no se establezca en el Estado
Contratante a donde se llevé al menor o en donde se produjo la retencién ilicita, una
jurisdiccién artificial que facilite al progenitor secuestrador la obtencion de una sentencia
de custodia que desconozca la jurisdiccion de los tribunales de la residencia habitual del
menor, competentes para determinar el tema de fondo.

DERECHO DE VISITA

El articulo 21 dispone: “Una demanda que tenga como fin la organizacion o la garantia
del ejercicio efectivo de los derechos de visita podrd presentarse a las autoridades
centrales de los Estados contratantes, en la misma forma que la demanda para la
restitucion del menor.

Las autoridades centrales estaran sujetas a las obligaciones de cooperacién establecidas en
el articulo 7 para asegurar el ejercicio pacifico de los derechos de visita y el cumplimiento
de todas las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de esos derechos. Las
autoridades centrales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en la medida de lo
posible, todos los obstéaculos para el ejercicio de esos derechos.

Las autoridades centrales estaran sujetas a las obligaciones de cooperacion establecidas en
el articulo 7 para asegurar el ejercicio pacifico de los derechos de visita y el cumplimiento
de todas las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de esos derechos. Las
autoridades centrales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en la medida de lo
posible, todos los obstéculos para el ejercicio de esos derechos.

Las autoridades centrales, directamente o por via de intermediarios, podran incoar
procedimientos o favorecer su incoaccién con el fin de organizar o proteger dichos
derechos y asegurar el cumplimiento de las condiciones a que pudiera estar sujeto el
ejercicio de los mismos.”

La Dra. Pérez Vera (relatora oficial del Convenio) realizé los siguientes comentarios
respecto del articulo 21 del Convenio: “La organizacién, garantizacién y ejercicio
efectivo de los derechos de visita, ha sido siempre visto por el Convenio como una
funcién esencial de las Autoridades Centrales. Entendido asi, el primer parrafo contiene
dos puntos fundamentales: en primer lugar, la libertad de los individuales para peticionar
a las Autoridades Centrales de su eleccién, y segundo el hecho de que el propésito de la
peticion de la Autoridad Central puede ser tanto la organizacion de los derechos de visita,
por ejemplo: su establecimiento; como la proteccion del ejercicio de derechos de visita
previamente determinados. Ahora, el recurso ante autoridades judiciales va a surgir con
frecuencia, especialmente cuando la peticion busque organizar derechos de visita que son
simplemente reclamados o cuando su ejercicio va en contra de la oposicién del tenedor de
los derechos de custodia. Con esto en vista, el parrafo 3 del articulo concibe la
posibilidad de que las Autoridades Centrales inicien o colaboren en este tipo de
procedimientos, tanto directamente o por medio de intermediarios”.

La solicitud encaminada a la organizacién o garantia de los derechos de visita, ha sido
equiparada por el Convenio con la correspondiente al pedido de restitucién, por lo que nos
remitiremos en este punto a lo expuesto en el titulo “Restitucion del menor”.
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