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a)

Respetable Doctor Mejía Orellana:

De acuerdo con el nombramiento emit¡do por esa jefatura, el cuatro de marzo de dos mil
trece, en el que se me faculta para que como Asesor pueda real¡zar modificaciones que
tengan por objeto mejorar el trabajo de ¡nvest¡gac¡ón de la bachi er MIRIAM LlLy
GOMEZ VENTURA, iNtitU¡AdO .LA INTERVENCIÓN DEL NOTARIO EN LA
TRAMtrAcróN EN JURtsDtcctóN volUNTARtA REspEcro A LAs ADopctoNEs
DE MAYORES DE EDAD CON DISCAPACIDAD Y LA NECESIDAD DE OUE SE
INCLUYA EN LA LEY DE ADOPCIONES, DECRETO LEctSLATIVO 7z-2007,' p¡"ocedo
a emitir el s¡guiente dictamen.

Del titulo de la ¡nvestigación: La bach¡ller Gómez Ventura, sometió mi
consideración la tesis intitulada; "LA TNTERVENCIóN DEL NOTARTO EN LA
TRAMITACIÓN EN JURISDICCIÓN VOLUNTARIA RESPECTO A LAS
ADOPCIONES DE MAYORES DE EDAD CON DISCAPACIDAD Y LA
NECESIDAD DE QUE SE INCLUYA EN LA LEY DE ADOPCIONES, DECRETO
LEGISLATIVO 77-2007" para la revisión respect¡va. Examinado eltema se llego a
la conclusión tanto de la suscrita como de la bachiller, que se debe dejar el
nombre propuesto al tema por encontrarlo adecuado al plan de jnvestigación.

Respecto del conten¡do c¡entífico y técnico de la tes¡s: De la rev¡sjón
practicada al trabajo de tesis relacionado, se puede extraer que el mismo cumple
con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboración

b)
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c)

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen General
Publico, relativos al contenldo cientif¡co y técnico de la tesis en virtud que el
presente trabajo llena las expectativas por dicho normat¡vo, al haberse utilizado

dichos aspectos al desarrollarse la investigación del caso.

Respecto de la metodolog¡a y técn¡ca de lnvestlgacl6n ut¡l¡zada: Para el

desarrollo del presente trabajo se ut¡lizaron métodos y técn¡cas adecuadas para

este iipo de investigación s¡endo estos analítico y deductivo y así como técnicas
bibliográfica y documental, para la indagac¡ón respectiva. Por ello, se pudo

establecer que la ¡ntervención del Notario en la tramitación en Jurisdicción

Voluntaria con respecto a las adopciones de mayores de edad con discapacidad, y

esa necesidad de que se incluya en Ia ley de adopciones decreto 66-2007, es de
mucha importancia para el país, y, esta ¡ntervenc¡ón debe crearse con aux¡lio del

Estado, asimismo con apoyo del Congreso de Ia República de Guatemala. .

De la redacc¡ón utilizada: Se observo que en toda la tes¡s se emplearon técnicas

de redacción, ortográfica y gramática adecuadas, para este tipo de trabajos, así

como fondo y forma según lo esiablecido por la Real Academia de la Lengua

Española.

Respecto a los cuadros estadist¡cos: Se derivan de los resultados del trabajo
de campo realizado, respecto a que Ios entrevistados en general, manifestaron la
importancia de que se cree este tipo de seguros en la leg¡slac¡ón guaiemalteca.

Respecto de la contribuc¡ón c¡entífica: Se puede observar que el trabajo
desarrollado, observa el contenido científico que para este tipo de actividad se

requiere, pues el estudio de todo el contexto se puede apreciar la importancia y

neces¡dad ex¡stente en nuestro país, de que exista una ¡ntervención por parte del
Notario en todos los asuntos de tramitac¡ón en Jur¡sd¡cción Voluntaria con
respecto a las adopciones de mayores de edad con discapacidad, y esa
necesidad, que se tiene de que se incluya la misma, en la ley de adopc¡ones
decreto 66-2007, una normativa en cuanto a que beneficiaria fundamentalmente a
los habitantes del pais, que se encuentran con ciertas defic¡enc¡as fís¡cas.

d)

e)
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g) De las conclusiones: se pudo establecer que la bachiller, hizo hallazgos dentro
de la ¡nvestigac¡ón, que a mi consideración son adecuados y que las conclus¡ones,
son congruentes con el trabajo realizado.

h) De las recomendaciones: De igual manera, las recomendaciones tienen
congruencia con las conclus¡ones.

¡) De la bibliografia ut¡l¡zada: Finalmente se constato que en el desarrollo y
culminac¡ón del informe final de la tesis, se utilizo doctrina de autores nacionales y
extranjeros, así como análisis de la legislac¡ón interna, como de otros países por lo
que a mi criterio son adecuados.

En conclusión, y en v¡rlud de haberse cumplido con las exigencias de la suscrita
revisora, derivadas del examen del trabajo en los términos anteriormente expuestos e
individualizarlos y por las razones ya expresadas, al haberse cumplido con los
requ¡sitos establecidos en el articulo 32 del Normativo para la Elaboración de Tes¡s de
Licenciatura en c¡enc¡as Jurídicas y Sociales y del Examen General Publico, resulta
procedente aprobar el trabajo de Tesis relac¡onado, realizado por la bachiller MIRIAM
LILY GóMEZ VENTURA, y en consideración dársele Ia op¡nión que merece, debiendo
continuar su tramite administrat¡vo legal correspondiente, a efecto se emita orden de
impresión y se señale día y hora para la d¡scus¡ón en el correspond¡ente examen
publico. En tal virtud, emito DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis
revisado.

¡10¡ r¡'l¡ll0 3¡[r¡r¡ üRtl¡l

Glt

Ateniamente,

. Carlos Antu¡io
ado Y Notar¡

lazar Uri
Col.6279

Y XOTA¡TIO

.¿
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INTRODUCCIóN

Es fundamental el análisis jurídico del ejercicio profesional del abogado y notario en la

administración pública guatemalteca, siendo el encargado de auienticar las relaciones

jurídicas creadas por la libre voluntad de las personas jurídicas, dándoles carácter de

verdad, certeza y permanencia, previo al estud¡o, explicación y aplicación del derecho

positivo, a cada uno de los actos jurídicos de la administración pública guatemalteca en

los cuales interviene.

El trabajo de tesis, se justifica debido a la ¡mportancia de que los noiar¡os se encarguen

de regir las relaciones organizac¡onales que el Estado guatemalteco utiliza para

canalizar de manera adecuada las demandas sociales y su satisfacción, mediante la

transformación de los recursos públicos en acciones modificadoras de la realidad,

mediante la producción de bienes, servic¡os y regulaciones.

Los objetivos, dieron a conocer lo fundamental de la actividad de los abogados y

notarios en la administración públ¡ca, y de que se garant¡ce la legalidad de sus

actuaciones con la obligac¡ón de que asuman la adecuada responsabilidad por su

desempeño.

Se comprobó la hipótesis formulada, al señalar que la administración contrata los

servicios profesionales de abogado y notario por dos vias: la primera, en donde se crea

una relación laboral al permitir la contratación como serv¡dores de la institución con

contraio laboral, remuneración por salario con la posibilidad de acogerse dichos

funcionarios a la compensación económica de la dedicación exclusiva; y la segunda,

relativa a que si se fjrma el contrato de dedicación exclusiva, tanto como si no se

conviene en el mismo, el funcionario sólo puede ejercer actos para la administración y

cuyo efecto es que como excepción se tiene que un funcionario público puede ejercer el

notar¡ado, si no cobra honorarios a las partes, lo que en todo caso estaría imposibilitado

de cobrar, por recibir salario y por ende no puede ejercer el notariado externo, no puede

hacerlo con particulares y se encuentra inhibido del ejercicio liberal de la profesión.

(D
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Se emplearon los siguientes métodos de investigación: analítico, sintético, induct¡vo y

deductivo. Las técnicas utilizadas fueron la documental y de fichas bibliográf¡cas para

la recolección ordenada de la información doctrinaria y jurídica utilizada para el

desarrollo de los capítulos de la tesis. El primer capítulo, es referente al derecho

notariat, definición, finalidad, contenido, características, naluraleza jurídica, principios

del derecho notarial, fuentes, relación con otras disciplinas jurídicas, y evolución

histórica del notariado; el segundo capítulo, indica el ejercicio de la profesión de

abogado y notario, funciones del profesional del derecho, la func¡ón notarial, notario

público, publicidad de la función notarial, unidad entre la profesión de abogado y la

función notarial en el régimen del empleo públ¡co y el reconocimiento jurisprudencial, el

tercero, muestra las limitaciones al ejerc¡cio del notariado en la administración pública,

el derecho al ejercicio profes¡onal, función notarial como modalidad del ejerc¡cio de la

act¡v¡dad profesional y Ia independencia e imparcialidad; y el cuarto capítulo, señala un

análisis del ejercicio de la profesión de abogado y notario en la administración pública

guatemalteca.

La tesis constituye un aporte significativo para estudiantes, profesionales del derecho y

c¡udadania en general, ya que es de út¡l consulta y contiene una amplia bibliografía que

determina la importancia jurídica del ejercicio de la profesión de abogado y notario en la

admin¡stración pública guatemalteca.

(ii)
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CAPITULO I

1. EL DERECHO DE FAMILIA Y SUS INSTITUCIONES

I.I. BREVES ANTECEDENTES

Para analizar el origen de la familia significa abordar el tema de los orígenes mismos de

la humanidad, pues es evidente que a través de la reproducción humana, esta se ha

generado en una gran gama de circunstancias y elementos que la conforman y que en

la actualidad, ya se encuentra bastante cimentada tomando en consideración tal y como

se regula V que Se verá más adelante

En cuanto a los antecedentes forma¡mente hablando, entonces, se tomará en

consideración lo que la autora Blanca Núñez1 brinda respecto a un panorama general

sobre cómo era considerada la fam¡lia en la antigüedad y con respecto a esto se puede

decir: que es necesario anal¡zar dentro de los antecedentes el término familia que

proviene del latín "famu¡us", que significa sirviente o esclavo es decir "un conjunto de

esclavos y criados que sirven a un señol'.2

Se tiene en cuenta una breve referencia que realiza la autora sobre la evolución de la

familia a través del tiempo, de acuerdo a sus transformaciones en d¡versos contextos.

históricos, sociales, económjcos y culturales, hasta llegar a la actualidad, se considera

necesario esa evolución la cual se real¡zará la conceptualización de "familia".

'\úiFr Bl¿nc¿ Fam¡lia Y D¡scapacidad. De la v¡da cotidiana a lateoúa. p¿g 42
D¡cc¡onar¡o Espasa Calpe, S.A. Paq 287
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Este sign¡ficado t¡ene sus orígenes en la estructura Romana donde el padre de familia

constituía la autoridad, "el señor" en quien se concentraban todos los poderes sobre las

personas que se encontraban bajo su mando pudiendo d¡sponer de ellos con la facultad

de venderlos o matarlos 3

El padre de familia era quien disponía de su descendencia, el destino de su h¡jo

dependia de si recibía el reconocimiento del padre, caso contrario era abandonado,

tirado o ahogado, este era el caso cuando el hijo nacía con alguna deficiencia o

resultado de un embarazo clandestino de una hija mujer o de una esclava. Los hijos

debían someterse a la autoridad del padre a quien le debían respeto y veneración, se

encontraban expuestos al castigo corporal, la naturaleza corrompida del niño requería

gran severidad y golpes pata su correccrón.

La mujer debía respeto y obedienc¡a a su marido quien tenía derecho a castigarla

fisicamente en su afán de educarla y disciplinarla con lo cual la ley apoyaba esta suma

de autoridad familiar porque era una forma de resguardo del orden social y de la

tranquilidad pública.

Es difícil poder expresar en forma acabada un concepto que defina que se entiende por

familia, por ello solo tomare algunos aportes más significativos que caraciericen la

familia. En el caso de la autora Cecilia Paluchinia ella eniiende a la familia como una de

las instituciones sociales más importantes con la que cuenta toda la sociedad.

I Nrñez B anca Ob. Cit. Pag 43.
' P¿ uch n . Cecila m- Manual de derecho de familia. P"q. 0l
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Debido a los cambios históricos, sociales, y culturales la familia se ha ido modificando a

lo largo del tiempo sufriendo una evolución radica¡. La familia hoy puede ser

caracterizada como una "un¡dad de consumo ya que como gtupo productivo donde se

concentraba el poder económico tiende a desaparecer". Uno de los cambios

fundamentales producidos en la familia actual, se encuentra en la autoridad patriarcal

del marido que en nuestros días ha s¡do sustituida por la cooperación de ambos.

El sistema expulsó a la pareja fuera del hogar hacia el ámbito del mercado. Es pos¡ble

visualizar como ambos, la mujer y el hombre salen al mercado laboral no solo por las

necesidades socio económicas, sino también de autorrealización personal en cada uno.

Por su parte la autora Eloisa de Jong, expresa un concepto clásico de familia donde la

concibe como: "una instiiución social que se encuenira ligada a la sexualidad y a la

procreación, donde se regulan, canalizan y confieren un significado social y cultural a

las necesidades de sus miembros incluye también un espacio de convivencia cotidiana

expresado, en el hogar, con una economia compartida y una domesticidad colectiva".5

Este concepto clásico de familia se presenta en "crisis" debido a los cambios producidos

en ¡os tres ejes que la autora plantea como centrales: la sexualidad procreación y

convivencia, que responden a las transformaciones producidas al interior de las

famil¡as, los d¡ferentes modos de organización familiar difieren de lo esperado en la

modernidad en cuanto a la división sexual del trabajo y el amor romántico.6

'De Jong Eorsa y Otros
'De Jong Elo sa. y Okos

La fam¡lia en los albores del nuevo m¡lenio. Pág 201
Ob. C¡t. Pág 212
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La fam¡lia nuclear ha sido "el modelo" instalado en el imaginario soc¡al como "ideal",

pero los cambios en la sociedad, producidos a partir de la crisis de acumulación

capitaljsta desde mediados de ¡a década del setenta ¡ntrodujeron importantes

modif¡caciones en el grupo familiar a partir de la transformac¡ón de las relación entre

capital y trabajo.

Se producen profundas transformaciones en el mundo del trabajo, con un aumento de

la pobreza económica, generando, precariedad laboral, subempleo, desocupación,

subocupación, produciendo profundas desigualdades que impactan en el conjunto de la

sociedad civil que debe asumirse como auto sustentable ante un Estado no

intervencionisia donde la exclusión económica, política soc¡al y cultural existente

condicionan la organización de la v¡da fami¡iar.

Estas condiciones ¡mpactan de manera significativa en la vida familiar y más aun

cuando se la deposita en el lugar de célula básica de la sociedad haciéndola

responsable por la conducta y el desatino social de sus miembros. La autora define a la

"familia" como una institución social desarrollada a partir de tres ejes centrales, la

sexualidad, procreación y la convivencia a partir de cuales se producen las

interrelaciones entre los m¡embros de la familia.

En base a todo lo anterior, es de considerar que la familia constituye la base sobre

que descansa la sociedad, correspondiéndole al Derecho Civil y más recientemente

Derecho de Familia, su regulación.

la

al
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Es criter¡o de algunos estudiosos que Ia relación famil¡ar no deb¡era corresponder

exclusivamente a la esfera de¡ derecho, pero entrañando una relac¡ón jurídica de

esposo a esposa, de padres a hijos y de parientes en general, legados en razón de

grado, esas v¡nculares para que sean respetadas por los demás, se hace indispensable

que sean sancionadas controladas por un órgano regulador que es el derecho.

El derecho dota a la familia de ciertas regulaciones que consiituyen normas de la

naturaleza y de orden moral, concretizando en cada una de la autoridad rectora,

asignando ciertos deberes, aunque, como ya se dijo, no propiamente jurídicos y que

tiene por or¡gen la procreac¡ón de la prole y los vínculos de sangre existentes.

Por ello, como se dice l\,4iguel Fenech en su Encicloped¡a Practica de Derecho La

familia "es el conjunto de personas un¡das por vínculos de sangre y, en un sentido

amplio, reunión de individuos que viven bajo el mismo techo sometidos a la dirección y

recursos del Jefe de la casa'. Esia concepción abarca aspectos como el pareniesco

consanguíneo por el solo hecho de convivir bajo un mismo techo varias personas.

Siendo el Derecho de Familia parte del derecho civil que regula la Constitución del

organismo familiar y las relaciones entre sus miembros necesita de un ordenamiento

disciplinado por un conjunto de normas y disposiciones que integren ese Derecho de

Familia I

"Ferech. 
\,4guej Enc¡clopedia Practica deDerecho. P¿g ¿36

" Soto A varez, Clemente Prontuario de ¡ntroducción at estud¡o del derecho y nociones de derecho
civll. Pág 412



Para que exista este conjunto de normas reguladoras de los conflictos que pudiera

surgir de las relaciones familiares, se hace necesaria la intervención del Estado a través

de Ia creac¡ón de la ley y de las ¡nstituciones que se encarguen de aplicarla.

Y tomando en cons¡deración el origen del Derecho de Fam¡l¡a, puede resumirse

diciendo que el Derecho de Familia es la rama del Derecho Civil que regula los

derechos y obligaciones que nacen de una relación familiar, sin embargo, en la

actualidad, conforme ¡a doctrina moderna, se ha concepiual izado al Derecho de

Familia, como una rama independiente.

1.2. DEFINICIÓN DERECHO DE FAMILIA

a) Sánchez Román, citado por el Doctor Guillermo Cabanellas en el Diccionario de

Derecho Usual considera que la famil'a es la "lnstitución ética, natural, fundada en

relación conyugal de los sexos, cuyos individuos se hayan ligados por lazos de amor,

respeto, autoridad y obediencia, ¡nstitución necesaria para la conservación, propagación

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

b) l\,4essineo a que alude Diego Espin Canovas, en su obra Derecho Civil Español alude

a la familia como al conjunto de dos o más personas vivientes, ligadas enire sí por un

vinculo colectivo, reciproco e indivisible de cónyuge, de parentesco o de afinidad".10

s Cabanellas, Gu:l ermo.
ro Espin Canovas Diego

D¡ccionar¡o de derecho usual, Pág 632.
Derecho c¡v¡lespañol Pá9. 145.
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c) Puig Peña, en sentido objetivo, dice que el Derecho de Fam¡lia es el Conjunto de

normas jurídicas que disciplinan esta inst¡tución real y en sentido subjetivo, son las

facultades o poderes que nacen de aquellas relaciones que dentro del grupo familiar,

mantienen cada uno de sus miembros con los demás, para el cumplimiento de los fines

superiores a la entidad familial'.1r

d) Derecho de Familia: El autor guatemalteco Alfonso Brañas, cita la división del

Derecho de Familia, para poder entender su definición, e indica que "el Derecho de

fam¡l¡a lo mismo que la mayoría de las d¡sciplinas jurídicas, puede dividirse en derecho

de familia objetivo y derecho de familia subjetivo.

En sentido objetivo se entiende por derecho de familia al conjunto de normas que

regulan el nacimiento, modificac¡ón y extensión de las relaciones familiares, en sentido

subjetivo, derecho de familia, es el conjunto de facultades o poderes que pertenecen al

organismo familiar como tal o a cada uno de sus miembros.

El Derecho de familia objetivo se divide a su vez en derecho de famil¡a persona y

derecho de fam¡lia patrimonial. El primero tiene como función regir las relaciones

personales de los sujetos que iniegran la institución familiar, el segundo, ordenar todo lo

concerniente al réqimen económico de la familia.

" Puig Peña, Federico. COIVIPENDIO DE DERECHO CIVIL ESPAÑOL Pág 234
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Se divide también en derecho de familia matrimonial que tiene a su cargo lo relat¡vo a

este acto y al estado de los cónyuges y el derecho de parentesco que se ocupa de la

reglamentación de los vínculos que se derivan de la sangres (consanguinidad) y del

matrimonio o concubinato (afinidad), o de actos voluntarios regulados por la ley

(adopción). Las tutelas y cúratelas, aunque no constiiuyen una relación famil¡ar

propiamente dicha, por razones históricas y de utilidad sistemática se estudian dentro

del clerecho de familia" r2

Modernamente se concibe por los juristas y doctos, entre ellos, Cicu, la Teoria de la

diferenciación del Derecho de Fam¡lia, respecto al Derecho público y del derecho

privado, pero acercando mas el derecho de las relaciones familiares al Derecho público,

lo cual por la imporiancia que revista, el autor (Antonio Cicu) comparte Io establecido

por los Doctores en Derecho lgnacio de Cassio y Romero y Francisco Cervera y

Jiménez Alfaro, en el Diccionario de Derecho Privado que dice: A juicio de Cicu antes

de penetrar en el fondo de la cuestión de la naturaleza juridica del Derecho de Familia,

es preciso realizar una previa labor de reajuste de los conceptos sobre los que se opera

al tratar de d¡ferenciar el derecho público y el derecho privado.

Pasa revista a las diversas posiciones doctrinales que, en torno a la distinción de

referencia, se han sostenido por los autores, y fijando la atención en dos elementos

capitales individuo y Estado, llega a la conclusión de que el primero considerado en el

seno del segundo, solo puede ocupar una posición, la de dependencia.

r'8rañas Alfonso. Manualde derecho civ¡1. Pág. 121.
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El individuo no ha observado como elemento material o biológico del Estado, sino como

autentico ente espiritual como voluntad de actuación y fines esenciales. Reputan

comunes a las voluntades y los fines y siempre superiores a los del individuo aislado.

Por ello, sienta como pr¡ncipio la necesidad de un ente supremo que discipline y

organice esas esencias: El Estado, las voluntades individuales, al mismo tiempo,

convergen para sarisldcer un inLerés 5uperior.

Al lado de esia fase de convergencia de voluntades a un fin supremo hay una segunda,

en la que el individuo actúa su propia voluntad para sat¡sfacer su propio fin, sus

intereses propios y en esta actuac¡ón voluntad, aislada e ind¡vidual, es protegida por el

Estado.

Con ello perfila Cicu dos tipos de relaciones: a) de derecho público en las voluntades

privadas convergen a la satisfacción superior, y b) de derecho privado, en la que Ia

voluntad ¡ndiv¡dualtiende a la satisfacc¡ón de su propio interés"13

I.3. CARACTERISTICAS

Existen diferencias

características del

siguientes:

no sustanciales en cuanto a las características de la familia, de

Derecho de Familia. En el primer caso, se pueden señalar

las

las

'3 De Cassio y Romero, Dicc¡onar¡o de Derecho Privado. Pág. 432



a) La familia es considerada producto y productora del sistema de relaciones sociales

donde cada miembro de la misma va ha significar estas relaciones desde su

particular modo de viv¡r, sentir y actuar.

b) Puede ser entendida, como vehiculizadora de normas, valores y s¡stemas sociales

de representación, desde donde construye su modo de vivir, su vida cotidiana de

acuerdo a las necesidades de sus miembros, salud, recreación, alimentación,

afecto, participación etc.

c) Cada familia es constituida como un producto histórico cultural y social, donde sus

miembros son potadores de un pasado donde se halla inserta una historia personal

y social que trasmite un mensaje cultural desde la cual se elabora su presente y

futu¡o

d) Se produce la internalización reciproca de las relaciones entre los miembros de la

familia, donde cada miembro se reconoce como un nosotros, nuestra famil¡a.

e) Se tiene que abandonar la idea de la familia normal, ya que cada familia se

construye como puede en un tiempo, espacio y contexto determinado no puede

concebirse como un producto ideal s¡no real con frustraciones y realizaciones.

También la familia puede ser caracterizada como un campo de fuerzas en el cual se

expresan diversidad de intereses, donde se establecen relac¡ones de interacción,

comunicación y poder.

l0



Tomando en consideración la interpretac¡ón

conceptualizaciones, se puede señalar como

Familia, a las siguientes:

b) De la unión matr¡monial como institución u

diversidad de sexos entre sus m¡embros,

surgimiento de derechos y obligaciones

irrenunciables e imprescriptibles.

\,t--"+
que de las anteriores definiciones o

característ¡cas propias del Derecho de

otra insiitución análoga que genera la

sean los hijos, etc. Hace posible el

que generalmente son inalienables,

a) Se conceptúa a la familia como una institución social. Es una institución jurídica de

carácter em nentemente socia! se constituye en la célula, primogénita de la familia,

entre otras, como lo es el matrimonio

c) Por las caracteristicas propias del Derecho de Familia y por la intervención del

Estado, entendiéndola como una insiitución social, revista el carácier de publicista,

por la primacía del ¡nterés social sobre el individual.

d) Regula aspectos económicos, principalmente de iipo material para mantenimiento,

alimentación, educación, vestido, hogar, salud, asistencia, asi como aspectos

internos de comprensión, amor, cuidado, respeto, solidaridad, etc., de los hijos

creando asi lazos de paternabilidad.

e) De sentido predominantemente ético por los que sus normas ofrecen un carácter

más bien moral que jurídico.

ll
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1.4. CONTENTDO

Respecto al Derecho de Familia, se puede determinar que por la característica especial

de su contenido, regula relaciones en base a las siguientes inst¡tuciones familiares:

a) El matrimonio como la inst¡tución creadora de la relación familiar conyugal

determinando el Estado de cónyuges y Io que se deriva de esta ¡nstitución social.

b) La filiación legitima que crea la relac¡ón terno filial y por ende el Estado de húo

legitimo.

Sin embargo, existen conceptualizaciones referidas a los demás hüos, entre ellos los

adoptivos.

c) La adopción, que aproxima e ident¡fica a la persona hasta situarla y considerarla

igual a la resultante de una filiación legit¡ma y las consecuencias que de la misma se

deriva.

d) Las relaciones cuasifamiliares, denominadas así por la doctrina, en cuanto a la tuie¡a

cuyo origen, puede ser por testamento, por parentesco tutela legitima, o por

m¡nisterio de la ley tutela dativa.

e) Las relaciones familiares que se acontecen con el vínculo jurídico nacido por

parentesco de afinidad.

1)
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delf) La unión de hecho,

matrimonio.

instituc¡ón moderna cuyos efectos son similares a los

g) Aspectos que se generan del matrimonio o de la unión de hecho relativos al divorcio

y separación.

h) Guarda V cuida de los hüos

I.5. LEGISLACIóN EXISTENTE

1.5,I, CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LA REPÚBLICA DE GUATEMALA

La Constitución Politica de la República de Guatemala, contiene una serie de normas

supremas que desglosan en cuerpos legales normas de carácter ordinario, sin

embargo, también deja plasmado el articulo 46 la preeminencia del Derecho

lnternacional fundamentalmente del Derecho internacional de los Derechos Humanos.

La carta Magna reconoce la primacía de la persona humana como sujeto y fin del orden

social "reconoce a la familia como génesis primario y fundamental de los valores

espirituales y morales de la sociedad y, el Estado como responsable de la promoción

del bien común, de la consolidación del régimen de legalidad, seguridad, justicia,

igualdad, libertad y paz.. ".14

1a Preámbulo de la Const¡tuc¡ón Pol¡t¡ca de la República de Guatemala. 1985.

ti



,1.. ¡J

i t¡'-s __ ¡,
l-; s!c6!ft¡rr i:.
\.r.,a .(...i

El articulo lde la Constitución indica: protección a la persona. El Estado de Guatemala

se organiza para proteger a la persona y a la familia, su fin supremo es la realización

del bien común

Deniro de los derechos humanos que incluyen los derechos ind¡viduales esiablecidos

en la Constituc¡ón que tienen relación con el Derecho de Famil¡a, se encuentran:

a) Derecho a la vida. según el artículo 3 "Fl Estado garantiza y protege la vida

humana desde su concepción, así como la integridad y la seguridad de la persona".

b) Derecho de petic¡ón: Afticulo 28 que dice: Los habitantes de Ia República de

Guatemala, tienen derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la

autoridad, la que está obligada a tramitarlas y deberá resolverlas conforme a la ley.

c) Enire los Derechos Sociales, se encuentra la protección a la famil¡a, el articulo 47

indica: "El Estado garantiza la protección social, económica y juridica de la familia.

Promoverá su organización sobre la base legal del matr¡monio, la igualdad de

derechos de los cónyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas

a decidir libremente el número y espaciamiento de sus hijos.

d) Derechos inherentes a la persona humana. Establece que los derechos y garantías

que otorga la Constitución no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente

en ella, son inherentes a la persona humana. El in¡erés social prevalece sobre el

interés padicular.

14



e) Libertad de religión:

todas las religiones

prohibición.

Artículo 36 el cual se

de manera libre por

resume en indicar que el

parte de los ciudadanos

¡(l:"
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ejercicio de

sin ninguna

Preeminenc¡a del Derecho lnternacional. Se establece el principio general de que

en materia de Derechos Humanos, los tratados y convenciones aceptados y

ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el Derecho interno, tal como

lo establece el artículo 46.

Dentro de los derechos sociales se regula:

a) Lo relativo a la unión de hecho

b) Matrimonio

c) lgualdad de los hüos

d) Proiección de menores y ancianos

e) Matern¡dad

f) Minusvalidez

g) La adopción

h) La obligación de proporcionar alimentos

i) Acciones contra causas de desintegración familiar

Todo lo anterior, se encuentra

los articulos 48 al 56 de la

República de Guatemala.

regulado y desarrollado en el ordenamiento jurídico en

norma suprema que es la Constitución Política de la

15
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1.5.2. CODTGO CtVtL

En el libro 1Título ll del Código C¡vil, se establece lo relacionado con la tamilia y de ello

se desprende la normativa que regula las relac¡ones que se dan en los siguienies

asuntos:

1. lvlatrimonio: lvlatrimonio etimológicamente significa carga, gravamen o cuidado de

la madre, viene de la palabra matriz y minium, carga o cuidado de la madre más

que el padre, porque si así no fuere, se hukr¡ere llamado patrimonio".l5

Regula lo relativo a la inst¡tuc¡ón, tal es el caso de los impedimentos para contraer

matrimonio, celebración del matrimonio, deberes y derechos que nacen del

matrimonio, régimen económico del matr¡monio, insubsistencia y nulidad del

matrimon¡o, del d¡vorcio y la separación, sus efectos.

2. Un¡ón de hecho: Se entiende como la legalización de la unión entre dos personas

hombre y mujer que hayan convivido por más de tres años y que tienen los mismos

efectos jurídicos sociales que el matrimonio, cuando procede declarar, el cese de la

misma, etc. Se regula de los artículos 178 al 189 del Cód¡go Civil.

3. Parentescor Se entiende como el vínculo que liga a una persona con otra como

consecuencia de Ia descendencia de un mismo tronco (consanguíneo) por alianza

(afinidad) o voluntad (adopción). Se regula en el articulo 190 a 198 del Código Civil.

r5Valverde, Calixto Tratado de derecho civilespañol. Páq 213

r6
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4. Patrimonio familiar: Como lo establece el artículo 352 del Código Civil es la

institución juridica soc¡al por la cua¡ se destina uno o más bienes a la protecc¡ón del

hogar y sostenimiento de la familia. Se regula del articulo 352 al 368 del Código

Civ¡l

5. Adopción: Tal como lo indica el artículo 228 del Código C¡vil, la adopción es el acto

jurídico de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un

menor que es hiios de otra persona".

6. Patria Potestad: Se entiende como el conjunto de facultades y derechos que

quienes la ejercen con el objeto de salvaguardar a la persona y bienes de los

menores hijos, se regula en los artículos 252 al 277 de¡ Cód¡go C¡vil.

7. Los alimentos; comprende todo lo que es indispensable para el sustento,

habitación, vestido, asistencia médica y la educación e instrucción del alimentista

cuando es menor de edad. Se regula del afticulo 278 a|292 del Código Civil.

8. Tutela: Es una institución que forma parte del Derecho de Familia creada para la

protección de los menores de edad, no sometidos a la patria potestad y de las

personas incapacitadas para gobernarse por si mismos, se regula del articulo 278 al

292 del Código Civil.

9. Paternidad y filiación matrimonial y extramatrimonial: Se encuentra regulado del

articulo I99 al 227 del Código Civil.

t1



1.5.3. CóDIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL

El Código Procesal Civil y l\ilercantil

pos¡ble la instrumentalización de la

respecto conoce de:

regula aspectos ligados al

ley sustantiva contenida

proceso, es decir, hace

en el Código Civil y al

a) Juicio Ordinario: La jurisdicción ordinaria es la que regula los casos en general que

no tengan señalado un procedimiento especial, como ejemplo: el d¡vorcio o la

separación, la nulidad del matrimonio, etc.

b) Juicio Oral: Dentro de las características fundamentales del proceso oral, se

encuentra que el mismo se sustancia por medio de la palabra y tiene la finalidad de

obtener la declaración de voluntad a través del cumplimiento de los principios de

celeridad, economía, publicidad, moralidad, concentración e ¡nmediación procesal,

etc.

Entre los asuntos que se tramitan se encuentran: los de menor cuantía, los de

ínfima cuantia, los relativos a la obl¡gación de prestar alimentos, la rendición de

cuentas, la división de la cosa común y las diferencias que sugieren entre los

coprop¡etarios en relación a la misma, la declaratoria de jactancia, los asuntos que

por disposición de la ley o por convenio de las partes, deban seguirse en esta vía.

a) Juicio Ejecutivo en la vía de apremio: Este juicio, como los demás procesos de

ejecución, van dir¡gidos a asegurar la eficacia práctica de las sentencias.

l8
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Entre sus principales características se encuentran: Que es coercitivo, su trámite es

abreviado y debe entenderse como el documento que apareja una ejecución, porque

prueba por sí mismo la certeza del derecho u obligación cuya observancia practica se

reclama.

Para el caso del Derecho de Familia, se puede citar por ejemplo lo relativo a la

ejecución de las sentencias en las que se fija una pensión alimenticia, la cual no ha sido

ejecutada por incumpl¡miento de la parte demandada.

1.5.4. LEY DE TRIBUNALES DE FAMILIA

Es la ley especif¡ca que regula todo lo relat¡vo al Derecho de Fam¡l¡a y como ya ha

quedado indicado con anterioridad, surge con el propósito de tratar de manera especial

V privativa las controvers¡as que se suscitan derivadas de las relaciones familiares.

Tal como lo indica el artículo 3 de la ley, se encuentran constituidos los Tribunales de

Familial

a) Como un primer órgano jurisdiccional que conoce de asuntos de familia, lo

representan los Juzgados de Paz, pues tal como lo dispone el articulo 3 del Decreto

ley 239, en los municipios donde no haya tribunal de familia ni juez de Primera

lnstancia de lo Civil, los jueces de paz conocerán en primera instancia de los

asuntos de familia de menor o ínfima cuantía, salvo que los interesados acudan

directamente a aque¡los.

I
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b) Los Juzgados de Familia que conocen de los asuntos de primera ¡nstancia y,

c) Por las Salas de Apelaciones de familia que conocen en segunda instanc¡a de las

resoluciones de los juzgados de familia.

De lo anterior, se resume indicando que los jueces de paz, únicamente se encuentran

facultados para conocer de los juicios de alimentos y ejecuciones en materia de

alimentos, pues en cuanto a esto último, se const¡tuye la posibilidad de atender asuntos

de mayor o menor o ínf¡ma cuantía.

20
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CAP|TULO II

2. LA JURISDICCIóN VOLUNTARIA

2.1. ASPECTOS CONSIDERATIVOS

Actualmente una gran mayoría de los asuntos de jurisdicción voluntaria, han sido

sometidos al campo de la función notarial; es así como de conformidad con la Ley

Reguladora de la Tramitación Notarial de Asuntos de Jurisdicción Voluntaria, regula

con anterior¡dad la función del notario de llevar acabo las adopciones indistintamente de

menores o mayores de edad inclusive con d¡scapacidad, estos gozan de la

caracteristica que es el notario el que interuiene, es decir, el Estado le ha delegado esta

función pública, en calidad de profes¡onal.

Tamb¡én se debe considerar que existen muchos asuntos que pud¡eran ser atendidos

profesionalmente por el notario y que no se encuentra ampliada su competencia al

respecto, provocando con ello, el congestionamiento de los tribunales de justicia, y

perjuicio lógicamente a los usuarios.

Es decir, a juicio de quien escribe, todos los asuntos que por voluntad de las partes

requieran que se lleve en sede notarial, estos se deben realizar, como principio general,

y la excepción sería, cuando surjan conflicto entre estos, y se vuelva antagónico, es

donde efectivamente debe intervenir el juez, pues no ha existido un acuerdo, sino al

contrario existe una controversia.

2t
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2.2- JURTSDTCCtóN

Es la facultad que tiene el Estado para impartir iusiicia, ante los conflictos que puedan

surgir en la convivenc¡a social, para lo cual crea órganos específicos que deberán

conocer y resolverlos, con autoridad de cosa juzgada. Por lo que un supuesto de la

jurisdicción, es la existencia precisamente, de un conflicto. De esa cuenta que existe

varios tipos de jurisdicción entre los que se pueden rnencionar: Jurisdicción

contenciosa, jurisdicción disciplinaria y jurisdicción voluntaria.

a) Jur¡sdicción Contenciosa: Esta constituye el protoiipo de Jurisdicción, se caracteriza

por la existencia de un conflicto entre part¡culares o entre particulares y el Estado, y

la intervenc¡ón de un tercero, quien está facultado legalmente por la ley para

conocer, es decir de un juez, que goza de competencia para atender ese tipo de

controversias según los criterios de materia cuantía, territorio y grado.

b) Jurisdicción D¡sciplinaria: Es la que se practica dentro del campo de las funciones

administrativas normales, cuando un funcionario o empleado público que ejerce un

cargo que conlleva cierta autoridad aplica una sanción con base en la normativa

vigente.

c) Jurisdicción Voluntaria: F¡nalmente, y este es el tema que al que escribe interesa. El

origen de la denominac¡ón jurisdicción voluntaria tiene sus antecedentes en el

digesto, la cual se aplica a los procedimientos judiciales segúidos sin oposición de

partes y en los cuales la decisión que se profiete no causa perjuicio a persona

conocida.

))
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d) Por lo que se concluye entonces que jurisdicción voluntaria es "una serie de

procedimientos reconocidos y amparados en ley, en los que no hay Lit¡s, y que de

manera potestativa, a requerimiento del o los promovientes, puede tramitarse en

forma judicial o notarial a efecto de dar certeza jurídica en diversidad de situaciones

jurídicas, que corresponden a la acepción del negocio jurídico en sentido amplio'

pero que no adquieren la calidad de cosa juzgadar6.

2-3- BREVES ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA JURISDICCIóN VOLUNTARIA

Los primeros asuntos de jur¡sd¡cción voluntaria ante Notario o en sede notarial, fueron la

declaración de unión de hecho ante Notario y el matrimonio civil notarial El estatuto de

las uniones de hecho, contenido en el Decreto 444 del Congreso de la Repúbl¡ca, se

promulgó el 29 de octubre de 1947.

Este clecreto fue derogado y actualmente esta regulación aparece del Artículo 173 al

'1Bg del Código Civ¡|. La autor¡zación de un matrimonio por Notario, la encontramos

como antecedente histórico en "Francia en 1698, donde Enr¡que lV por el Edicto de

Nantes, estableció que los no católicos podian contraer matrimonio de acuerdo a su

secta".17

16 Avarado Sandovai, R carclo y Gracias González, José Antonio Proced¡mientos notariales dentro dé

la jur¡sd¡cc¡ón voluntar¡a guatemalteca. P.g. J 
' 

4
''C¿rloc G¿rl.'r N Manual de derecho notarial. P¿9 2 .
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Posteriormente el seis de febrero de 1957 se emitió el Decreto No. 1145 del Congreso

de la República que facultó a los notarios para celebrar matrimonios civiles. Seguido, en

1963, con la emisión del Código Civil y Procesal Civil y l\ilercantil se sigu¡ó regulando

sobre estas figuras.

El Código Civil establece lo relativo a matrimon¡os, uniones de hecho, ident¡ficación de

persona. Además amplió el campo de acción del Notario en asuntos de Jurisdicción

Voluntaria, regulando el proceso sucesorio intestado y testamentario, la identificación de

tercero, la notoriedad y las subastas voluntarias.

En todos los casos los interesados tienen la facultad de acogerse a la vía judicial o

extrajudicial. Esta segunda vía da como resultado el descongestionamiento de los

tribunales y brinda celeridad a los trámites en beneficio de los interesados.

2,4. LA FUNCIóN NOTARIAL EN LOS ASUNTOS DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA

La jurisdicc¡ón voluntaria es aquel proceso en el que no exisie controversia entre las

partes. Pese a que muchas veces hay intervención de los jueces, ellos entienden que

están ante una actividad administrativa general y no ante un acto procesal jud icial.

Se debe entender, por lo tanto, que en la jurisdicción voluntaria lo que existe es un

proceso donde previamente las paftes interesadas se han puesto de acuerdo y no hay

pugna de voluntades.
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El Articulo 401 del Código Procesal Civ¡l y l\4ercaniil define a la jurisdicción voluntaria

judicia¡ de la siguiente manera: "La jurisdicción voluntar¡a comprende todos los actos en

que por disposición de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la

intervención del juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestión alguna entre

partes determinadas". La jurisdicción voluntaria en la vía judicial es un caso especial

establecido en la ley. Los presuntos herederos, d¡screc jonalmente pueden acudir ante

juez de primera instancia, exista o no acuerdo entre ellos.

En la obra "Jurisdicc¡ón Voluntaria Notarial" se encuentra la siguiente acotación: "Esto

es importante señalarlo ya que si no existe cuestión alguna entre las partes, no

necesar'amente se debe acudir ante un Juez 18

2.5. PRINCIPIOS DE JURISDICCIóN VOLUNTARIA

El doctor Nery Roberto lvluñoz en su libro Jurisdicción Voluntaria Notarial, explicando el

origen de los "Chartulari" hace referencia a Io escrito por Luís Felipe Sáenz Juárez

exponiendo que "Se debe también al Derecho Romano la inserción del Notario en los

actos de jurisd¡cción voluntaria; en efecto como producto de las confesiones prestadas

por los demandados y para descargar el trabajo de los Magistrados, nació el

instrumento l¡amado "guarentigium" o con cláusula "guarentigia" y de esa manera el

Juez vino a erigirse en un "iundicechartulari".re

'3 \,4-ñoz \e y Rooe-o Jurisdiccion voluntaria notarial. Pécl. I
'l\,4uñoz NerV Roberlo Op.Cit. Pac¡ 21

25



.':."'." .,|):

'j;;Tt"g¡+,\.,t, 
, , l

En la jurisdicc¡ón voluntaria el juez ejerce su función sin mayores solemnidades, por '

ausencia de litjgio entre las partes. La idea no varia y sigue ajustándose al principio

romano en cuanto a no exigir que ¡a cuestión se resuelva por una sentencia estricta sino

por un mero reconocimiento de derecho. Es por eso que el estado atribuye, med¡ante

ley, una cierta jurisdicción a los Notarios, dado que por su función de dar fe pueden

¡mprimir su ministerio a aquellos actos en los que se precisa sólo de certificar la

existencia de derea-hos srn conlencron

A la jurisdicción voluntar¡a también se le ha ident¡ficado con los nombres de jurisdicción

graciosa, jurisdicción no contenciosa, jurisdicción voluntaria noiarial, jurisdicción

voluntaria en sede notarial y jurisdicción voluntaria ante Notario. Los nombres no hacen

diferencia alguna en el proceso.

2,5.I. PRINCIPIOS GENERALES DE LA JURISDICCIóN VOLUNTARIA

a) Principio de lnmediación Procesal: El Juez o Notario debe estar en contacto directo

con los requirentes, recibiendo declaraciones, haciendo constar los hechos que

presencie y las circunstanc¡as que le consten, o recibiendo las declaraciones

juradas correspondientes.

b) Princip¡o de Escriiura: Todos los trámites de jurisdicc¡ón voluntaria, se deben hacer

constar por escrito a través de actas notariales, resoluciones, not¡ficaciones, avisos,

publicaciones y certificaciones.

26
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c) Princ¡pio Disposit¡vo: Tanto la iniciativa como el impulso, tram¡taciones,

ofrecimientos y rendición de pruebas, están a cargo de los solicitantes.

d) Principio de Publicidad: Todo lo que autoriza el Notario es público sa¡vo

ercepciones reguladas en la ley.

e) Principio de Solemnidad: Los asuntos se inscriben en un Registro Público y los

expedientes se entregan al ftnalizat el proceso al Archivo General de Protocolos de

la Corte Suprema de Justicia, en donde pueden ser consultados por cualquier

persona que tenga ¡nterés en ellos-

El Principio de Economia Procesal: Todo trámite debe ser diligenciado en forma

rápida y exped¡ta porel Juezo Notario, en virtud de la ausencia de litis.

g) El Principio de Sencillez: El Notario a¡ redactar los documentos que autorice, debe

hacerlo en forma sencilla y comprens¡ble, evitando el lenguaje redundante y

confuso.

2.5.2. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

NOTARIAL

DE LA JURISDICCIóN VOLUNTARIA

El Decreto número 54-77 del Congreso de Ia Repúbl¡ca de Guatemala, Ley Reguladora

de la Tramitación Notarial de Asuntos de Jurisdicción Voluntar¡a contiene los siguientes

princip¡os fundamentales en sus ariiculados correspond¡entes tal y como se menctonan

a continuación:

)'t
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Consentim¡ento Unánime: Se requiere el consent¡miento unánime de todos los

interesados. Si alguna de las partes, en cualquier momento de la tramitación

manifiesta oposición, el Notario se abstendrá de seguir conociendo y remitirá lo

actuado al tribunal competente.

b) Actuaciones y Resoluciones: Todas las actuaciones se harán constar en acta

notarial, salvo las resoluciones que serán de redacción d¡screcional, pero deben

contener la dirección de la oficina del Notario, fecha, el lugar, Ia disposición que

dicta y la firma del Notario. Los avisos o publicaciones deberán llevar la dirección de

la oficina del Noiario

c) Colaboración de las Autoridades: Los Notarios, por medio de ofido, podrán requerir

de las autoridades la colaboración que sea necesario, a fin de obtener los datos e

informes que sean indispensables para Ia tramitación de los expedientes. Si la

información requerida no fuere oiorgada después de requerirlas tres veces podrán

acudir al Juez de Primera lnstancia de su jurisdicción para aprem¡ar al requerido.

d) Audiencia a la Procuraduría General de la Nación: En los casos que la ley disponga

será obligator¡a la audiencia a la Procuraduría, qu¡en deberá evacuarla em¡tiendo su

opinión.

e) Ámbito de Aplicación de la Ley y Opción al Trámiie: Opcionalmente para los

interesados, e¡ proceso podrá seguirse en la vía judicial o en la vía exfajudicial ante

Notario

28
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notarial enlnscripción en los Registros: Para la inscripción de cualquier resolución

los registros públ¡cos de documentos y actos jurid¡cos.

Será sufic¡ente la certificación notarial de la resolución o fotocopia o fotostática

auténtica de la misma. Tal certificación o reproducción será enviada en dupl¡cado

por el Notario, con aviso, a fin de que el original se devuelva debidamente

razonado. (Ariículo 6". Decreto 54-77).

g) Remisión al Archivo General de Protocolos: Una vez conclu¡do el proceso,

Notar¡o deberá enviarlo al Archivo General de Protocolos, para que disponga de

archivo (Artículo 7ó Decreto 54-77).

2.6. CARACTERÍSTIGAS DE LA JURISDICCIÓN VOLUNTARIA

Se ha escrito bastante respecto a cuáles son las caracteristicas que distinguen a la

jurisdicción voluntaria de la no voluntaria, sin embargo, reuniendo el criterio de varios

autores, varios de ellos, ya citados en el presente trabajo, se pueden resumir en:

a) lnmediación: Las personas acuden ante un Juez o un Notario voluntariamente, se

desarrolla entre personas que están de acuerdo.

b) lnformal: Su procedimiento carece de uniformidad y repetición, acomodándose a la

naturaleza de los actos que la provocan.

el
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requisito deVerac¡dad de la Prueba: La prueba que se rinde no está sujeta al

citac¡ón.

d) Certeza: La necesidad de oir a la Procuraduría General de la Nación, cuando

pudieren resultar afeciados intereses públicos o se haga relac¡ón a personas

incapaces o ausentes.

e) Firmeza: La resolución final no puede impugnarse mediante casación.

Revisión Posterior: "Las resoluciones no pasan en autoridad de cosa juzgada, lo

que abre la posibilidad de su revisión en la vía contenciosa".

c)

2.7. MARCO JUR|DICO EN QUE SE DESARROLLA LA JURISDICCIÓN

VOLUNTARIA

a) Código Procesal Civil y Mercantil: La Jurisdicción Voluniaria comprende todos los

actos en que por disposición de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la

intervenc¡ón del Juez, sin que esté promovida ni se promueva cuest¡ón alguna entre

partes determinadas. (Articulo 401 del Código Procesal Civ¡l y l\ilercant¡l).

El libro cuarto del Código Procesal Civil y N/ercantil, Decreto Ley Número 107, regula

los Procesos Especiales dentro de los cuales el Título I contiene los asuntos de

jurisdicción voluntaria.

30



/:,'^- .\ .

Si a la solicitud se opusiere alguno que tenga derecho para hacerlo, el asunto será

declarado contenc¡oso, para que las partes acudan a donde corresponde a deducir sus

derechos. (Artículo 404 del Código Procesal Civil y l\ilercantil.)

El Juez posee facultades para modificar las providencias que dictare, sin sujetarse a los

términos y formas establecidos por la jurisdicción contenciosa. El Código Procesal Civil

y lvlercant¡l Decreto Ley 107, regula los asuntos que se conocerán en jurisd¡cción

voluntaria siguientes:

1. Declaratoria de incapacidad

2. Ausencia

3. Muerie presunta

4. Disposiciones relativas a la admin¡stración de bienes de menores e incapaces y

ausente.

5. lvlodo de suplir el consent¡miento para contraer matrimon¡o;

6. Divorcio y separac¡ón;

7. Reconocimiento de preñez y parto;

B. Camb¡o de nombre;

9. ldentificación de persona;

10. As¡ento y rect¡ficación de partidas;

11. Patrimonio fam¡l¡ar:

12. Subastas voluntarias;

'1 3. Suces¡ón testamentaria:

14. Sucesión intestada
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Asimismo existen otros asuntos de jurisdicción voluntaria que se tramitan en la vía

judicial, los cuales no están Conienidos en el Código Procesal Civil y l\,4ercantil, siendo

estos:

0'1. Titulación Supletoria

02. Nombramiento de Tutor

03. Localización y desmembración de bienes pro indivisos

04. Reposición de Protocolo

05. Enmienda de Protocolo

06. Reposición de acciones al portador

b) Ley Reguladora de la Tramitación Notarial de Asuntos de Jurisdicción Voluntaria: El

Decrelo 54-77 del Congreso de la República, emitido el tres de noviembre de m¡l

novecientos setenta y siete y regula los asuntos que pueden ser tramitados en forma

extrajudicial por Notario, siempre que exista ausencia de litis, siendo ellos:

1. Ausencia

2. D¡sposición y gravamen de bienes de menores, ¡ncapaces y ausentes

3. Reconocimiento de preñez o de parto.

4. Cambo de nombre

5. Partidas y actas del registro civil.

6. Determinación de edad.

7. Patrimoniofamiliar.
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Puede también mencionarse en este tema oiros asuntos de jurisdicción voluntaria que

pueden tramitarse en vía notarial, los cuales se encuentran regulados en el Cód¡go

Procesal Civil y Mercantil, siendo estos:

01. Subasta Voluntaria

02. Proceso Sucesorio

03. ldentificación de Terceros

2.8. TRAMITACIóN NOTARIAL

Entre los medios que el derecho provee para tutelar los intereses de las personas está

el reconocimiento jurídico de la voluntad pr¡vada. Las personas pueden manifestar

libremente su voluntad constituyen el llamado princip¡o de la l¡bertad formal. La eficacia

juríd¡ca de la voluntad privada se subordina a veces a la existencia de condiciones fuera

de la voluntad de la persona.

Todas estas condiciones constituyen aspectos de jur¡sdicción voluntaria y es aquí

donde interviene el Notario. Algunos autores coinciden en que algunos negocios

jurídicos no son susceptibles de la intervenc¡ón del Notario, sino son competencia de los

jueces, cuando no se trata de una act¡vidad constatadora o legitimadora sino más bien

de tutelar intereses privado. Fue en Roma en donde se dio la primera simplificación del

procedimiento civil, eliminándole la necesidad de la sentencia cuando el demandado

habÍa reconocido el derecho del actor.
.l'l
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Poster¡ormente en el siglo Xll, para descongestionar la labor judicial. Se crean

funcionarios análogos, y se designaron los chartularix, recibiendo el reconocimiento

para tratar asuntos de jurisdicc¡ón voluntaria; al lado de la jurisdicción contenciosa se

fue creando Ia jurisdicc¡ón voluntaria,"expresado por el Dr. José María Mustápich.

"En el procedimiento de jurisdicción voluntaria el Notario resulta aparentemente elevado

a la categoría de Juez, porque ante él por ejemplo, los herederos piden la radicación del

proceso sucesorio, el Notario lo decreta, dispone la publicación de los edictos, d¡spone

la tasación de los bienes, el inventario y pone en proceso de comunicación la

fiscalización de lo civil que representa los intereses sociales de protección de la familia

y con lo hacendario que representa los intereses del Estado y manifestado todos su

conformidad el expediente puede resolverse y el Notar¡o da por concluida su actividad

notarial".20

Fs necesario menc¡onar que en la nueva Ley de Adopciones, la intervención notarial, se

ve limiiada totalmente y no es procedente el trámite de la adopción con la sola

intervención notar'al como anteriormente se establecía, ello con razón a que se

institucionalizo estatalmente dicha figura, dejando la intervención notarial solamente

permitida en cuanto a autorizar la adopción en Escritura públ¡ca, siempre con

aprobación de la autoridad central, solo en caso de adopción por uno de los cónyuges

del hijo del otro y en caso del mayor de edad que expresamente manifieste su deseo de

ser adoptado, ello con base a lo estipulado por el Artlculo 39 tercer párrafo del Decreto

77-2007 del Congreso de la República, Ley de Adopciones.

':01\lLrsiapich José l\,4¿ria Tratado teór¡co y pract¡co de derecho rotarial. Pág 404-433
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CAPíTULO III

3. LA ADOPCIÓN

3.1. CONCEPTO DE ADOPCIóN

La adopción21 es Ia creación de una filiac¡ón ad¡ficial por medio de un acto conclición, en

el cual se hace de un hijo b¡ológicamente ajeno, un hüo propio. Proviene de la palabra

adoptio. Se entiende por adopción o filiación adoptiva al "acto juríd¡co mediante el cual

se crea un vinculo de parentesco entre dos personas, de forma tal que establece entre

ellas relaciones análogas o muy similares a las que resultan juridicamente de Ia

paternidad. En la doctrina se conoce dos tipos de adopc;ón, que son Ia plena y simple.

La adopción plena sude los mismos efectos que la filiación por naturaleza, y

generalmente el adoptante tiene que reunir unos requisitos más exigentes que en la

adopción simple, donde no ex¡ste sust¡tuc¡ón automática de apell¡dos n¡ el hijo adoptado

ocupa un lugar similar en el orden de sucesión testamentaria con los hijos naturales.

La adopción se encontraba definida por Código Civil guatemalteco como "el acto

jurídico de asistencia social por el que el adoptanie toma como hto propio a un menor

que es hüo de otra persona" con base al Artículo 228 del Código Civil Decreto Ley 106.

2r D¡cc¡onar¡o de la Real Academ¡a Española de la Lengua Páq. 245

l5
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3.2. ANTECEDENTES HISTÓRICOS ACERCA DE LA ADOPCIóN

La historia de la figura jurídica de la adopción se distingue relativamente de un país a

otro, sin embargo, en términos generales, se ha querido tomar en consideración la

historia que ha sido descrita por el tratadista Eva Giberti Silva22 y que lo resume de la

manera siquiente:

a) DERECHO ANTIGUO

No se conoce país civilizado en donde no se haya establecido normas legajos en forma

indumentaria. 4000 A. C., surgen las civilizaciones en Egipto y Sumeria, en ellas ya

existían acciones de repres¡ón contra menores y protecc¡ón a favor de ellos.

En cuanto a las primeras, recordemos que en la Biblia el Éxodo, nos da a conocer

cómo los Egipcios esclavizaron cruelmente a los lsraelitas, y dispusieron que cuando

los que atendían los partos sirv¡eran a los hebreos se fijasen en el sexo del recién

nacido estipulando que, "Si era niña dejarle vivir pero sies niño mátadlo".

Sin embargo, las parteras tuvieron iemor de Dios y no hicieron lo que el Rey de Egipto

les había ordenado, sino que dejaron vivir a los niños. Fue en esta época cuando un

hombre de la tribu de Lev¡, se casó con una mujer de la misma tribu, la cual quedó

embarazada y tuvo un hijo.

'z2 Adopc¡ón y Silenc¡os. Pág 234
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Al ver que era el niño hermoso, lo escondió durante tres meses, pero al ver que no lo

podia tener escondido por más tiempo, lo tomo, lo puso en un canastillo de Junco,

seguidamente le tapó todas las rendtas con asfalto natural y brea, para que no le

entrara agua y luego puso al niño dentro del canastillo para posteriormente dejarlo entre

juncos a orillas del río Abilo, además dejo a una hermana del niño para que se quedata

a una distancia prudencial y estuviera al tanto de lo que pasará con é1.

Luego de pasado un t¡empo y de haberse deslizado el canastillo por el rio la hija del

Faraón al momento de bañarse en el río y mientras su sirvienta se paseaba a la orilla

esta vio el canastillo. La hija del Faraón llamada Termala al abrir el canastillo y ver que

ahí dentro había un niño llorando, sintió compasión por él y dijo "este es un niño

llorando". l\4ás adelante aquel niño adoptado se convertiría en l\¡oisés, cuyo nombre

traducido significa para algunos el salvado de las aguas o el marido.

Los Egipcios condenaban al padre cuyos maltratos ocasionaban la muerte del hio, a

permanecer abrazando al cadáver durante tres días. Frente a ellos, vemos que los

Árabes enterraban vivas a las primogénitas (mujeres) que nacían, por que consideraban

un s¡gno fatal para la estabilidad de la familia.

Entre los griegos la Patria potestad estaba subordinada a la ciudad. El menor

pertenecía a la ciudad, la cual exigía una educación adecuada para que sirviese con

eficacia a la comunidad estableciendo que con educación podría ser mejor persona

t7
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asistencia instituidas desde los años 100 D.C. por Trajano y Adriano, para solventarles

sus más vitales necesidades. "En el Derecho Romano en el periodo de Justiniano, se

distinguía 3 períodos en la edad: uno de irresponsabilidad absoluia hasta los 7 años,

llamado de la infanc¡a y el próximo a la infancia (infantil) hasta 10 años y medio en el

varón y I años y medio en la mujer.

El ¡nfante no podía hablar, aún no era capaz de pensamiento criminal, el segundo

correspondienie a Ia proximidad de la pubertad, hasta los doce años en la mujer y en el

varón hasta los 14 años, en que el menor no podía aún engendrar, pero en el cual la

incapacidad de pensamiento podía ser avivada por la mal¡cia, el impúber podía ser

castigado, y el tercero de la Pubertad hasta los '18 años extend¡do después hasia los 25

años, denominado de minoridad, en que eran castigados los actos delictuosos

cometidos por los menores, estableciendo sólo diferencias en la naturaleza y en Ia

calidad de la pena"

Según el antiguo criterio de los romanos, el infante era literalmente, el que no podía

hablar. Como se ha indicado en la época de Justiniano la infancia terminaba a los 7

años y la impubertad, a los 14 años; profar¡ significo entonces pronunciar palabras cuyo

sentido no se entendía y no como antes, que era no hablar- Durante la época de

Constantino (año 315 D.C.) se protegió a los niños desamparados y bajo la influencia

del Cristianismo se crearon los primeros establecimientos para niños en situación d¡fícil.

:l ti
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En Roma surge la Patria Potestad como un derecho de los padres; sobre todo del

padre, en relación con los hijos en derechos sobre la vida y la prop¡edad del mismo. En

Roma surge la adopción de caracteres definidos. Los romanos la sistematizaron y le

dieron gran importancia, considerándose por tanto la adopción como de origen romano:

"La adopción surge de una necesidad relig¡osa: Cont¡nuar el culto domésiico a los

antepasados, el mismo que debió ser realizado por un varón".

Conjuntamente con el motivo religioso coexistia el interés político, ya que sólo el varón

podía ejercerlo, tal es el caso de la adopción de Octavio por Cesar y la de Nerón por

Claudio en Roma. Otros motivos como el de pasar de la calidad de Plebeyo a Patricio o

viceversa, el interés económ¡co, etc., dieron vigencia a esa adopc¡ón la misma que era

establecida en beneficio del adoptante y del grupo social al cual esie pertenecía

resultando el adoptando un medio del cual se servía un indiv¡duo o familia para darse

un sucesor de los bienes, del nombre, de las iradiciones aristocráticas y del culto de los

antepasados fam¡l¡ares.

La palabra adopción en Roma se convirtió en una voz genérica, y se distinguieron 2

especies: adrogación, que se aplica a los jefes de famil¡a a sui uiris, y la adopción

propiamente dicha, aplicable a los alieni uiris o hijos de familia. Por la primera el

adoptado pasaba con todos sus llienes y con las personas que de él dependian, a la

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

mancipalia, alienato, per a est et libran, que destruía la patria potestad y la In Jure

Cesto, por la que el magisirado declaraba que el hijo pertenecía, como ial al adoptante.
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En los últimos tiempos de la República se introdujo la costumbre de declararla

testamentariamente, en la misma que se consideraba como hijo de un ciudadano

determinado, como hizo por ejemplo Julio César respecto a Octav¡o, pero entonces era

precisa la rat¡ficac¡ón por un plebiscito ni aun así, tal forma de adopción sólo otorgaba

derechos hereditarios. El Derecho Germánico, conoc¡ó un tipo especial de adopción,

realizada solemnemente ante la asamblea a través de varios ritos simból¡cos y con

efectos más bien de orden moral que jurídico.

Al ponerse en contacto con el derecho romano, los germanos encontraron en la

adopción de este un modo adecuado de suplir la sucesión testamentaria, que

desconocia"

b) DERECHO |ITEDTEVAL

Durante la Edad lvledia sostuvieron diferentes métodos de protección a favor de los

menores de edad. Los glosadores indicaban que los delitos cometidos por los menores

no debían sancionarse sino cuando éstos cumplieran la mayoria de edad.

Los germanos indicaron que no podía imponerse al delincuente ciertas penas, como la

de muerte y otras graves, y así lo dispuso el viejo Código Sajón. Ley Carolina, que

ordenaba remitir el caso del que a causa de su juventud o de otro defecto no se daba

cuenta de lo que hacía, sometiéndolo al arbitrio de los peritos en derecho.
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Los pueblos del Medioevo, consideraron la inimputabilidad en los primeros años, aún

cuando las leyes no la establec¡eran. En esa época no podía el niño cometer ciertos

hechos, como la falsedad, la violación, el rapto y el adulterio. El Derecho canón¡co

reconoció la irresponsabilidad de los menores hasta los sieie años cumplidos, y de esta

edad hasta los catorce años, se aplicaba una pena disminuida, atendiéndose su

responsabilidad, sin embargo dividió a los canonistas en dos iendencias: unos

sustentaron la tesis de que lo era s¡ es que obraba con discernimienio, y otros

defendieron la imputabilidad siempre, aunque muchas de las veces castigándole en

forma atenuada.

En el siglo XIV se fundó "El padre de los huérfanos" una institución destinada a la

educación correctiva y la capacitación profes¡onal de los menores delincuentes y

desamparados en 1793. Ya en el año de 1407 se creó un juzgado de huérfanos y así

fue también como en 1410 San Vicente Ferrer constituyo una cofradía que atendia en

un asilo a niños abandonados por sus padres. Un s¡glo más tarde igual iniciativa surge

pero de manera ampliada a los delincuentes esta tuvo su origen en Francia San Vicente

de Paú1.

En Inglaterra, la situación en el lvledioevo y el Renacimiento era semejante al resto de

Europa. En el siglo X, ante el primer robo, los padres debian de garantizar la futura

honestidad del autor del delito y si era menor de 15 años, jurar que no reincidiría. Si los

parientes no lo tutelaban, el adolescenie era aprisionado para pagar su culpa. Cuando

se producía un nuevo delito era conducido a la horca como los mayores.
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C) DERECHO MODERNO

En 1703 el Papa Clemente Xl con fines de corrección, enmienda, formación profesional

y moral, crea el hospicio de San Mechelle en Roma. En el viejo Derecho Españo!, las

padidas hicieron una distinción entre los delitos de lujuria y los demás acerca de la

edad, hacen muy curiosos comentarios los Glosadores de esta ley de Partidas de¡ siglo

Xlll, porque si cesase la presunción de que antes de los 14 años fuere el niño púber,

debería ser castigado.

El autor menc¡ona la cita de San Gregorio en sus d¡álogos, quien cuenta que un niño de

I años dejó embarazada a su nodriza, Juan de Anam, recuerda que San Jerónimo en

su carta a Viltalpbro, dice que Salomón y Achaz procrearon hijos a los 11 años, y añade

luego que una mujerzuela cr¡ó a un niño abandonado s¡rviéndole de nodriza, y como el

niño durmiese con ella hasta la edad de 10 años sucedió que habiendo la mujer bebido

más de lo que perm¡te la templanza, impulsado después por su l¡v¡andad, con torpes

movimientos excitó al niño para el coito.

Por todo esto unos opinaban que el menor de edad que tenga 14 años debía ser

penado por estupro, y los otros se atenían al texto de las partidas que negaban toda la

pena desde 1734, en Sevi¡la, se procuraba mantener bibliografía del menor para

resolver su caso, sin embargo al momento de leerse las panida no había una diferencia

realmente establecida ya que también se penaba a los mayores y menores de edad.
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d) DERECHO CONTEIVPORÁNEO

En Alemania desde 1833, se establece institutos modelos para la readaptación de

menores. En lnglaterra en 1854 se determinó la rehabilitación en centros separados

para los menores delincuentes. En España los menores fueron recluidos en la cárcel

común, lo que se rectifiaó por su fracaso en nuevas leyes en 1904. En Rusia, una Ley

en 1897 indicaba que el juic¡o de los menores infractores entre los 10 y 17 años debía

hacerse a puertas cerradas y en audiencia especial con participación de los padres,

debiendo aplicarse medidas pedagógicas y por opción sanciones penales correctivas.

Es un precedente, con equivalencia en otras naciones, de la discrec¡ón con que

relativas a la minoridad surgen desde fines del siglo pasado y comienzos del presente.

Se aspira a reemplazar totalmente la idea de represión, expansión o responsabilidad

moral, por la instauración de un sistema psico - pedagógico iuielar y proteccionista, que

pueda extenderse no sólo a los hechos ilícitos de menores sino a si mismo, a

situaciones de menores en peligro material y moral.

3.3. TEORiAS ACERCA DE LA ADOPCIÓN

La naturaleza jurídica de la adopción ha variado con eltiempo, sin embargo existen aun

postulados muy similares y concatenados que guardan ¡a esencia de su naturaleza

pudiéndose señalar en la aciualidad cuatro teorías:
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a. La Contractual, que deja a Ia voluntad, de las partes su formulación. El autor señala -----'

a Planjol y Ripert, Colin y Capitant ellos definen como un "Contralo Solemne"

concluido entre el adoptante y el adoptado. Prima en esta concepción el espíritu

romanista, civilista, del acuerdo de voluntades del consentimiento, y el concepto

que dominó la estructura familiar, de los "Derechos poderes" el ¡nterés del padre de

familia prescindiendo del inierés del hijo de familia, del menor.

b. La Teoría del Acto Condición, "Considerada así por autores como Julio Armando,

Doldo Tristtan Narvaja, Héctor Lafaile, Julian, quienes señalan a la adopción como

un acto juridico someiido a formas particulares, por medio de las cuales Ios

interesados ponen en movimiento en su provecho la institución de la adopc¡ón.

c. La Teoría de institución, para unos de Derecho Privado, para otros de derecho de

familia, y para terceros los derechos de menores. Los primeros señalan que es una

institución fundada en un acto de voluntad del adoptante, nacida de la sentencia del

juez en virtud al cual se establece entre dos personas una relación análoga la que

surge de la filiación matrimonial análoga más no igual por tener característ¡cas

singulares. Los segundos indican que el vinculo adoptivo es una institución del

derecho de familia y descansa en ese aspecto del derecho públ¡co que tiene todo el

derecho de familia, y los terceros preconizan que la adopción es una lnstituc¡ón del

Derecho de Menores que tiende a fines eminentemente de protección de los niños

menores
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La adopción es entendida asÍ como la institución jurídica solemne y de orden púb ico, -'-

que crea entre los individuos relaciones de paiernidad y filiación. En el caso de

Guatemala, se reconoce los antecedentes legales del surgimiento de esta institución en

la forma sigu¡ente:

a) La inst¡tución de a adopción aparece en Guatemala en el Código Civil de 1877. El

Código Civil de 1926 la suprime.

La Constitución Política de 1945 la instituye en beneficio de los menores de edad.

En 1947 pot el Decreto Legislativo no. 375, se da la primera ley de Adopción. De

aquí se deriva el reconocimiento de la adopción de hecho, ya que, como es obvio y

natural, la adopción preexistía aun sin la sanción legal.

En la Const¡tución Política de 1956 se estatuía que la adopción se instituía en

beneficio de los menores de edad. Los adoptados adquieren la condición legal de

h¡jos de sus adoptantes.

e) La Constitución Polít¡ca de 1965 establecía los mismo que la Constitución Política

de 1956.

3,4. TIPOS DE ADOPCIÓN

Se han establecido plenamente en la doctrina dos tipos de adopción, como es la plena

y la simp¡e. La primera surte los mismos efectos que ia filiación por naturaleza, y

generalmente el adoptante tiene que reunir unos requisitos más exigentes que en la

segunda, donde no existe sustitución automática de apellidos ni el hijo adoptado ocupa

un lugar similar en el orden de sucesión testamentaria con los hijos naturales.

d)
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En el caso de la adopción plena, consiste en hacer entrar a Ia familia integrada un hijo

no procreado por quienes uiilizan esta forma particular de adopción. Su principal efecto

es desl¡gar completamente al adoptado de su fam¡lia de origen para formar parte de una

nueva familia. Dentro de Ias caracteristicas de este tipo de adopción, se pueden señalar

las siguientes:

a) El adoptado se desliga de su familia de origen para entrar en una nueva familia con

los derechos y obligaciones de un hijo legítimo de los adoptantes.

b) Pueden ser adoptantes los cónyuges unidos en matrimonio, las personas solteras,

v¡udas, divorciadas o separadas cuando la tenencia del menor hubiese sido anierior.

c) Es un vínculo irrevocable

d) Existe un periodo prev¡o de prueba, se formaliza el vínculo a través de un

procedim¡ento judicial.

e) El adoptado adquiere los apellidos del adoptante.

En el caso de la adopción semi plena, también llamada adopción simple, este t¡po de

adopción ha sido reconocida y reglamentada en Ia mayoría de paises, es heredera

direcia del único tipo de adopción que conocieron los paises durante mucho tiempo. Su

régimen se caracteriza por no traer consigo un cambio de familia, el adoptado no deja

de formar parte de su familia de origen, donde conserva todos sus derechos y no

adquiere parentesco alguno con la familia de él o los adoptantes.
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Únicamente existe una vinculación jurídica entre el adoptante y el adoptado

efectos que produce son solo aquellos estipulados expresamente en la ley.

elementos característicos son los siguientes:

a) No se crea n¡ngún vínculo juríd¡co entre el adoptante y la fam¡l¡a del adoptado o

viceversa.

b) El adoptado forma pade de su familia de origen, conservando hacia ella todos sus

derechos y obligaciones.

c) El adoptado puede llevar el apellido del adoptante como propio o conservar

apellido original agregando el del adoptante.

d) Los derechos y obligac¡ones inherentes a Ia patria potestad se transmiten a los

adoptantes.

e) Los derechos sucesorios enire el adoptante y el adoptado son limitados

f) La formal¡zación del vínculo se hace generalmente en escritura pública, es revocable

por mutuo acuerdo.

EI ariículo I de la Ley de adopciones al respecto señala: Tipos de adopción. La

adopción podrá ser: a. Nacional; b. Internacional. La adopción nacional tendrá siempre

derecho preferente, la adopción internacional procederá subsidiariamente, sólo después

de haberse constatado y examinado adecuadamente las posibilidades de una adopción

nacional. De conformidad con lo establecido en el Convenio de la Haya sobre la

Protección del Niño y a la Cooperación en l\¡ateria de Adopción lnternacional, cualqu¡er

autoridad competente que intervenga en el proceso de adopción deberá actuar

apegada al principio de celeridad, en benef¡cio del interés superior del nino.
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3.5. SUJETOS DE LA ADOPCION

Los sujetos fundamentales en la adopción y que si constituyen una filiación civil, son el

adoptante y el adoptado. El pr¡mero es la persona mayor que reúne los requis¡tos y

condiciones legales para hacerse cargo en calidad de hijo respecto del adoptado, quien

es el sujeto pasivo, que regularmente es menor y que en ambos casos, adquieren

derechos y obligaciones.

De acuerdo a la Ley de Adopciones, respecto a este tema, se regula la siguiente

normativa:

a) Artículo 12, Sujetos que pueden ser adoptados. Podrán ser adoptados. El niño, niña

o adolescente huérfano o desamparado, El niño, niña o adolescente que en

sentencia firme se le haya declarado vu¡nerado su derecho de familia; los niños,

niñas y adolescentes cuyos padres biológicos hayan perdido en sentencia firme la

patna potestad que sobre ellos ejercían.

El niño, niña o adolescente cuyos padres biológicos hayan expresado

voluntariamente su deseo de darlo en adopción; e. El hijo o hija de uno de los

cónyuges o convivientes, en cuyo caso ambos padres biológicos deberán prestar su

consentimiento, salvo que uno de ellos haya faliecido o hubiere perdido la patria

potestad; f. El mayor de edad, s¡ manifiesta expresamente su consentimiento; en

igual forma podrá ser adoptado el mayor de edad con ¡ncapacidad civil, con el

expreso consentimiento de quién ejerza sobre él la patria potestad o la tutela.
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antes y durante el proceso de adopción y que

de ser adoptados no sean separados''"'.

salvo razones justificadas que atiendan a su

Auioridad Central.

sean adoptados por la misma familia,

interés superior determinado por la

b) El artículo '13, refiere: Sujetos que pueden adoptar. Podrán adoptar el hombre y la

mujer unidos en matrimonio o en unión de hecho declarada de conformidad con la

legislación guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en considerar como

hiio al adoptado.

Podrán adoptar las personas solteras cuando así lo exija el interés superior del niño.

Cuando el adopiante sea el tutor del adoptado, únicamente procederá la adopción

cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante

cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en esta ley.

c) El articulo 14 se refiere a la ldoneidad del adoptante, y dice: Los sujetos que de

conformidad con el articulo anterior soliciten adoptar a un niño, niña o adolescente

deberán tener una diferencia de edad con el adopiado no menor de veinte años;

poseer las caljdades de ley y cualidades morales y socioculturales; asÍ como

aptitudes que permitan el desarrollo pleno de¡ niño, niña o adolescente.

La idoneidad es la declaratoria por

padres adoptantes son considerados

permanente y satisfactorio el cuidado,

medio de la cual se certifica que los futuros

capaces e idóneos para asegurar de un modo

respeto y desarrollo integral del niño.
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La idoneidad se establece mediante un proceso de va¡oración que incluye un estudio "

psicosocial que abarca aspectos legales, económicos, psicológicos, médicos,

sociales y personales para comprobar no solo que la futura familia adoptante es

idónea sino tamb¡én sus motivaciones y expectativas al desear adoptar.

d) También hay excepciones a la norma anterior, y el aftículo 15, dice: Excepciones.

será necesaria la obtención del CeÍificado de ldoneidad: a. Cuando la adopción

de un mayor de edad. b. Cuando la adopción sea del hijo o hija de uno de

cónyuges o unidos de hecho o de la familia que previamente lo ha albergado.

e) Los impedimentos se establecen en el art¡culo 16 que d¡ce: lmpedimentos para

adoptar. Tienen impedimento para adoptar: Quienes padezcan de enfermedades

físicas, trastornos mentales y de la personalidad, que representen un riesgo a la

salud, vida, integridad y pleno desafiollo del niño, niña o adolescente; Quienes

padezcan dependencia física o psicológica de medicamentos que no hayan sido

prescritas por facultativo; Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten

contra la vida, la integridad física, sexualy la libeftad de las personas;

d. Uno de los cónyuges o unidos de hecho sin el consentimiento expreso del otro; el

tutor y el protutor, además de los requisitos del articulo trece, que no hayan rendido

cuentas de la tutela ni entregado los bienes del niño, niña o incapaz; los padres que

hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiese declarado separados o

suspendidos de la misma, mientras ésia no haya sido restablec¡da por juez

competente.

No

sea

los
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3.6. EFECTOS DE LA ADOPCIÓN

3.6.1. CON RELACION A LA FAMILIA NATURAL

Es lógico suponer que cuando se produce una adopción, a Ia par

constituir una familia, para el caso del hijo adoptado, este se

famil¡as, la familia natural o biológica y la familia adoptiva.

de

le

que se pretende

representan dos

A pesar de que legalmente la filiación que se produce entre el hijo adoptado y el

adoptante es solo sobre ellos dos, y no existe con otros miembros de la familia del

adoptante, lóg¡camente existe una relación moral de parentesco fam¡l¡ar entre toda la

familia pues el hijo adopiado adquiere simplemente la calidad de hijo con derechos y

obligaciones, quizás más derechos que obligaciones y por lo tanto, realiza todos los

actos de un hijo propio y por lo ianio, fácilmente puede presumirse que desconocerá en

poco tiempo o se olvidará en poco t¡empo la familia natural o biológica, pues su relación

directa es con la familia del adoptante.

Entonces, respecto al tema de la adopción, resulta un perju¡c¡o quizás en el caso del

adoptado pues con relación a su familia biológica o natural no existe ningún vínculo a

partir de que se produce ¡a adopción, esto es mucho más grave cuando se produce una

adopción de carácter internacional, en que el adoptado es sustraído de su lugar de

origen para ser trasladado a otro pais, con otras costumbres, otra forma cultural,

educaiiva, social, etc., que con el tiempo tendría que ir adaptándose a esa forma de

vida.
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3.6.2. PATRIMONIALES

Los aspectos patrimon¡ales son muy importantes, pues constituye en muchos casos,

una limitante para el hijo adoptado, pues si la relación legal solo se produce entre este y

el adoptante, es dific¡l suponer que si existen más hijos que posiblemente si sean

propios de la pareja adoptante, podría constituir una desventaja para el hto adoptado

en relación a la familia adoptante.

S¡n embargo, en el caso de la familia natural o biológ¡ca la situación puede tornarse

mucho peor, porque con la perdida de la relación, y con las condiciones que

comúnmente se encontraban la familia que puede ser un mot¡vo por los cuales se d¡o

en adopción al hijo, es que las condic¡ones no permitan haber adquirido bienes, y

mucho menos poder disponer de los mismos a favor del hijo que ya se encuentra

adoptado y que práct¡camente ha sido olvidado a través del tiempo por su familia

biológica.

En muchos casos, puede ser que el h¡o adoptado se encuentre en mejores condiciones

económicas que la familia bio¡ógica o natura, motivo que para muchos autores no es

indispensable ya que estos se basan en los lazos de amor, respeto y de solidar¡dad que

pueda surgir entre el adoptado y el adoptanie, siempre que el adoptado conserve sus

bienes patr¡moniales dándole la facultad a los padres adoptivos de ser también sus

adm¡nistradores de los bienes hasta que el mismo haya adquirido la mayoría de edad

rindiendo cuenta de lo actuado, siguiendo por lo tanto la relación de la adopción,

pudiendo en caso contrar¡o otórgasela a personas distintas.
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3.7. CAUSAS DE TERMINACION DE LA ADOPCION

La adopción termina:

1. Por mutuo consentimiento entre adoptante y adoptado, cuando éste haya cumplido la

mayoría de edad; y

2. por revocación.

En el caso de ¡a revocación, la ley señala las siguientes circunstancias por las cuales

puede revocarse la adopción y éstas son:

a) Por atentar el adoptado contra la vida o el honor del adoptante, su cónyuge,

ascendientes o descend¡entes:

b) Por causar maliciosamente al adoptante una pérdida estimable de sus bienes;

c) Por causar o denunciar al adoptante imputándole algún delito, excepto en causa

d) propia o de sus ascendientes, descendientes o cónyuge; y

e) Por abandonar al adoptante que se halle física o mentalmente enfermo o necesitado

de asistenc¡a.

5l
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CAP¡TULO IV

4. ANÁLISIS DE LA LEGISLACIÓN NACIONAL E INTERNACIONAL EN MATERIA

DE ADOPCIONES

4.1. NACIONAL

A) CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LA REPUBLICA DE GUAIEI\,IALA

La Constitución Política en sus primeros artículos refiere las obligaciones del Estado y

dentro de ellas es brindarle seguridad, paz, a los ciudadanos, fortalecer o fomentar el

bien común. Lo anterior, como parte de los derechos individuales y fundamentales.

En el caso de la adopción, se encuentra regulada dentro del apartado de los Derechos

Sociales, V al respecto artículo 54 señala: Adopción. El Estado reconoce y protege la

adopción. El adoptado adquiere la condición de hijo del adoptante. Se declara de

inlerés nacional la protección de los niños huérfanos y de los niños abandonados.

B) CÓD|GO CrVrL

Anteriormente al surgimiento del Decreto 77-2008 del Congreso de la República, todos

los aspectos relacionados con la institución de la adopción, eran regulados por esta

normativa, sin embargo, a partir de que se creó este decreto, muchos aspectos que en

este código se contemplaban, se han trasladado al mismo.
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C) LEY DE ADOPCIONES

Dentro de los fundamentos de creación de esta ley, se encuentran los s¡guientes:

a) Que la Constitución Política de la República de Guatemala establece que el Esiado

reconoce y protege la institución de la adopción y declara de interés nacional la

protección de los niños huédanos y abandonados; asimismo, el Estado de

Guatemala ratificó la Convención sobre los Derechos del Niño, la que se encuentra

vigente desde el año 1990.

b) Que la famil¡a como institución social permanente, constituye la base de la sociedad,

por lo tanto su conservación es vital para el crecimiento integral y desarrollo del niño,

por lo que el Estado debe adoptar medidas que respondan a los derechos

fundamentales del niño, principalmente a su mantenim¡ento en el seno familiar y

prelerentemenle con su familia de oflgen.

c) Que se hace necesario crear un ordenamiento jurídico que tenga como objetivos dar

primacia al interés superior del niño frente a cualquier otro, que sea acorde a los

pr¡ncipios contenidos en la doctrina de protección integral de la niñez para que exista

un procedimiento ágil y eficiente, así como la implementación del Convenio Relativo

a la Protección del Niño y a la Cooperación en lvlateria de Adopción lnternacional.

d) La ley debe crear ¡nstituciones que tiendan a dar participación a la función notarial

especial para los mayores de edad otorgándole la facultad de autorizar los mismos.
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En cuanio al conten¡do, se refiere a continuación las normas más importantes:

a) En cuanto al objeto y ámbito de aplicación, el articulo 1 refiere: El objeto de la

presente ley es regular la adopción como ¡nstitución de interés nacional y sus

procedimientos judicial y administraiivo.

b) Establece una serie de definiciones, en el artícuo 2 se señalan las siguientes:

Adopción: lnstitución soc¡al de protección y de orden público tutelada por el Estado,

por la cual una persona toma como hüo propio al hijo biológico de otra persona.

Adopción internacional: Aquella en la que un niño con residencia legal en Guatemala

va a ser trasladado a un pa¡s de recepción. Adopción nacional: Aquella en la que

adoptante y adoptado son residentes legales habituales en Guatemala.

Adoptabilidad: Declaración judic¡al, dictada por un juez de la niñez y la adolescencia,

que se realiza luego de un proceso que examina los aspectos sociales, psicológicos

y médicos del niño y se establece la imposibilidad de la reunificación de éste con su

famil¡a.

Tiene como objetivo primordial la restitución del derecho a una familia y el desarrollo

integral del niño. Adoptante: Es la persona que por medio de los procedimientos

legales adopta una persona hto de otra, con la finalidad de otorgale todos los

derechos y beneficios que nuestra Constituc¡ón Política otorga a los hijos biológicos.

Familia ampliada: Es la que comprende a todas las personas que tengan parentesco

por consanguinidad o afinidad con el adoptado que no sean sus padres o hermanos;

y a otras personas que mantengan con él una relación equiparable.
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Famil¡a b¡ológica: Comprende a los padres y hermanos del adopiado. Hogar -

temporal: Comprende a aquellas personas que no siendo familia biológica o

ampliada, reciban a un niño en su hogar en forma temporal, durante el tiempo que

dure elproceso de adopción.

c) Dentro de los principios que fundamentan esta ley, se encuentran el de tutelaridad y

de protección, y el ariículo 3 señala. Corresponderá al Estado de Guatemala, la

obligación de proteger y tutelar a los niños, niñas y adolescentes en proceso de

adopción para garantizar el pleno goce de sus derechos y especialmente para ev¡tar

su sustracción, venta y tráfico, así como cualquier otra forma de explotación o abuso.

d) También en forma especial, se regula el principio de interés superior del niño que

aparte de que se encuentra establecido en el articulo 3 de la Convención sobre los

Derechos del Niño, aquí lo estab¡ecen, y dice: El ¡nterés superior del niño, en esta

ley, es el principio que persigue asegurar la protección y desarrollo del niño, en el

seno de su familia biológica o en caso de no ser esto posible en otro medio familiar

permanente.

e) El principio de igualdad en derechos, también lo establecen y el articulo 5 dice:

lgualdad en derechos. Cuando una persona o una familia extranjera inicie trámite de

adopción de un niño guatemalteco, la Autoridad Central deberá asegurarse que el

niño adoptado gozará de los mismos derechos que un niño dado en adopción

nacional en ese país. Así también se establece en la carta magna de que todos los

hijos son iguales se han adoptados o sean hijos procreados en un seno familiar.
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Refiere la situación de pobreza o pobreza extrema de tos padres, como motivo para

la adopción, el artículo 6 refiere: S¡tuación de pobreza. La situación de pobreza o

exirema pobreza de los padres no constituye motivo suficiente para dar en adopción

a un niño. El Estado debe promover y facilitar la creación de políticas, instituciones,

programas y servicios de apoyo que mejoren las condiciones de vida y promuevan la

unidad familiar.

g) La nacionalidad se regula en el artículo 7 que d¡ce: El adoptado no perderá la

nacionalidad guatemalteca ni los derechos inherentes a ella.

h) Establece las prohibiciones respecto a la institución, y el articulo 10 indica: La

adopción es una institución social de protección, por lo que se prohíbe: La obtención

de beneficios indebidos, materiales o de otra clase, para las personas, instituciones y

autoridades involucradas en el proceso de adopción; incluyendo a los famil¡ares

dentro de los grados de ley del adoptante o del adoptado;

A los padres biológicos o representantes legales del niño, disponer expresamente

quién adoptará a su hijo o hija; salvo que se trate del hijo del cónyuge o conviviente o

de la fam¡lia sustituta que previamente lo ha albergado; a los padres adoptivos

disponer de los órganos y tejidos del adoptado para fines ilícitos; a las personas que

participan en el proceso de adopción tener relación de cualquier clase con las

entidades privadas e incluso instituciones de carácter público y organismos

acreditados extranjeros que se dedican al cuidado de niños declarados en estado de

adaptab¡l¡dad
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Que el consentim¡ento para la adopción sea otorgado por una persona menor de

edad, padre o madre, sin autorización jud¡cial; que los potenciales padres adoptivos

tengan cualquier tipo de contacto con los padres del niño o con cualquier persona

que puedan ¡nfluenciar en el consentimiento de la persona, autoridad o institución

involucrada en el proceso de adopción, se exceptúan los casos en que los

adoptantes sean familiares dentro de los grados de ley del adoptado. Que los padres

biológicos otorguen el consentimiento para la adopción antes del nacimiento del niño

y que tal consentimiento sea otorgado antes de las seis semanas de nacido el niño.

Dentro de los derechos denominados

Derechos inherentes. Los derechos y

excluyen otros, que aunque no figuren

niños, niñas y adolescentes.

inherentes, se encuentran: ARTÍCULO

garantías que otorga la presente ley,

expresamente en ella, son inherentes a

11.

no

los

j) Ex¡ste una autoridad superior que regula la ley, que es el Consejo Nacional de

Adopciones, y al respecto, la s¡guiente normativa se refiere a ello: Se crea el Consejo

Nacional de Adopciones -CNA-, como una entidad autónoma, de derecho público,

con persona¡idad jurídica, patrimonio propio y plena capacidad para adqu¡rir

derechos v conlraer obligaciones

El Consejo Nacional de Adopciones será Ia Autoridad Central de conformidad con el

Convenio de La Haya. La sede está en la capital de la República y para el

cumplimiento de sus funciones y será la institución encargada de velar por el fiel

cumplimiento de los trámites administrativos de todos los expedientes de adopción.
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ARTICULO 18. Estructura orgán¡ca. La Autoridad Central será e¡ Consejo Nacional de

Adopc¡ones, que para el cumplimiento de sus funciones tendrá por lo menos las

siguientes dependencias: a. Consejo Directivo, integrado en la forma que señala el

ariículo 19 de la presente ley; b. Dirección General, c. Equipo lvlultidisciplinario; d.

Registro; e. Otros que sean establecidos en el reglamento de la presente ley.

ARTICULO 19. Consejo Directivo. El Consejo Directivo del Consejo Nacional de

Adopciones, estará integrado en la forma siguiente: a. Un integrante designado por el

Pleno de la Corte Suprema de Justicia; b. Un integrante des¡gnado por el lvlinisterio de

Relaciones Exteriores; c. Un integrante de la Secretaría de Bienesiar Social de la

Pres¡dencia de la República.

Además del representante t¡tular, cada una de las instituciones aludidas deberá

designar junto a éste, a un suplente que hará sus veces en casos de ausencia.

Únicamente se podrán ejercer las designaciones establecidas en este artículo, por un

solo período. Las funciones fundamentales del Consejo Directivo consisten en el

desarrollo de políticas, proced¡mientos, estándares y líneas directivas para el

procedimiento de adopc¡ón.

ARTICULO 20. Direcior General. El Director General es el jefe administrativo de la

institución, responsable de su buen funcionamiento. ARTICULO 21 Nombramiento. El

Direcior General del Consejo Nacional de Adopciones será nombrado por el Consejo

Direciivo, dentro de los candidatos al concurso público de méritos, durará en sus

funciones un período de tres años, y no podrá ser reelecto.

6l



..,.¡i,r -::.'.

ltt¡' :;¡rr 
't 

r

::' -
Y,.

ARTICULO 22. El Consejo Nacional de Adopciones es responsable del reclutamiento

de posibles padres adoptivos en Guatemala. Dicha Autoridad Central debe realizar los

estudios de los hogares de los posibles padres adoptivos y mantener una l¡sta de

posibles padres que sean elegibles e idóneos para adopiar.

ARTICULO 23. Funciones. Además de las contenidas en el Convenio de La Haya, son

funciones de la Autoridad Centrai, las siguientes: Asegurar la protección de los niños,

n¡ñas y adolescentes en proceso de adopción; promover la adopción nacional, con

prioridad en los niños instituc¡onalizados; asignar a cada niño en proceso de adopción

la fam¡l¡a adecuada de acuerdo a su interés superior; reunir, conservar e intercambiar

información relativa a la situación del niño y de los futuros padres en la medida

necesaria, para realizar el proceso de adopción.

Velar por los niños y mayores de edad con discapacidades de su esiado de

adoptabilidad que ingresen a los hogares de protección y abrigo o al programa de

familias temporales del Estado, quienes prev¡a autorización judicial a solicitud de la

Autoridad Central, podrán ser ingresados a entidades de abrigo privadas que se

encuentren debidamente reg¡stradas y autorizadas de conformidad con esta ley.

Para ello deben elaborar un expediente de cada niño y mayores de edad con

discapacidades en estado de adoptabilidad que se encuentre albergado en sus

instituciones o requerir su equivalente en las instituciones privadas que iienda a dar una

situación de estabilidad y protección así como establecer lugares para aquellos niños

que están en una s¡tuación de extrema pobreza.
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De acuerdo con el artículo'16 del Convenio de La Haya donde conste:

1. Sus datos personales y circunstancias, incluyendo fotografías del mismo;

2. Su identificación plena, mediante la certificación de Ia partida de nacimiento; y el

documento que contenga su ¡mpresión plantar y palmar.

3. la ¡mpresión de las huellas dactilares de la madre y del padre, cuando sea el caso,

así como oiros medios científ¡cos.

4. Su histor¡al médico: Emit¡r el certif¡cado de idoneidad de los solicitantes, en un plazo

no mayor de treinta dias; conf¡rmar que los candidatos para una adopción

internacional son idóneos de acuerdo con la legislación de Guatemala; recibir el

consentimiento de los padres biológicos, previo a asesoramiento de conformidad con

la presente ley; supervisar el período de socialización y emitir el certificado de

empatia.

Recibir las solicitudes de adopción, así como formar y mantener el expediente

respectivo bajo custod¡a hasta el momento que se envie al juez de familia; darle

seguimiento a los niños dados en adopción; en las adopciones internacionales se

requerirá informe de seguimiento a la Autoridad Central correspondiente; o autorizar,

supervisar y monitorear en forma periód¡ca, y en su caso sancionar a las entidades

privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se dediquen a¡ cuidado de los

niños.
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Mantener comunicación constante y cooperar con Autoridades Cenfales o su6'

equivalentes, promoviendo la colaboración para asegurar la protección de los niños,

principalmente en el intercambio de información sobre legislación en materia de

adopciones, estadísticas, formularios y funcionamiento del Convenio Relativo a la

Protección del Niño y a la Cooperación en l\,4ateria de Adopción lnternacional.

Establecer el número de organismos extranjeros acreditados que se permitirán

funcionar en el país y autorizar a aquellos que tengan el permiso para actuar.

Los organismos extranjeros acreditados deberán demostrar que eslán debidamente

autorizados en su pais de origen; requerir a las instituciones que estime conveniente la

información necesaria para el cumplimiento de sus atribuciones y func¡ones. Promover

la cooperación entre autoridades competentes, con la final¡dad de brindarles la

protección necesaria a los niños.

Emitir el certificado de que la adopción internacional fue tramitada de conformidad con

el Convenio de La Haya relat¡vo a la Protección del N¡ño y a la Cooperación en lvlateria

de Adopción lnternacional; cualquier otra función que considere pertinente para el

efectivo cumplimiento de sus atribuc¡ones.

ARTICULO 24. Equipo lvlultidisciplinario. El Equipo Multidisciplinario es la un¡dad de la

Autoridad Central que asesora las actuaciones en los procesos de adopción para que

estos se realicen de conformidad con la ley, con transparencia, ética y los estándares

¡nternacionalmente aceptados; debiendo para el efecto presiar asesoría a los padres

biológicos, a los padres adoptantes y los familiares del niño.
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ARTICULO 25. lntegrac¡ón. El Equipo Multidisciplinario contará con un coordinador que

ejercerá la jefatura técnica administrativa, nombrado por el Consejo Nacional de

Adopciones; y un equ¡po de especialistas profes¡onales y técnicos en diferentes

disciplinas, con énfasis en niñez y adolescenc¡a.

ARTICULO 29. Registro. La Autoridad Central, deberá contar con el registro de la

siguiente información: Adopciones nacionales; adopciones internacionales; expedientes

de adopción; niños en los cuales procede la adopción, organismos extranjeros

acreditados y certif¡cados por la Autoridad Central.

Todo organismo acreditado en un país de recepción del Conven¡o de La Haya deberá

cumplir con los requisitos señalados por la presente ley y en su reglamento, para ser

autorizados y para actuar en un proceso de adopción en Guatemala; personas o

familias idóneas, que deseen adoptar; pruebas c¡entíf¡cas, fotográficas e impresiones

palmares, plantares y dactilares de los niños en los cuales procede Ia adopción.

4.2. INTERNACIONAL

A) cÓDIGo DE DERECHO INTERNACIoNAL PRIVADo

Este es un instrumento de carácter nacional e internacional que trata de regular

aspectos relacionados con las instituciones como las de carácter civil y su abordaje

dentro del Derecho lnternacional
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pertenezcan a cualquiera de los Estados contratantes gozan, en el territorio de los

demás, de los mismos derechos civiles que se concedan a los nacionales. Cada

Estado contratante puede, por razones de orden público, rehusar o subordinar a

condiciones especiales el ejercicio de c¡ertos derechos civiles a los nacionales de

las demás y cualquiera de esos Estados, puede, en tales casos, rehusar o

subordinar a condiciones especiales el mismo ejercicio a los nacionales del primero.

b) En el caso del articulo 2, refiere los extranjeros que pertenezcan a cualquiera de los

Estados contratantes gozarán asimismo en el teflitorio de los demás de garant¡as

individuales idénticas a las de los nacionales, salvo las limitaciones que en cada

uno establezcan la Constitución y las leyes. Las garantías individuales idénticas no

se extienden, salvo dispos¡ción especial de Ia leg¡slación interior, al desempeño de

funciones públicas, al derecho de sufragio y a otros derechos políticos.

c) El art¡culo 3 indica: Para el ejercicio de los derechos civiles y para el goce de las

garantias ind¡viduales, las leyes y reglas vigentes en cada Estado se estiman

divid¡das en las tres clases siguientes: l. Las que se apl¡can a las personas en razón

de su domicilio o de su nac¡onalidad y las siguen aunque se trasladen a otro país,

denominadas personales o de orden público jnterno. ll. Las que obligan por igual a

cuantos res¡den en el territorio, sean o no nacionales, denominadas territoriales,

locales o de orden públ¡co internacional. lll. Las que se aplican solamente med;ante

la expresión, la interpretación o la presunción de la voluntad de las panes o de

alguna de ellas, denominadas voluniarias o de orden privado.
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d) El artículo 4 dice; Los preceptos constitucionales son de orden público internacional,

además, el art¡culo 5 dice: Todas las reglas de protecc¡ón individual y colectiva,

establecidas por el Derecho polit¡co y el administrativo, son tamb¡én de orden

público internacional, salvo el caso de que expresamente se d¡sponga en ellas lo

contrario

e) Otra regla general, es lo contenido en el artículo 6 que dice: En todos los casos no

previstos por este Código cada uno de los Estados contratantes aplicará su prop¡a

calificación a las instituciones o relaciones juridicas que hayan de corresponder a

los grupos de leyes mencionados en el artícu¡o 30.

Además, el articulo 7 refiere: Cada Estado contratante aplicará como leyes

personales las del domic¡l¡o, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o

adopte en lo adelante su legislación interior.

g) En el caso del articulo 8 refiere a derechos adquiridos y dice: Los derechos

adquiridos al amparo de las reglas de este Código iienen plena eficacia

extraterritorial en los Estados contratantes, salvo que se opusiere a alguno de sus

efectos o consecuencias una regla de orden público internacional.

h) Regula instituciones como la patern¡dad y filiación y sus normas son las siguientes:

Artículo 57. Son reglas de orden público interno, debiendo aplicarse la ley personal

del hijo s¡fuere disiinta a la de¡ padre, las relaiivas a presunción de legitimidad y sus

condiciones, las que confieren el derecho al apellido del hijo.
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Artículo 58. Tienen el mismo carácter, pero se aplica la ley personal del padre, las

que otorguen a los h¡jos legitimados derechos sucesorios. Artículo 59. Es de orden

público internac¡onal la regla que da al hijo el derecho a alimentos. Artículo 60. La

capacidad para legitimar se rige por la ley personal del padre y la capacidad para

ser legitimado por la ley personal del hijo, requiriendo la legitimación la concurrencia

de las condiciones exig¡das en ambas.

Artículo 61. La prohibición de legitimar hijos no simplemente naturales es de orden

público ¡nternacional. Aftículo 62. Las consecuencias de la legitimación y la acción

para impugnarla se someten a la ley personal del hijo. Art¡culo 63. La invest¡gación

de la patern¡dad y de la maternidad y su prohibición se regulan por el derecho

territor¡al.

Artículo 64. Dependen de la ley personal del hto las reglas que señalan cond¡ciones

al reconocimiento, obligan a hacerlo en ciertos casos, establecen las acciones a ese

efecto, conceden o niegan el apellido y señalan causas de nulidad. Articulo 65. Se

subordinan a la ley personal del padre los derechos sucesorios de los hijos

ilegítimos y a la personal del hijo los de los padres ilegítimos.

También regula la institución de la Patria potestad y sus normas son según el

Artículo 69. Regulando así lo siguiente: Están sometidas a la ley personal del húo la

existenc¡a y el alcance general de la patria potestad respecto de la persona y los

bienes, así como las causas de su ext¡nción y recobro y la limitación por las nuevas

nupcias del derecho de castigar.
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Artículo 70. La existencia del derecho de usufructo y las demás reglas aplicables a

las diferentes clases de pecul¡o, se someten también a la ley personal del hijo, sea

cual fuere la naturaleza de los bienes y el lugar en que se encuentren. Articulo 71.

Lo dispuesto en el artículo anterior ha de entenderse en territorio extranjero sin

perjuicio de los derechos de tercero que la ley local otorgue y de las disposiciones

locales sobre publicidad y especialidad de garantías hipotecar¡as.

Artículo 72. Son de orden público internacional las disposiciones que deierminen la

naturaleza y iímites de la facultad del padre para corregir y casiigar y su recurso a

las autoridades, así como las que lo priven de la potestad por incapacidad, ausencia

o sentenc¡a. En el tema de la adopción señala: Artículo 73. La capacidad para

adoptar y ser adoptado y las condiciones y l¡mitaciones de la adopción se sujetan a

la ley personal de cada uno de ¡os interesados.

Articulo 74. Se regulan por la ley personal del adoptante sus efectos en cuanto a la

sucesión de éste y por la del adoptado lo que se refiere al apell¡do y a los derechos

V deberes que conserye respecto de su familia natural, así como a su sucesión

respecto del adoptante.

Artículo 75. Cada uno de los ¡nteresados podrá impugnar la adopción de acuerdo

con las prescripciones de su ley personal. Artículo 76. Son de orden público

internacional las disposiciones que en esta materia regulan el derecho a alimentos y

las que establecen para la adopción formas solemnes. Las disposiciones no se

aplicarán a los Estados cuyas legislaciones no reconozcan la adopción.



B) DECLAMCIÓN UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUI\,4ANOS DE LAS

NACIONES UNIDAS. CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO

Estos dos instrumentos jurídicos internacionales en materia de derechos humanos son

muy importantes, porque han sido los antecedentes para la conformac¡ón de la actual

normativa en materia de protección de los menores en el caso de las adopciones,

nacionales e internacionales.

con respecto a la Declaración de los Derechos Humanos, el 1 de diciembre de 1948 fue

proclamada por las Nac¡ones Unidas, denominándola Declarac¡ón de los Derechos del

Hombre siendo cambiado el Título el 05 de febrero de 1952, la Declarac¡ón de los

Derechos Humanos consta de un preámbulo y 30 articulos. En el caso de la

Declaración sobre los Derechos del Niño, fue aprobada por la asamblea de las

Naciones Unidas el20 de noviembre de 1959.

En su texto se cont;enen principios, los cuales son:

Principio I

El n¡ño disfrutará de todos los derechos enunciados en esta declaración.

Fstos derechos serán reconocidos a todos los niños sin excepción alguna ni distinción o

discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas,

nacionalidad o posición social, posesión económica, nac¡miento de otros motivos de él o

de su familia.
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Principio ll

El niño gozará de una protección especial y dispondrá de oportunidades y servicios

dispensando todo ello por la Ley y otros medios, para que pueda desarrollarse física,

mental, moral, espiritual, socialmente en forma saludable y normal en condiciones de

libertad y dignidad. Al promulgar la ley con este fin, la consideración fundamental será el

interés superior del niño.

Principio lll

El niño tiene el derecho desde su nacimiento a su nombre y a una nacionalidad.

Principio lV

El n¡ño debe gozar de beneficios de la segur¡dad social, tendrá derecho a crecer y

desarrollarse en buena salud

Princip¡o V

El niño físico o mentalmente impedido o que sufra algún impedimento social debe

recibir tratamiento, la educación y el cuidado especial, que requiere.

Principio Vl

El niño para el pleno, armonioso desarrollo de su personalidad necesita amor y

comprensión.

11



Principio Vll

El n¡ño t¡ene derecho a recib¡r educación que será gratuita, obl¡gator¡a por lo menos en

etapas elementales. El interés superior del niño debe ser el principio rector de qu¡enes

tienen la responsabilidad de su educación y orientación, dicha responsabilidad incumbe

en primer término a sus padres. El niño debe disfrutar plenamente de juegos y

recreaciones para lograr el fin perseguido.

Princip¡o Vlll

El n¡ño debe, en todas las c¡rcunstancias, figuras entre los primeros que reciban

protección y socorro

Princ¡pio lX

El niño debe ser protegido contra toda forma de abandono crueldad y explotación.

No se le perm¡tirá al niño trabajar antes de una edad adecuada.

Princ¡pio X

El niño debe ser protegido contra las prácticas que puede fomentar la discriminación

racial, religiosa o de cualquier otra índole, debe ser educado en un espíritu de

comprensión, tolerancia, respeto, amor y amistad entre los pueblos y además

fraiern¡dad universal así como con aptitudes al servicio de sus semejantes, tomando en

cuenta la impoftancia de adaptabilidad entre las distintas culturas.
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C) CONVENIO INTERNACIONAL DE LA HAYA

Este convenio se refiere a la protección de los niños y

adopción ¡nternacional, suscrita el 29 de mayo de 1993.

m¡smo se encuentran:

a la cooperac¡ón en materia de

Dentro de los fundamentos del

a Los Estados signatarios del presente Convenio, Reconociendo que para el

desarrollo armónico de su personalidad, el niño debe crecer en un medio familiar,

en un clima de telicidad. amor y comprensión.

b. Reconoc¡endo que la adopción internacional puede presentar la ventaja de dar una

familia permanente a un niño que no puede encontrar una familia adecuada en su

Estado de origen.

c. Convencidos de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que

adopciones internacionales tengan lugar en considerac¡ón al interés superior

niño y al respeto a sus derechos fundamentales.

d. Deseando establecer a tal efecto disposiciones comunes que tomen en

considerac¡ón los principios reconocidos por instrumentos internacionales,

especialmente por el Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño,

de 20 de noviembre de 1989, y por la Declaración de Naciones Unidas sobre los

principios soc¡ales y jurídicos aplicables a la protección y al bienestar de los niños,

(Resolución de la Asamblea General 41l85, de 3 de diciembre de 1986).
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En su contenido, se señalan las siguientes normas de interés:

1. El articulo 1 se refiere al objeto del convenio y señala: a) establecer garantías para

que las adopciones internacionales tengan lugar en consideración al ¡nterés superior

del niño y al respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho

internacional; Se utiliza el término "Convenio" como sinónimo de "Convención".

b) instaurar un s¡stema de cooperación entre los Estados contratantes que asegure

el respeto a dichas garantias y, en consecuenc¡a, ptevenga la sustracción, la venia o

el tráfico de niños; c) asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las

adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio.

2. Artículo 2. El Convenio se aplica cuando un niño con residenc¡a habitual en un

Estado contratante ("el Estado de origen") ha sido, es o va a ser desplazado a otro

Estado contratante ("el Estado de recepción"), bien después de su adopción en el

Estado de origen por cónyuges o por una persona con residencia habitual en el

Estado de recepción, bien con la finalidad de "ealizat tal adopción en el Estado de

recepción o en el Estado de origen.

3. El articulo 3 se refiere a: EI Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado las

aceptac¡ones a las que se refiere el articulo 17, apartado c), antes de que el niño

alcance la edad de diec¡ocho años. Las condiciones de las adopciones

¡nternacionales, se regulan: Las adopciones consideradas por ef Convenio solo

pueden tener lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen han

establecido que el niño es adoptable.
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Los consent¡mientos no se han obtenido mediante pago o compensación de clase

alguna y que tales consentim¡entos no han sido revocados, y el consentimiento de la

madre, cuando sea exigido, se ha dado únicamente después del nacim¡ento del

n¡ño; y se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del

niño

Se han asegurado de que las personas, instituciones y autoridades cuyo

consentimiento se requiera para la adopción han sido convenientemente asesoradas

y debidamente informadas de las consecuencias de su consentimiento, en particular

en relación al mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopción, de los vínculos

juridicos entre el n¡ño y su familia de origen, tales personas, instituciones y

autoridades han dado su consentim¡ento libremente, en la forma legalmente.

5. El articulo 5 refiere: Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener

lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de recepc¡ón: constatan que

los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar se han asegurado

de que los futuros padres adoptivos han sido convenientemente asesorados.

Respecto a las autoridades que se encargaran de la ejecutabilidad refiere: 1. Todo

Estado contratante designará una Autoridad Ceniral encargada de dar cumplimiento

a las obligaciones que el Convenio le impone. 2. Un Estado federal, un Estado en el

que están en vigor diversos sistemas jurídicos o un Estado con unidades territoriales

autónomas puede designar más de una Autor¡dad Central y especificar la extensión

territorial o personal de sus funciones.
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El Artículo 7. 1. Las Autoridades Centrales deberán cooperar entre ellas y promover

una colaborac¡ón entre las Autoridades competentes de sus respectivos Estados

para asegurar la protección de los n¡ños y alcanzat los demás objetivos del

Conven¡o. 2. Tomarán directamente todas las medidas adecuadas para: a)

proporcionar información sobre la legislación de sus Estados en materia de adopción

y otras informaciones generales, tales como estadíst¡cas y formularios, b) informarse

mutuamente sobre el funcionamiento del Convenio.

Artículo B Las Autoridades Centrales tomarán, d¡rectamente o con la cooperación de

autoridades públicas, todas las medidas apropiadas para prevenir beneficios

materiales indebidos en relac¡ón a una adopción y para impedir toda práctica

contraria a los objet¡vos del Convenio.

Artículo 9 Las Autor¡dades Centrales tomarán, todas las med¡das aprop¡adas, en

especial para: reunir, conseryar e intercamb¡ar información relativa a la situación del

niño y de los futuros padres adoptivos en la medida necesaria para realizat la

adopción; facilitar, segu¡r y activar el procedimiento de adopción, promover, en sus

respectivos Estados, el desarrollo de servicios de asesoramiento en materia de

adopción y para el segu¡miento de las adopciones; intercambiar informes generales

de evaluación sobre las experienc¡as en materia de adopción internacional.

Responder, en la medida en que lo permita la ley de su Estado, a las solicitudes

formuladas de ¡nformación motivadas respecto a una situación particular de

adopción por otras Autoridades centrales o por autoridades públicas.
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Artículo 10 Sólo pueden obtener y conseryar la acreditación los organismos que

demuestren su aptitud para cumpl¡r correctamente las funciones que pudieran

confiárseles. Artículo 11 Un organismo acreditado debe: a) perseguir ún¡camente

fines no lucrativos, en las condiciones y dentro de los límites ftados 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 formac¡ón.

7. A paa(ir del artículo 14 se refiere a la condiciones de procedimiento con respecto a

las adopciones internacionales y d¡ce: Artículo 14. Las personas con residencia

habitual en un Estado contratante que deseen adoptar un niño cuya residencia

habitual este en otro Estado contratante, deberán dir¡girse a la Autoridad Central del

Estado de su res¡dencia habitual.

Artículo 15. Si la Autoridad Central del Estado de recepción considera que los

solicitantes son adecuados y aptos para adoptar, preparará un informe que contenga

información sobre su identidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar, su

situación personal, familiar y médica, su medio social, los motivos que les animan y

su aptitud para asum¡r una adopción internacional.

Artículo 16. Si la Autoridad Central del Estado de origen considera que el niño es

adoptable, preparará un informe, que contenga información sobre la identidad del

niño, su adaptabilidad social, su evolución personal y familiar, su historia médica y la

de su familia, así como sobre sus necesidades particuiares; se asegurará de que se

han tenido debidamente en cuenta las condiciones de educación del niño.
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Esta Autoridad Central transmitirá a la Autoridad Central del Estado de recepción su

informe sobre el niño, la prueba de que se han obtenido los consentimientos

requeridos y la motivación de la decisión relativa a la colocación, procurando no

revelar ¡a identidad de la madre y el padre, si en el Estado de origen no puede

divulgarse su identidad.

Anículo 17 En el Estado de origen sólo se podrá confiar al niño a los futuros padres

adoptivos si la Autoridad Central del Estado de origen se ha asegurado de que los

futuros padres adoptivos han manifestado su acuerdo; la Autoridad Central del

Estado de recepción ha aprobado tal decisión, si as¡ lo requiere la ley de dicho

Estado o la Autoridad Central del Estado de origen; las Autoridades Centrales de

ambos Estados están de acuerdo en que se s¡ga el procedimiento de adopción.

Se ha constaiado, de acuerdo con el artículo 5, que los luturos padres adoptivos son

adecuados y aptos para adoptar y que el niño ha sido o será autorizado a entrar y

residir permanentemente en el Estado de recepción. Las Autor¡dades Centrales de

ambos Estados tomarán todas las medidas necesarias para que el niño reciba Ia

autorización de salida del Estado de origen así como de entrada y res¡dencia

permanente en el Fstado de recepc¡on.

Artículo 19. Sólo se podrá desplazar al niño al Estado de recepción si se han

observado las exigencias del ariículo 17. Las Autoridades Centrales de ambos

Estados se asegurarán de que el desplazamiento se realice con toda seguridad, en

condiciones adecuadas.
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Artículo 20 Las Autoridades Centrales se mantendrán informadas sobre el

procedimiento de adopc¡ón y las medidas adoptadas para finalizarlo, así como sobre

el desarrollo del período probatorio, sifuera requerido.

Artículo 21 Si la adopción debe tener lugar en el Estado de recepción tras el

desplazamiento del niño y la Autoridad Central de dicho Estado considera que el

mantenimiento del niño en la familia de recepción ya no responde a su interés

superior, esta Autoridad Central tomará las medidas necesarias para la protección

del niño, espec¡almente para retirar al n¡ño de las personas que deseaban adoptarlo

y ocuparse de su cuidado prov¡sional.

En consulta con Ia Autoridad Central del Estado de or¡gen, asegurar sin dilac¡ón una

nueva colocación del niño en v¡stas a su adopción o, en su defecio, una colocación

alternativa de carácter duradero. La adopción del niño solo podrá tener lugar si la

Autoridad Central del Estado de or¡gen ha sido debidamente informada sobre los

nuevos padres adopt¡vos como último recurso, asegurar el retorno del niño al Estado

de origen, si asi lo exige su interés. Teniendo en cuenta especialmente la edad y

grado de madurez del niño, se le consultará y, en su caso, se obtendrá su

consent¡miento en relación a las medidas a tomar conforme al presente artículo.

En el caso de los efectos de la adopción se señala la siguiente normativa: Artículo

25 Todo Estado contratante puede declarar anie el depositario del Convenio que no

reconocerá en virtud de las disposiciones del mismo las adopciones hechas

conforme a un acuerdo concluido en aplicación del artículo 39, apartado 2.
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Articulo 26, El reconoc¡miento de la adopción comporta el reconoc¡miento a) del

vinculo de filiación entre el niño y sus padres adoptivos; b) de la responsab¡l¡dad de

los padres adoptivos respecto al hijo; c) de la ruptura del vínculo de fil¡ación

preexistente entre el niño y su madre y su padre, si la adopción tiene como efecto la

ruptura del vinculo preexistente de filiac,ón, el niño gozará, en el Estado de

recepción y en todo otro Estado contratante en que se reconozca la adopción, de

derechos equivalentes a los que resultan de una adopción que produzca tal efecio

en cada uno de esos Estados.

Si la adopción tiene como efecto Ia ruptura del vínculo preexistente de filiación, el

niño gozará, en el Estado de recepción y en todo otro Estado contratante en que se

reconozca la adopción, de derechos equivalentes a los que resultan de una

adopc¡ón que produzca tal efecto en cada uno de esos Estados. Los apartados

precedentes no impedirán Ia aplicación de disposic¡ones más favorables al niño que

estén en vigor en el Estado contratante que reconozca la adopción.

Articulo 27 1. Si una adopción realizada en el Estado de origen no tiene por efecto la

ruptura del vinculo de filiación preexistente. En el Estado de recepción que

reconozca la adopc¡ón conforme al Convenio dicha adopcjón podrá ser convert¡da

en una adopción que produzca tal efecto, si a) la ley del Estado de recepción lo

permite; y b) los consentimientos exig¡dos en el artículo 4, apartados c) y d), han

sido o son otorgados para tal adopción; 2. El artículo 23 se ap,icara a la decisión

sobre la conversión de la adopción.
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CONCLUSIONES

1. En Guatemala el desconoc¡miento a las d¡st¡ntas normas jurídicas, que establecen lo

relacionado a la figura de la adopción, conlleva a que las distintas poblaciones no

puedan tomar una decisión, para poder tomar la decisión de adoptar a una persona,

en los asuntos de Jur¡sdicción Voluntaria.

2. En Guatemala la intervención del Notario en la tramitación en Jurisdicción voluntaria

respecio a los mayores de edad con d;scapacidad, es una necesidad que tienen los

habitantes del pais que padecen de ciertas deficiencias fisicas.

3. La importancia de rad¡car trámites en vía notarial, contribuye al

descongestionamiento de trabajo de los órganos jurisdiccionales, tal y como se

comprueba con la aplicación del Decreto 54-77 . En este sentido, la implementación

de la adopción a personas mayores de edad con discapacidad, como trámite notar¡al,

contribuye a la ampliac¡ón del ámbito de aplicación notarial facilitando la celebración

de los actos de la vida civil.

4. S¡ bien la legislación Guatematteca proporciona el marco jurídico necesario para la

observancia de principios y garantías de protección en cuanto a los derechos

humanos de Ia niñez, ésta no es suficiente para los mayores de edad con

discapacidades marginando asi a muchos que debiesen ser tomados como sujetos

de adopción; siendo cuerpos normat¡vos viables pero ineficaces, por la falta de

voluntad, recursos polít¡cos y sociales.
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5. Por lo general la adopción recae en los menores de edad y muy pocas veces en los

mayores de edad no se diga así en los que adolecen de alguna discapacidad, por lo

que antes de que cumpla la mayoría de edad el adoptado será necesar¡o que exista

una relación de amor, de responsabilidad paternal y educación ya que estos son

factores que favorecen a la proyecc¡ón familiar.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado de Guatemala a través de l\i¡¡nisterio de Educación. debe fomentar el

conocim¡ento de las distintas normas jurídicas que existen en el pais, a todos los

establecimientos de los distintos departamentos, con respecto a la figura de la

adopción, con el fin de que desde niños conozcan sus derechos que como

guatemaltecos les corresponde.

2. El Congreso de la República de Guatemala, es impresc¡ndible, que incluya dentro

de la Ley de Adopciones, decreto 77-2007, lo relacionado a las adopciones de los

mayores de edad que padecen de discapacidad, ya que muchos de ellos, se

encuentran huérfanos, y sin ninguna persona que pueda velar por ellos.

3. El Congreso de Ia República de Guatemala, basándose, en los principios que

inspiran al derecho notarial y la jurisdicción voluntaria, debe de ¡ncluir la participación

del Notario en las adopciones en los distintos cuerpos ¡egales, que se refieran a las

adopciones de las personas mayores de edad, que padecen de alguna discapacidad.

Y as¡, se garantice su derecho constituc¡onal.

4. Al existir el marco legal aplicable de protección a la institución de la adopción, el

Esiado debe otganizar a los diversos sectores sociales, políticos, culturales y de

apoyo ¡nternacional en mater¡a de adopciones de mayores de edad con

discapacidades.
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5. Se hace indispensable que se le otorgue la facultad al notario para autorizar las

adopciones de los mayores de edad con discapacidades por largo de los tramites y

además por que el mismo se encuentra en una situac¡ón en la cual es más difícil que

sea candidato de ser adoptado por dicha circunstancia, tomando en cuenta

únicamente que se cumplan los requisitos de responsabilidad paternal y educac¡ón.
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