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Doctor Mejia Orellana:

De conformidad con el nombramiento emitido por {a Unidad de
Asesoria de Tesis el 22 de febrero de 2013, procedi a asesorar el trabajo de tesis del
estudiante LUIS CARLOS OVALLE OVALLE, el cual, luego de realizar mi revision y
asesoria se titula “ANALISIS JURIDICO DE LA IMPROCEDENCIA DE LA
APLICABILIDAD DEL ARTICULO 64 DE LA LEY DE ADOPCIONES, DECRETO 77-
2007 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, DENTRO DE LOS PROCESOS DE
PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD Y ADOPCION TRAMITADOS EN
GUATEMALA".

E! trabajo de tesis del estudiante LUIS CARLCS OVALLE OVALLE, enfatiza respecto al
contenido técnico y cientifico de la inaplicabilidad del articulo 64 de la Ley de
Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, en virtud
que el mismo adiciona una causal para perder la patria potestad; pero por un descuido
de los legistadores, este articulo adiciona dicha causal al articulo 258 del Cédigo Civil,
no teniendo ninguna relacién con la norma que se pretendia adicionar, es decir, al
articulo 274 del Codigo Civil, Decreto Ley 106.
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método inductivo-deductivo, el cual se basd con un lenguaje juridicamente adecuado.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis justifica la imposibilidad de aplicar el Articulo 64 de la Ley
de Adopciones, dentro de los procesos de pérdida de la patria potestad y adopcién
tramitados en Guatemaia, asi como la importancia de reformar el Articulo 274 del
Cédigo Civil, adicionando una sexta causal de la perdida de la patria potestad, es decir,

la declaratoria de adoptabilidad dictada por el Juez de la Nifiez y la Adolescencia.

Por lo tanto, la hipdtesis debidamente comprobada del presente {rabajo de
investigacidn, radica en la necesidad de incluir dentro de nuestra legislacion, como
causales de la pérdida de la patria potestad, la declaratoria de adoptabilidad emitida por
uh juez de primera instancia de la nifiez y la adolescencia, a través de una iniciativa de
ley que debera presentar la Universidad de San Carios de Guatemala ante e} Congreso
de ta Republica de Guatemala, para cumplir a cabalidad con los casos de adopcién y

pérdida de la patria potestad tramitados en Guatemala.

Tomando en cuenta todo lo analizado, estudiado e investigado se tiene como objetivo el
evidenciar que existe imposibilidad de incluir, la declaratoria judicial de adoptabilidad
dictada por el juez de la nifiez y adolescencia, como causal de pérdida de la patria
potestad, por discrepancia entre el Articulo 64 de la Ley de Adopciones, Decreto 77-
2007 del Congreso de la Republica y el contenido del Articulo 258 del Codigo Civil,

Decreto Ley 1086.

(i)



Dentro del abordaje de este tema tan controversial en nuestro medio, es necesario
desarrollar temas como la adopcion, la patria potestad y la adoptabitidad, en virtud que
es necesario modificar un articulo de la Ley de Adopciones la cual tiene que ver con la
adoptabilidad de un menor de edad y por ende, que fa misma adicione una causal para

perder la patria potestad establecida dentro del Cédigo Civil guatemalteco.

Para desarroliar la investigacién se utilizé el método analitico, ya que al consultar ia
bibliografia y legislacién necesaria, se realizé un analisis de cada una de las normas
legales y definiciones doctrinarias que sustentan cada una de las instituciones juridicas
que se desarrollan dentro de la presente tesis; y el método inductivo-deductivo, puesto
que se estudié una norma en particular gue llevd a deducir la necesidad de reformarla,
con la finalidad de cumpiir con los objetivos de la creacion de la Ley de Adopciones y
beneficiar a uno de los sectores mas vulnerables de la sociedad guatemalteca, la nifiez
y adolescencia. Dentro de las técnicas de investigacion, se utilizd 1a observacion y el
fichaje, ya que se analizd, observd, estudid y consuitd, todo lo relacionado a la norma

legal que se pretende reformar con ef presente trabajo de tesis.

Y, por lo tanto, estimo de suma importancia, que el Congreso de la Republica rectifique
el error cometido en la norma legal objeto de estudio, con la finalidad de que la nifiez y
adolescencia vulnherada en su derecho de familia, vea la posibilidad de que sea
restituido su derecho de una manera pronta, sin que sean objeto de revictimizacién por

parte del mismo sistema judicial y Estado guatemaiteco.

(i)



CAPITULO |

1. La adopcién

1.1 Definicién

En principio, la adopcidn se define como “el acto por el cual se recibe como hijo propio,
con autoridad judiciat o politica, a quien no lo es por naturaleza; sin excluir el resquicio
que esto consiente para legalizar ciertas ilegitimidades. Es recibir legalmente como hijo

a quien, biolégicamente no lo es”.’

Juridicamente se dice que es aqusila institucién por virtud de la cual se establecen,
entre dos o mas personas extrafias, relaciones civiles de paternidad y filiacion

semejantes a las que tienen lugar en a filiacion legitima.

Segun Puig Pefia puede definirse la adopcion como “aquella institucién por virtud de la
cual se establecen, entre dos personas extrafias, relaciones civiles de paternidad y
filiacion semejantes a las que tiene lugar en la filiacion legitima”.? Denominada también
ahijamiento y prohijamiento en lenguaje familiar, constituye un sistema de crear
artificialmente la patria potestad. Esta denominacién ha sido muy discutida, por no
originarse por naturaleza humana, no todas las legislaciones la admiten, ni en todos los

tiempos se ha considerado en igual forma.

! Cabanellas Guillermo. Dicclonario de derecho usual. Pag. 174.
ng Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 475
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El jurista Planiol considera que “la adopcion es un contrato solemne, sometido a la
aprobacion de la justicia, que crea entre dos personas relaciones analogas a las que
resultarian de la filiacidn legitima. De todas maneras, el parentesco ficticio que resulta
de la adopcion no imita, sino de manera muy imperfecta, el verdadero parentesco. Sus
efectos son mucho menos extensos, y todavia menos numerosos; y, en la practica su
unico resultado seria dar un heredero, con todos los derechos de hijo, a las personas
sin descendientes. La adopcidén no destruye las relaciones de filiacion que el adoptado
tiene por el nacimiento, y el parentesco ficticic queda sobrepuesto a esas relaciones,

sin sustituirlas”®

Segtin las distintas definiciones anteriormente citadas, pude establecer que {a adopcién
es una institucién juridico-social, creada con la finalidad de que las personas con
imposibilidad de concebir hijos propios, puedan adquiririos por medio de dicha

institucion juridica.

Una de las objeciones fundamentales a la adopcién, se encuentra en gue, si los padres
eligen al nifio, nifia o adolescente que tomara el papel del hijo adoptivo, no existe ni
probabilidad siquiera, sobre todo cuando éste Ultimo es recién nacido o muy nifio, de
que corresponda al afecto de los adoptantes y que supere la auténtica patemidad y
maternidad renunciadas o desconocidas por el menor de edad; dejando a un lado el
interés superior, las necesidades y el bienestar del nifio, nifia o adolescente objeto de

adopcion.

% Castro Lucini, Francisco. Notas sobre la nueva regulacién de la adopeién. Pags. 64 y 65.



Sin embargo, esta idea de lo que en si se considera como adopcion, ha sido
modificada, puesto que, actualmente, la prioridad es el bienestar e interés superior de
los menores de edad y es por ello que la adopcion modernamente es considerada una
institucion juridico-social cuya finalidad es la proteccion de un menor de edad (en la
mayoria de los casos), asi como el restituir el derecho de familia de!l mismo, tomando
en cuenta las necesidades de éste, y no exactamente los requerimientos de una

persona con intenciones de adoptario.

La adopcion produce parentesco entre el adoptante, por una parte y el adoptado por la
otra y sus descendientes legitimos, por otra parte, y aparece irrevocable en principio,
produciendo plenamente sus efectos legaies desde la fecha de la inscripcion de la
adopcion en la partida de su nacimiento, ordenada por el drgano jurisdiccional

competente.

Atribuye al adoptante la patria potestad sobre el adoptado menor de edad, adquiriendo
en consecuencia, tanto el adoptante como el adoptado, los derechos y obligaciones que
la ley reguia dentro de ia paternidad y la patria potestad; por ejemplo, uno y otro se
deben reciprocamente alimentos y también que los derechos sucesorios del adoptado

son irrevocables.

Segun el Codigo Civil guatemaiteco, Decreto Ley 106 en su Articulo 228, indicaba que
la adopcidn era “el acto juridico de asistencia sociat por el cual, el adoptante toma como

hijo propio a un menor que es hijo de otra persona”.
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Sin embargo, es factible legalizar la adopcidn de un mayor de edad con su expreso
consentimiento cuando hubiere existido la adopcién de hecho durante su minoria de

edad.
1.2 Evolucion historica

La institucidn juridica de la ad:.;)pcién es una figura que tuvo en la vida de los pueblos
primitivos y antepasados, una significacion fotaimente distinta de la que tiene en la
actualidad; y asi, tanto en las primeras etapas de la civilizacion, predominaba en ella el
interés objetivo de la familia, el interés de la continuacion de la estirpe para la
supervivencia del culio de los antepasados, acusa en fas mas recientes legislaciones
como puede establecer el jurisconsulto Pifar Lopez, “un profundo aspecto sentimental,
itamado a proporcionar los beneficios de la filiacion y la paternidad a personas que, por
la naturaleza, carecian de ellos, a la par que un aspecto benéfico, resolviendo agudos
problemas materiales, ya que constituye el medio mas adecuado para paliar la suerte

de los nifios huérfanos”. *

Era en efecto, la adopcion en los pueblos primitivos, un recurso ofrecido por la religion y
por las leyes a aquellas personas gue carecian de heredero para la continuacién de la
estirpe y para la supervivencia del culto doméstico, cuya extincion significa seguin las
creencias antiguas vigentes en el mundo romano, una catastrofe que a toda costa, era
preciso evitar. Por eso, cuando la naturaleza negaba descendencia natural, se acudia a

la adopcién como medic de continuar el grupo.

* Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 473.



Pero al modificarse, con el tiempo, las costumbres y creencias y al momenio de
desaparecer esa finalidad primaria fundamental, la adopcién fue perdiendo ese pasado
esplendoroso, cayendo poco a poco en una situacion de olvido. Al llegar ia época de la

codificacion, se plantet incluso el problema de su supresidn definitiva.

En notable contraste con la épdca actual, en la antigbedad y durante la época medieval
se consideraba verdadera afliccién familiar la del matrimonio carente de hijos, por no
haberlos tenido, no poderios tener o por haberlos perdido. No resultd dificil encontrar el
medio sustitutivo, consistente en recibir como hijo propio a uno ajeno, sobre todo desde

edad temprana para mayor afirmacion del afecto.

Pudieron asi declarar los romanos: Adoptio imago naturae, frase que significa que la

adopcion es imagen o imitacion de la naturaleza, en lo que a Ia filiacién concierne.

Segun et Diccionario de Derecho Usuai la adopcidon “tanto quiere decir como
prohijamiento; que es una manera que establecieron las leyes por la cual pueden los

hombres ser hijos de otros, aunque no lo sean naturaimente”.

En Roma, esta institucion tuvo mucho auge, en virtud gue la adopcion se consideraba
necesaria para los siguientes fines: “a) continuar el culto doméstico; b) perpetuar el
nombre; ¢) obtener beneficios en razén a los concedidos por el nimero de hijos que se

tenian; d) legitimar a los hijos ilegitimos” 8

5Cabanenas Guillermo. Ob. Cit. Pag. 175.
® Puig Pefa, Federico. Ob. Cit: 460



sibS g,
i % Lag, &yn
S G

<

wm
SECAETARIL %E

3
)
& Eh
S IS
3 =

-

< &

‘Jvc/) S
&, [N
Heuarn, &

TP}

e

£
=] H
] :

o
-
|

Los romanos distinguian dos clases de adopcién, la adopcidn propiamente dicha y la
denominada arrogacion. La primera recalia sobre las personas alieni iuris, es decir, Ia
persona sin derechos, o mas literaimente como bajo el derecho de otro, ésta es una
denominacion del derecho romano para aquellos que se encuentran sometidos a la

patria potestad de otra persona.

Concretamente en el derecho romano se entendia alieni iuris a la persona sometida al
poder familiar, cualquiera que fuera su edad o su sexo, comprendiéndose entre eilas al
filius familias, descendiente legitimo o adoptivo del pater familia viviente; a la mujer
sujeta a la manus de su propioc marido o la del pater (papa) bajo cuya potestad se
encontrara y la persona in causa mancipi, gue era el hombre libre dado en eviccidon por
los delitos que hubiere cometido o en garantia de las obligaciones del pater familia de

quién dependia.

Los alieni iuris tenian la capacidad restringida debido a la situacién de dependencia en
que se encontraban respecto al pater, ya que tenian un estado parecido al de los
esclavos, pues lo que adquirian se incorporaba al patrimonio del péater. Esta
incapacidad patrimonial fue modificandose paulatinamente, especialmente a partir del
otorgamiento de los peculios que posibilitaban al filius, en algunos supuestos, a realizar

negocios de disposicion tanto inter vivos como mortis causa.

La segunda recaia sobre las personas sui juris, lo cual es una frase latina que
literalmente significa de propio derecho. En la ley, la frase sui juris representa
capacidad juridica para manejar sus propios asuntos.

6



Tambien comprende a alguien que es capaz de demandar o ser demandado en
procedimientos legales en su propio nombre sin la necesidad de un ad item, un

representante legal.

En el derecho romano, se denomind sui iuris, a aquei que no se encuentra sometido at
mando de otros, de cualquier potestad familiar; el ciudadano que no tuviese
ascendientes legitimos masculinos vivos 0 que hubiera sido liberado de la patria
potestad mediante un acto juridico llamado emancipaciéon. Las sui iuris tenian poder de
decision sobre sus actos, a diferencia de los alieni iuris, que eran personas sometidas al

mandato de otras.

Luego de considerar a ia adopcién como un hecho social, durante la época romana, fue
incluida en el Codigo Civil, por instigacion de Napoleén. Sin duda, aun cuando no se
haya observado en el animo del emperador, debid de pesarle el llevar seis o siete afios
casado con Josefina, sin tener descendencia. La sefialaba como institucion filantropica
destinada a ser “el consuelo de los matrimonios estériles y una gran proteccion para

socorrer a los nifios pobres”. 7

En el conflicto mundial de 1914, dio ocasion a un cambio total de direccion de la
institucion de la adopcion, que determina un desarrollo insélito e inicia ia tercera vida de
la misma: los huérfanos de la guerra eran numerosos, muchos eran también los
hogares en ios que se sentia la falta de hijos y ia adopcion fue considerada un medio

adecuado para reparar esas desgracias ocasionadas por la guerra.

" Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit, pag. 174
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Ahora bien, en Guatemala, la adopcién inicia en su aspecto sustantivo en el afio de
1960, en cuanto a la legislacién que en la actualidad fue desfasada por el derecho
positivo internacional; ésta legislacién rigié aun antes del movimiento y encauzamiento
de los derechos humanos en Guatemala, incluso antes de nuestra nueva Constitucion
Politica de la Republica. En cuanto a la legislacion adjetiva, la adopcion fue regulada al

dar paso a la intervencion notarial en asuntos no litigiosos.

En cuanto a la politica estatal, fue en tiempo de la Democracia Cristiana, en el gobierno
del presidente Vinicio Cerezo, cuando dio inicio la apertura a una nacion mas civilizada
y ia entrada en auge de los tratados internacionales al territorio nacional, sobre
derechos humanos, entre ellos uno de los mas importantes, el Convenio sobre los

Derechos de la Nifiez, por las Naciones Unidas y aprobado en 1980.

Este convenio recopila o sintetiza la dispersién normativa existente en materia de
derechos humanos ya positivizada en declaraciones no vinculantes y hasta en la misma
convencion, dirigidas o encaminadas a diferentes grupos vuinerables, sintetizandose en
Articulos referidos a derechos civiles, econdmicos, politicos, sociales y cuiturales
siempre refacionados con los menores de edad, en especial a Ia proteccion de la nifiez
y ia adolescencia, marcando la diferencia esencial en cuanto a dos aspectos
fundamentales, el primero a la exigibilidad de presentar informes periddicos por parte
de los comités de derechos de los nifios; v, el segundo a la naturaleza del tratado, de
ser vinculantes para cada Estado, obligdndose a realizar acciones administrativas,
judiciales y legales en materia de proteccion, y garantia de los derechos de la nifiez y

adolescencia.
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En 1993 fue creado et Convenio de La Haya, el cual es un instrumento de Derecho
Internacionai Privado que tiene principalmente por objeto, el organizar la cooperacion
entre los Estados miembros para ios procedimientos que se refieran a la adopcion

internacional.

Sin embarge hubo muchos Estados que no ratificaron dicho convenio por lo que fue
necesario abrir un debate dirigido a los Estados no miembros, como Guatemala,
denominado Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya; debido a que
es principalmente de éstos de donde proceden nifios, nifias y adolescente que son

dados en adepcién internacional.

Y siendo que fa Convencion de la Haya, en materia de derechos humanos y proteccion
de los derechos de la nifiez y adolescencia, es la primera de apticacion mundial en
materia de adopcién internacional que tiene valor ejecutorio para los Estados que lo
ratifican, es de suma importancia que existiera un mayor nimero de Estados que se

suscribieran al mismo.

El Convenio de La Haya se inspird en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la
Dectaraciéon de Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos aplicables a la
proteccion y bienestar de los nifios en materia de adopcidn y colocacion familiar
nacional e internacional, de! 3 de diciembre de 1986. Este instrumento internacional fue
adoptado en la 17ava. Conferencia de La Haya de Derecho internacional Privado, el 29
de mayo de 1993, sin que el Estado de Guatemala lo suscribiera pues no estaba

presente.



Es hasta el 1 de marzo de 2003 que la Convencion de fa Haya, en materia de derechos
humanos y proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia, entr6é en vigencia en
Guatemala, dandole asi un soporte legal trascendental a las adopciones internacionales

tramitadas.

Los objetivos basicos del Convenio de La Haya pueden resumirse en tres: a) Afianzar ia
proteccion de los derechos de la nifiez en el contexto de la adopcidn internacional; b)
Instituir mecanismos de cooperacion entre Estados en ese ambito especifico; y, ¢)
Garantizar el reconocimiento de las adopciones pronunciadas de conformidad con la

convencion.

Un nimero ya importante de Estados han ratificado o se han adherido a la Convencién
de la Haya. El Servicio Social Internacional (abreviado SSi), considera que esta
Convencidn es un paso importante hacia un mejor respeto de los derechos del nifio,

nifia 0 adolescente, cuando se considera la adopcion.

El rapido incremento de adopciones internacionales y la falta de regulacién de la
adopcidn en nuesiro pais, han sido unos de los factores decisivos para la creacion de
normas a traves de las cuales el Estado de Guatemala cumpla con el compromiso
internacional adquirido y mas importante aun, que garanticen la proteccién y el derecho
a una familia a los menores de edad, evitando asi la potenciaciéon de determinadas
practicas, como la compraventa o trafico de nifios, nifas y adolescentes, convirtiendo a
fa adopcion, en un negocio cuasi-mercantil, donde los menores de edad pasan de ser

sujetos de la adopcion a ser considerados mercancias.

10
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La situacion irregular del nifio, nifia o adolescente fue establecida como, la negacion de
sus derechos y de su condicion de ser humano, para gozar de garantias, proteccion
estatal y derechos fundamentales, ia cual fue sustituida por el advenimiento de la
Convencion de la Haya, con la doctrina de proteccion integral, la cual establece criterios
para la realidad del menor de edad y como finalidad, su interés primordial sobre la base

de sus principios y garantias.

Es en este momento, que la adopcion adquiere cambios estructurales, desde ese
advenimiento de la doctrina de proteccion y la vigencia de ia Convencion de los
Derechos del Nifio, aunado a ello la Ley de Proteccidon Integral de la Nifez y
Adolescencia, por lo que la adopcion deja de ser la institucién tipica que provenia del
derecho romano y se convierte en una institucién de restitucién del derecho de familia,

la cual pasa de la esfera del derecho privado a la esfera dei derecho pablico.

El procedimiento de Ila adopcion de caracter judicialista, sufre importantes
modificaciones hasta llegar a ser considerado como un proceso en el cual se puede y
se debe intervenir, a la ifuz de nuestra norma constitucional tomando las
consideraciones finales sobre el ambito de aplicacion del Convenio de la Haya de 1993,
el cual es ambicioso en fa amplitud de su aplicacion material, pues es susceptible de
ser aplicado a cualquier adopcidn transnacional, siendo irrelevante, a estos efectos, el
contenido de la institucion adoptiva saivo la exigencia de creacién de un vinculo de
filiacion, los sujetos susceptibles de ser adoptantes y adoptados, el procedimiento
previsto para su constitucion e incluso, la intervencion de autoridades publicas en todo
el proceso y en la etapa post-adoptiva o de fiscalizacidn posterior.

11



En el afio 1979 fue creado ef Codigo de Menores, Decreto 78-79 del Congreso de la
Republica de Guatemala, con la finalidad de que la familia y la nifiez fueran
especiaimente protegidos y orientados por parte del Estado, las instituciones privadas
de bienestar social y de la comunidad en general, mismo gue fue derogado por el
Decreto 78-96 del Congreso de la Repiblica de Guatemala, Codigo de la Nifiez y la
Juventud, en virtud que el Codigo de Menores, habia defado de responder a las
necesidades de regulacion juridica en materia de la nifiez y la juventud, necesarias para
una transformacion profunda de la ley y proveer a los distintos drganos del Estado y a la
sociedad en su conjunto, de un cuerpo juridico que orientara adecuadamente el
comportamiento y acciones en favor de tan importante sector social, conforme lo
establece la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y los convenios

internacionales en materia de derechos humanos suscritos por Guatemala.

En et afio 2002 entra en vigencia el Decreto 50-2002 del Congreso de la Replblica, Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, que fue creada con la finalidad de
garantizar y proteger la salud fisica, mental y moral de la nifiez y adolescencia, asi
como regular la conducta de adolescentes que violan la ley penal, ley que derogé el

Codigo de la Nifiez y la Juventud.

En fa actualidad, siguiendo vigente el compromiso internacionat de cumplir el Convenio
de la Haya antes indicado, se ha superado la limitacion del derecho intemo al contar ya
con el marco juridico que permite su aplicacidbn y observancia en lo relativo a ia
adopcion, con base a la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la

Repubiica de Guatemala.

12
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La Ley de Adopciones, surge como marco juridico sustentable en dar cumplimiento ai
Convenio de la Haya, relativo a la proteccién del nifio, nifia o adolescente y a la
cooperacion entre Estados en materia de adopciones internacionales, la cual entrd en

vigencia el 31 de diciembre del afic 2007.

Esta legislacion modificé la estructura legal que enmarca los procesos de adopcidn
nacionales e internacionales, asi como el papel del £Estado como ente de proteccidn
integral a los menores de edad en Guatemala, con observancia en lo que estabiece el

Articulo 54 de la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala.

El objeto de la ley es regular la adopcién como institucidn de interés nacional, 1a forma y
el procedimiento a seguir judicialmente como administracion estatal encargada de

proteger y fiscalizar el interés primordial del nifio, nifia 0 adolescente.

A su vez se sustenta en los principios siguientes:

- De supremacia constitucional

- De legalidad

- De desarrolio y proteccion familiar

- De primacia del interés superior del nifio

- Conservacion de la nacionalidad de origen
- lgualdad de derechos

- Identidad cuitural social

- Estabilidad (familiar y emocional)

13



[ ELEX]
A2 . 0(,0

T
e

1.3 Clasificacion

Segun la doctrina y nuestra legislacion vigente, la adopcion se clasifica de la siguiente

manera:

1.3.1 Adopcién plena

La adopcion plena confiere al adoptado una filiacion en la cual se sustituye a la de
origen, y el adoptado deja de pertenecer a su familia, rompiéndose todo vincuio legal
con su familia natural, extingue sus efectos juridicos salvo los impedimentos
matrimoniales y el adoptado tiene en la familia del adoptante los mismos derechos y

obligaciones de un hijo biolégico.

Se crea ofro tipo de filiacion como si fuera el que se desprende de una manera natural y
su caracteristica esencial es su irrevocabilidad, cuyo rasgo principal marca una
diferencia esencial con la adopcion simple; en ella no se crea un vinculo civil entre el
adoptado y la familia del adoptante, siempre conservandose los lazos sanguineos
tomando en cuenta que es la que ha tenido una mayor aceptacion, en virtud de que

esta rompe el vinculo del menor con su famitia natural.

Dicho caracter irrevocabie no limita la protecciéon del adoptado en cuanto a si él o los
adoptantes dejaren de cumplir con sus responsabilidades, pierdan o suspendan la
patria potestad del menor de edad, tal como lo establecen los Articulos 273 y 274 del

Cédigo Civil, Decreto Ley 106.
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Uno de los principales efectos de la adopcién plena es cortar los vinculos de
pertenencia del adoptado con su familia bioloégica y como consecuencia de ello se

produce la extincion de todos los efectos juridicos por parte de los padres biolbgicos.

1.3.2 Adopcion simple, semiplena o relativa

La adopcién simple confiere a la persona del adoptado la calidad o posiciéon de hijc
como si fuere natural, sin embargo no crea un vinculo de parentesco del adoptado para
con la familia bioldgica del adoptante, si no solamente en cuantoc a los efectos

determinados por la ley.

En el caso de Guatemala, se regulaba esta clase de adopciones, siendo caracteristico
de ella “el hecho de transferir la patria potestad del padre o padres al adoptante sobre el
adoptado, subsistiendo la relacién consanguinea con fa familia biclégica o de origen del

adoptado”.?

En el caso de sus efectos, es esencial de la adopcién simple y rasgo diferencial con la
adopcién piena, el hecho de ser susceptible la revocacion por las causales establecidas
por ia ley aplicable anterior a la Ley de Adopciones; como se puede observar lo
establecia el Cédigo Civil, Decreto Ley 106, en los Articulos 247, 248 y 249; asi también
el apellido del adoptante, podia ser agregado al suyo en cuanto al adoptado, como

mera facultad.

? Belluccio, Augusto C. Adopcion e integracién familiar. P4g.165.

15



Los efectos juridicos nacen solamente entre el adoptante y adoptado reciprocamente
asi como respecto al parentesco civil, el cual no se extiende a parientes de uno ni del

otro, segun lo establecia el Articulo 229 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106.

1.3.3 Adopcion internacional

La adopcion internacional es una clase de adopcidn por medio de la cual una persona o
una pargja son declarados padres legales de un nifig, nifia o adolescente nacido en ofro
pais, mismos que deben cumplir con los procedimientos legales de adopcion tanto de
su pais de origen como del pais de origen del menor de edad. Las leyes en cuanto a ia
adopcidn, varian sobre la admisibilidad de adopciones internacionales. Algunos paises,
tienen procedimientos relativamente establecidos para las adopciones internacionales,

mientras que otros paises fa prohiben.

Segln nuestra legislacion, es aquella en la que un nifio con residencia legal en
Guatemala va a ser trasladado a un pais de recepcion {Articulo 2 literat b. del Decreto

77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Adopciones).

1.3.4 Adopcion nacional

A diferencia de la adopcidn internacional, la adopcion nacional es el acto juridico
mediante el cual se crea un lazo de parentesco entre dos 0 mas personas, cuyo origen
proviene de un mismo pais, y su vinculo no desciende por consanguinidad, sino por
una declaracion judicial, luego de tramitar un procedimiento de adopcion.

16



;Iunﬁa
riaes *

t)
r}\"
~

Segun nuestra legislacion vigente, la adopcion nacional es aquella en la que el
adoptante y e! adoptado son residentes legales habituales en Guatemala (Articulo 2
literal c. del Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de

Adopciones).

1.4 Naturaleza juridica

Actualimente hay varias teorias que tratan de sustentar la naturaleza juridica de la

adopcion, las cuales son:

a) La adopcioén es un contrato;
b} L.a adopcién como una institucién;

¢} La adopcién como un acto.

1.4.1 La adopcioén es un contrato

En principio es importante definir el término contrato. Segin Antonio Guilién, el contrato
es “un acuerdo de voluntades, verbal o escrito, manifestado en comin entre dos, o méas
personas con capacidad, que se obligan en virtud del mismo, regulando sus relaciones
refativas a una determinada finalidad o cosa, y a cuyo cumplimiento pueden compelerse
de manera reciproca, si el contrato es bilateral, o compelerse una parte a fa otra, si el

contrato es unitateral”.

® Diez Picazo, Luis y Antonio Gullon. Sistema de derecho civil. Pag. 136
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Es el contrato, en suma, un acuerdo de voluntades que genera derechos y obligaciones
relativos, es decir, sOlo para las partes contratantes y sus causahabientes. Pero,
ademads del acuerdo de voluntades, algunos contratos exigen, para su perfeccion, otros
hechos o actos de alcance juridico, tales como efectuar una determinada entrega o
exigen ser formalizados en documento especial, de modo gque, en esos casos

especiales, no basta con la sola voluntad.

De todos modos, el contrato, en general, tiene una connotacion patrimonial, incluso
parciaimente en aquellos celebrados en el marco del derecho de familia, y es parte de
la categoria mas amplia de los negocios juridicos. Es funcion elemental del contrato
originar efectos juridicos, de modo que a aquella relacion de sujetos que no derive en

efectos juridicos no se le puede atribuir cualidad contractual.

Los principaies exponentes que consideran a la adopcidon como un contrato son:
Planiol, Colin y Capitant, los cuales definen la adopcién como un contrato solemne,
concluido entre el adoptante y el adoptado. En esta concepcion domina el espiritu
romanista, civilista, del acuerdo de voluntades, del consentimiento y el concepto de

dominio de la estructura familiar.

Entre las legislacicnes anteriores a dicha postura ubicamos a la espaficla, misma que
hace una notoria diferencia entre los negocios de orden patrimonial y los negocios
puramente de derecho famihar, dentro de los cuales se reconoce la adopcion,
considerandose ésta como un negocio familiar y no como un negocic eminentemente

patrimonial.

18
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ta adopcidn, segun esta concepcion es el objeto de un contrato, como mero interés del
negocio juridico, siendo la condicién y el resultado esperado de la materializacion del
mismo y no como medio necesario para susientar legalmente la condicion familiar,

social e incluso materiat del adoptado.

Dentro de esta teoria se puede observar la cierta frialdad de considerar la adopcion
como un simple contrato juridico sin que importe la voluntad de una de las partes

interesadas en et contrato juridico, en este caso, |a del menor de edad,

Al hacer el analisis con respecto a esta tesis y tomando en cuenta el espfritu y fines de
la adopcion, no necesariamente (en su deber ser) ella responde a presupuestos
bilaterales de un negocio juridico en si, ya que estariamos frente a un contrato cuyo
objeto es el colocar a una persona, el adoptado, en el seno de una familia; existiendo la
ausencia de voluntad del mismo, en caso de ser menor de edad, lo que hace que la
adopcion se aleje de ser un negocio juridico en si.

1.4.2 La adopcién como institucion juridica

Como estructuras y mecanismos de orden social en la especie humana, las
instituciones son uno de los principales objetos de estudio en las ciencias sociales
como la antropologia, fa sociologia, la filosofia, las ciencias juridicas, la ciencia politica,
la economia y la administracién, entre otras. Las instituciones son también un tema de

estudio central para el derecho, el régimen formali para la elaboracion e implantacion de

regias.

19



cooperacion que procuran normalizar el comportamiento de un grupo de individuos. Las

instituciones en dicho sentido trascienden las voluntades individuales al identificarse

con la imposicién de un propdsito en teoria considerado como un bien social comun.”*°

Esta concepcion es la gue coincide con el ordenamiento legal guatematteco, puesto que
la Ley de Adopciones fa define como una “institucidn social de proteccion y de orden
publico tutelada por el Estado, por ia cual una persona toma como hije propio at hijo
biologico de otra persona’, por lo que, tomando en cuenta que esta definicidn desarrolla
ampliamente su esquema juridico, deja de ser meramente un acto de voluntad

contractual.

En consecuencia, segun nuestra legislacién, la naturaleza juridica de la adopcion es el
ser una institucion de derecho publico y ademas de proteccion estatal, proceso que
inicia por actos de voluntad de quienes deciden dar en adopcién a su hijo o hija, o bien,

en casos especiales.

Los casos especiales por los cuales se tramita una adopcion son, de quienes son
declarados sujetos adoptables, menores de edad que previamente han sido declarados
en estado de abandono o bien han sufrido de violencia intrafamiliar y que producto de
ello, sus progenitores han perdido la patria potestad de los mismos, debiendo el Estado
a través de sus centros de abrigo, encargarse de su tutela y cuidado, quedando en

manos de la Procuraduria General de la Nacion, su representacion legat.

'° Garcla Maynes, Eduardo. Teoria general del derecho y Estado. Pags, 68 y 69.

20



La regulacidon de la adopcion dentro del derecho, es palpable en ia mayor parte de
legislaciones, y en ellas la postura respecto a considerar ia naturaleza de la adopcion
como una institucion, prevalece, tomando en cuenta sus efectos, fines, principios,
requisitos, deberes, derechos y obligaciones asi como los elementos que en ella
intervienen, todo ello predeterminado en la ley, en virtud de lo cual, determinan su
naturaleza como una institucidn sobre la cual descansan las bases que sustentan su

bisqueda de integracion y proteccion familiar, dentro del marco legal e institucional.

Al entrar en contacto con las garantias, principios, condiciones, efectos, derechos,
obligaciones e incluso caracteristicas, estamos frente a una institucidbn cuyas bases

descansan en el principio de legalidad.

La naturaleza juridica de la adopcion radica en ser una institucion protegida y tutelada
por el Estado y ser de derecho publico, investida de principios generales, especificos,
de naturaleza tutelar y de caracter internacional, para la tramitacion de adopciones en

las cuaies se proteja at menor de edad como sujeto principal de fa adopcion.

1.4.3 La adopcién como acto juridico

Todo acto juridico es considerado como el hecho humano, voluntario o consciente y
licito, que tiene por fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas,
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones. El acto juridico produce una
modificacion en las cosas o en el mundo exterior porque asi lo ha dispuesto el

ordenamiento juridico.
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“La doctrina alemana distingue el acto del negocio juridico, siendo este Uitimo una
especie de acto juridico, caracterizado por tener una declaracién de voluntad, a
diferencia del acto juridico como conceptc mas amplio que abarca los hechos

voluntarios”."*

Para que sea considerado como un acto juridico, no basta con que haya un sujeto y un
objeto con capacidad, se necesita algo que los ponga en relacidn, estableciendo un
fazo o un vinculo que los una, haciendo pasar la relacién juridica, del estado de

posibilidad al estado de existencia.

Tomando como base dicha definicion, estimo procedente tomar en cuenta que todo
acto o es solo en la medida que se derive la voluntariedad expresa de quien lo realiza,
por fo tanto los resultados de dicho acto seran efecto directo del interés que le dio
origen. Por ello cuando se refiere a la adopcidon como acto, esta teoria se sustenta y
materializa legalmente al ser un acto eminentemente declarative de voluntad revestido

de todas las formalidades esenciales para poder nacer al mundo juridico y social.

Ahora bien, se debe entender como actos juridicos familiares, “los actos voluntarios
licitos que tengan por fin inmediato el emplazamiento en el estade de familia o la
reguiacion de las facultades emergentes de los derechos subjetivos
familiares...emplazamiento significa, el acto creador de! vinculo juridico, eventualmente,

hasta su modificacion”.*?

" Gonzalez Blanco, Ernesto. Conceptos de derecho civil. Pag. 24.
"2 Diaz de Guijarro, Enrique. Concepto y naturaleza del acto juridico famiiar. Pag. 3.
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Por ejemplo, legitimar un hijo nacido extra matrimoniaimente, concebido dentro del

matrimonic o por medio de un proceso de adopcidn.

Tras el estado de familia, emergen necesariamente determinados derechos, los cuales
para su ejercicio dependen de la voluntad humana en la cual se les da vida, tanto en el
orden personal como en el orden patrimonial y que dichos actos devienen admitidos por

Ia ley.

Et estado juridico famitiar se refiere a una determinada situacion permanente de una
persona, la cual es regulada por el derecho y se refiere ya sea a su edad, capacidad,

relaciones familiares, filiacion, o estado civil.

1.5 Caracteristicas

Tomando en consideracion todos los aspectos propios de la adapcion se establecen las

siguientes caracieristicas:

a) La adopcion es una institucion juridica de orden pablico e interés social, que protege
primordiaimente el derecho a la familia, segin lo establecido en la Constitucion

Politica de ia Republica de Guatemala.

b) La institucidn juridica de la adopeion tiene como caracteristica que se establece entre
dos personas las cuales son extrafias y conforma relaciones de paternidad y filiacion

entre ellas.



c) La adopcion imita a la naturaleza. Al analizar 1a institucién de la adopcién, aparecen
en escena nifos, nifas y adolescentes que por razaones excepcionales pasan a ser
hijos e hijas de ofros padres y madres que no son por parentesco biolégico; Sin
embargo, a pesar de que naturaimente no existe ese lazo, la adopcion ha sido el
vinculo perfecto para garantizar y proteger el derecho a la familia, cuando se trata

especiaimente en menores de edad.

d) La institucion juridica de ia adopcién es un acto juridico de forma determinada y de

naturaleza irrevocable.

1.6 Efectos

a) Derechos del adoptante: La formalizacién de la institucion juridica de la adopcion
produce determinados derechos derivados de la patria potestad, ya que la adopcion

atribuye al adoptante la patria potestad respecto del adoptado el cual es menor de

edad.

b) Deberes del adoptante: Son, por consiguiente, los derivados de la patria potestad, es
decir, representar legaimente al menor de edad, administrar sus bienes y aprovechar

sus servicios, atendiendo a su edad y condicion.

c) Derechos del adoptado: La adopcion produce a favor del hijo adoptivo, los derechos
de un hijo legftimo, en general. La adopcion causa parentesco entre ef adoptante y el
adoptado y sus descendientes.
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d) Deberes del adoptado: El adoptade cumplimenta la relacidn derivada de la adopcion,

dando realidad a las obligaciones de un hijo fegitimo.

1.7 Elementos

1.7.1 Elemento personal

Ef adoptado: Es aquel que siendo por naturaieza hijo de una persona es recibido como
tal por otra, mediante resoiucion judicial o notarial. El adoptado conserva en cuanto a su

familia natural e! derecho a Ia identidad famitiar, cultural y nacional.

Especificamente respecto al derecho de sucesion reciproca, la legislacién civil
establecia el caso que si el adoptado falleciere antes gue el adoptante, renunciare o
fuere excluido de efla, los hijos de éste no tienen derecho a suceder por representacion

ni tampoco a ser alimentados por el adoptante.

En el caso que si falleciere el adoptante durante la minoria del adoptado, éste volvia al
poder de sus padres naturales, tutor o institucidon de asistencia social en su caso. Pero
la Ley de Adopciones establece en sus disposiciones finales que fos hijos biolégicos o
adoptivos, heredan a sus padres por partes iguales, mas no conservan los derechos
sucesorios con su antigua familia. El nifio, nifia 0 adolescente gue sea adoptado, o el
mayor de edad, si manifiesta expresamente su consentimiento, tiene derecho al apellido
del adoptante, a recibir alimentos de &t y a heredarlo asi como a prestarie alimentos,

llegado el caso, al padre adoptivo.
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Durante la minotia de edad, el adoptado debe obediencia al adoptante y, por similitud
filial plena, le deberd siempre respeto y reverencia. Debera asimismo solicitar su
autorizacion para contraer matrimonio, conjuntamente a su padre y madre, 0 bien, el
que de €l ejerza la patria potestad derivado del proceso de adopcidn del cual fuere

objeto el menor de edad.

Por gitimo, la institucion de la adopcién crea un impedimento matrimonial entre el
adoptado y el adoptante; asi como entre cada uno de ellos y et cOnyuge viudo del ofro.
Ademas, mieniras subsista la adopcion, tampoco tienen capacidad para contraer
matrimonio los descendientes legitimos del adoptante con el adoptado, hermano

adoptivo de aquelios.

L os sujetos que podran ser adoptados son:

a) &l nifo, nifa o adolescente deciarado en estado de adoptabilidad por un juez

competente;

b} El hijo o hija menor de edad de uno de los cényuges o convivientes, en cuyo caso
ambos padres bioldgicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos

haya fallecido o hubiere perdido la patria potestad;

¢) Ei mayor de edad, si manifiesta expresamente su consentimiento. De igual forma
podra ser sufeto de adopcion el mayor de edad con incapacidad civil, con el expreso
consentimiento de quien ejerza sobre éi la tutela.
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En todo caso se procura que ios hermanos susceptibles de ser adoptados no sean
separados antes ni durante el proceso de adopcion y que sean adoptados por la misma

familia.

Adoptante: El adoptante es aquella persona que adopta como hijo, a otra que
biciogicamente no lo es; el adoptante contrae mas obligaciones que derechos. En
general ejerce los derechos y obligaciones de ia patria potestad, tiene que alimentar al
menor de edad ¢ incapaz que haya adoptado, tiene la facultad de dar el consentimiento
para gue su hijo adoptado contraiga matrimonio. En caso de invalidez y a falta de
recursos, tiene derecho a recibir alimentos del hijo adoptado, si estuviere en situacion

econdmica de proporcionarselos.

El Articulo 2 fiteral e. de la Ley de Adopcicnes define al adoptante como “la persona
que por medio de los procedimientos legales adopta una persona hijo de otra, con la
finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios gue nuestra Constituciéon Politica

otorga a los hijos biolégicos”.

Los sujetos que pueden adopiar son:

a) El hombre y la mujer unidos en matrimonio 0 en unién de hecho declfarada de

conformidad con la legislacién guatemalteca, siempre gue los dos estén conformes

en considerar como hijo al adoptado;

b) Las personas softeras cuando asi lo exija el interés superior del nifio.
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Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, tnicamente procedera la adopcidn
cuando hayan sido aprobadas totalmente las cuentas de la tutela y siempre que el
adoptante cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en la Ley de

Adopciones.

La ley no dispone sobre causas que dificulten o impidan e! derecho de una persona de
adoptar a otra como hijo suyo, sin embargo, se considera que, segin las disposiciones
gue tratan sobre la moral y tomando en cuenta et principio de interés superior del nifio,

tienen dificuftad para tramitar dichas ditigencias:

a} Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y enfermedades de
la personalidad, que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno

desarrollo del nifio, nifia o adolescente;

by Asi como lo que padezcan de dependencia fisica o psicolégica de determinado
medicamentc que no haya sido prescrito por facultativo y cuaiguier otra sustancia

adictiva;

c) Quienes hayan sido condenados por los delitos que atenten contra la vida, ia
integridad fisica, sexual y la libertad de las personas, que estén establecidos en la ley

penai;

d) Uno de los conyuges o unidos de hecho legalmente sin el consentimiento expreso
del otro;

28



e} El tutor y el protutor, ademas de los requisitos del Articuto 13 dei Cédigo Civil, que no
hayan rendido cuentas de la tutela ni entregado los bienes del nifto, nifia, adolescente

0 incapaz,

f) Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiese declarado
separados 0 suspendidos de la misma, mientras ésta no haya sido restablecida por

juez competente.

1.7.2 Elemento formal

La doctrina nacional acostumbra dividir las formalidades en judicial y voiuntaria o

administrativa.

El tramite de adopcion en todos los casos debera iniciar con una solicitud. En caso de
una adopcion nacionat, los interesados deben presentar su respectiva solicitud
cumpliendo con todos los requisitos ante la Autoridad Ceniral, para los efectos de
realizar los estudios que correspondan y si es procedente, dictar la declaratoria de

idoneidad respectiva.

En caso de una adopcidn internacional, las personas interesadas en adoptar a un nifio,
nifa o adolescente, deberan iniciar sus diligencias de adopcion ante ia Autoridad
Central de su pais de residencia, l2a que remitira la solicitud con los certificados
correspondientes a la Autoridad Central de Guatemala, la que declarara la idoneidad

debidamente certificada.
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Declarada la adoptabilidad del menor de edad por juez de primera instancia de nifiez y
adolescencia y dictaminada la idoneidad de los solicitantes por la Autoridad Central, se
realiza la seleccion de personas idoneas para el nifio, nifia 0 adolescente, tomando en
consideracion sus necesidades, en un plazo de diez dias contados a partir de la
solicitud de adopcidn, dando prioridad a las adopciones nacionales y subsidiariamente a

las internacionales.

La seleccidn de los padres gue pretenden adoptar a un menor de edad, debe realizarse

considerando los siguientes criterios:

a) Interés superior del nifo, nifia o adolescente;
b} Derecho a la identidad cultural;

¢) Aspectos fisicos y médicos;

d) Aspectos socioecondmicos;

e) Aspectos psicologicos.

Sin embargo, en ciertos casos se puede acudir directamente ante un Notario y
unicamente con el dictamen favorable de la Autoridad Central, podran formalizar la
adopcion mediante la autorizacidn de la escritura plblica respectiva, siendo fos

siguientes:

a) &l hijo o hija menor de edad de uno de los cényuges o convivientes, en cuyo caso
ambos padres bioldgicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos

haya fallecido o hubiere perdido la patria potestad; o,
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b} El mayor de edad, simanifiesta expresamente su consentimiento, de igual forma,
podréd ser adoptada la persona gue cuenta con {a mayoria de edad, aungue con
incapacidad civil declarada de conformidad con la ley, con el expreso consentimiento

de quien ejerza sobre é! la tutela.

1.8 Procedimientos de adopcidon de conformidad con la Ley de Adopciones

1.8.4 Procedimiento administrativo

Al momento gue sea declarada la adoptabilidad del nifio, nifa ¢ adolescente, la
Autoridad Central debe dar inicio al procesc de adopcidn, el cual se conforma de varias

etapas:

Proceso de orientacidn: La orientacion tiene como finalidad el proporcionar informacion
y asesoria a los interesados en tramitar la adopcion, sobre los principios, derechos y
consecuencias derivadas de las decisiones tomadas. Dicho proceso es necesario e

indispensable, ademas debe constar materialmente dentro del expediente.

El Atticulo 38 de la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Repubiica
sefiala: "Proceso de orientacion a los padres bioldgicos. Los padres biologicos del nifio
que voluntariamente deseen darlo en adopcion, solamente después de que haya
cumplido seis semanas de nacido su hijo o hija, podran acudir ante 1a Autoridad Central
para expresar su voluntad de darlo en adopcion y somelerse al proceso indicado en

esta ley vy su reglamento.
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Si después de haberse sometido al proceso de orientacion, los padres contindan con ia
intencion de dar en adopcidn a su hijo 0 hija, compareceran ante la Autoridad Central,

para continuar con el procedimiento”.

Pruebas cientificas: Finalizado el proceso de orientacion, es el momento oportuno para
recabar las pruebas cientificas idéneas y necesarias, especificamente la de Acido

Desoxirribonucleico ~-ADN-.

El acido desoxirribonucleico es un acido nucléico que contiene las instrucciones
genéticas usadas en et desarrollo y ef funcionamiento de todos los organismos vivos

conocidos y algunos virus.

Las molécutas del Acido Desoxirribonucleico -ADN- son el ser portador y transmisor
entre generaciones de informacién genética, para construir cltos componentes de las
celulas, como moléculas y proteina, tanto de los padres bioldgicos como plantares y
palmares del nifio, nifia o adolescente sujeto al proceso de adopcion. En virtud de elio y
de su relevancia dentro de todo proceso de adopcion es necesario informarse sobre la

definicién y relacién en el proceso que nos atafie. '

impresiones dactilares y palmares. Tiene como finalidad el identificar de manera precisa
y Unica a una persona por medio de su impresion digital y/o paimar, siendo estas Unicas
& inconfundibles entre un ser humano v cualquier otro del mundo, o cual conlleva a

tener un archivo personalizado y de origen de cada ser humano.

s Drew H. Wo!fe Qu:mtca general organica y biolggica Pags. 214 y 215
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Las impresiones dactilares y palmares deben ser debidamente certificadas para que se
pueda establecer ia autenticidad de las personas de manera Unica e inconfundibie por
medio de un dispositivo electrénico que captura la impresion digital y de un programa
gue realiza la verificacion, origen, marcas y rasgos unicos, o que hace que en los
procesos que se utilice un respaldo de este tipo de informacién, sea eminentemente

fiable

Proceso de seleccion de personas idéneas como potenciales adoptantes: Declarada la
adoptabilidad por el juez de la nifiez y adolescencia, la Autoridad Central debe
seleccionar a las personas que pretendan adoptar a un menor de edad, {as cuales
deben ser idOneas para el nifio, nifia o adolescente adoptable, ello dentro del plazo de
diez dias a partir de la solicitud de adopcidn, con base en el principio de prioridad
nacional, el cual consiste en dar oporiunidad, de preferencia, a padres adoptivos
nacionales; si no fuere posible, es entonces cuando se Hevard a cabo la adopcion
internacional, de forma subsidiaria y siempre cuando prevalezea el interés superior del

menor de edad.

Es imporiante establecer la diferencia y evolucion gue ha tenido la institucion de la
adopcion en el franscurso de los afios, can respectio a las persenas que pueden adoptar
a un menor de ecad, va que en las primeras épocas de la  civilizacion Io dnico que
predominaba era el interés objetivo de la familia v se consideraba un problema fomiliar,
sl matrimonic carente de hips, por ne haberdos fenido, por no poderios tener o oor
habsarios perdidy; viégndose shiigadns a geomodar & cualquier niso, nifia o adolescenta
a iz familia carente de linaje.
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Por otro lado, actualmente existe un ente especializado para seleccionar las personas
idoneas para un menor de edad adoptable, siempre respetando el principio del interés
superior del nifio, con ia finalidad de reforzar ia proteccidn del mismo, como pleno
sujeto de derechos humanos, y ademas, como beneficiario de cierta proteccion especial

en su calidad de grupo mas vulnerable.

“El interés superior del nifio en la medida que implica el deber de proteger y privilegiar
los derechos de los menores de edad, conlleva una diversidad de opiniones en la
doctrina acerca de, si este deber de proteccién es absoluto, esto es, prevalece sobre
todos los demas derechos o es relativo, ya que la propia Convencién establece que hay
ciertos derechos de los nifios que ceden frente a determinados intereses colectivos y a

derechos individuales de terceros” 4,

Cuando se habla del interés superior del nifio no me refiero a lo que nosotros pensamos
que le conviene al menor de edad o de lo que el juez cree que es lo mejor para él, sino

que, del interés primordial de decidir sobre los derechos humanos del mismo.

Resolucién de seleccion: Con base a los estudios realizados y pruebas recabadas, ia
Autoridad Central, dentro de los cinco dias siguientes dictamina la procedencia de la
adopcion. Para el efecto, ha de emitir una resolucién de seleccion de personas idoneas,
haciendo constar el interés superior del nifio, nifia o0 adolescente, el derecho a su
identidad cultural, tomando en cuenta aspectos fisicos, médicos, socioeconémicos y

psicolégicos de los futuros adoptantes, y especiaimente el derecho a una familia.

" Freedman, Diego. Funciones normativas del interés superior del nifio. Pag. 21.
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Notificacion de seleccion a los potenciales adoptantes: Dicha resolucion ha de
notificarse a los interesados. Practicada la notificacién, los futuros adoptantes han de
emitir, dentro de los siguientes 10 dias de su notificacion, la aceptacion expresa y por
escrito de la asignacion que les hicieren del nifio, nifa o adolescente, ante la Autoridad

Central.

Periodo de socializacién y convivencia personal: La Autoridad Central autorizara un
periodc de convivencia y socializacion personal, el cual consiste en un tiempo,
relativamente corto de convivencia entre los adoptantes y el menor de edad adoptivo,
con el objeto de comprobar la aceptacién y adaptacién reciproca en virtud de la cual se
dé lugar a una union e integracion familiar posterior, periodo que nunca sera menor a

cinco dias.

Consentimiento del menor de edad: Dos dias después de finalizado el periodo de
socializacion, la Autoridad Central solicitara al menor de edad su opinidn, si fuera
procedente, con base a su edad y madurez, lo cual debe hacerse constar por escrito en
dicho expediente, denominandose como el consentimiento del nifio, lo cual se
encuentra debidamente regulado en el Articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos

del Nifio.

Informe de empatia: Concluido el perfodo de convivencia y socializacion, asi como
recabada la opinién del nifio, nifia o adolescente en su caso, el Equipo Multidisciplinario
emitird dentro de los tres dias siguientes, un informe de empatia, el cual versara sobre

la calidad de relacién entre los potenciales adoptantes y el menor de edad.
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El informe de empatia ha de ser certificado, con base al Articulo 46 de la Ley de
Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual
establece: "Informe de empatia. Al concluir el proceso de socializacién y tomando en
cuenta la opinion del nifio, el Equipo Multidisciplinario emitira dentro de los tres dias
siguientes, contados a partir del periodo de socializacién un informe de empatia que
sefialara fa calidad de la relacion establecida entre los potenciales adoptantes y el

adoptado”.

Dictamen final administrativo: La Autoridad Central, dentro de cinco dias siguientes de
concluido el proceso administrativo, ha de dictaminar la procedencia ¢ improcedencia
de la adopcion, tomando en consideracion, los examenes correspondientes,
dictamenes, estudios, evaluaciohes y prohibiciones que contempla la Ley de
Adopciones. Asi como también ha de emitir certificacidn e informe de todo lo
relacionado al expediente a los interesados, con el objeto de iniciar la etapa judicial de

la adopcién.
1.8.2 Procedimiento judicial

En este momento del proceso de adopcién y para dar conclusion al mismo, procede
homologar el proceso, lo cual significa, validario y autorizarlo por parte de juez
competente, ello a su vez conlleva a declarar con lugar la adopcién para que esta

adquiera validez estatal y certeza juridica.

Este procedimiento se conforma de las siguientes etapas:
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Remisién de las diligencias administrativas al Juzgado de Primera Instancia del Ramo
de Familia: Se inicia con la recepcion de la solicitud de adopcion, por parte del juez de
familia, siendo el momento de verificar el cumplimiento estricto del procedimiento de
adopcion, tanto en su parte administrativa, como la observancia de los requisitos

legales y el estricto cumplimiento del Convenio de la Haya.

Resolucion de homologacion y declaratoria favorable de la adopcion nacional o
internacional: Sin mas tramite y como establece la Ley de Adopciones, el juez de
Familia ha de homologar y declarar con lugar la adopcién, en un plazo no mayor a tres
dias de recibido el expediente. En virtud de lo cual, ha de emitir la resolucién judicial
correspondiente, que ordene su inmediata inscripcidon en el registro respectivo, para el
efecto debe adjuntar certificaci6n de la resolucion de homoiogacion y certificacion del

dictamen emitido por la Autoridad Administrativa.

Dicho registro competente, es el Registro Nacional de las Personas RENAP, con base
en lo que establece la ley de la materia, Decreto 80-2006 del Congreso de la Republica
de Guatemala. En dicha resolucién el juez otorga la patria potestad y por ende, la
guarda y custodia del nifio, nifia o adolescente a los padres adoptantes, para los

efectos de inmigracidén y adopcién en el extranjero, en su caso.

Por ser una resolucién de caracter meramente judicial, si no se esta de acuerdo con su
contenido, es procedente impugnarla a través de los recursos y remedios procesales
establecidos por ley. La resolucion del juez de familia es apelabie dentro del plazo de

tres dias de notificada, ante el mismo juez que la dicté.
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Notificacion y restitucién del derecho de familia: Una vez autorizada la adopcion, debe
notificarse la resolucion a la Autoridad Central, para tenerse la restitucion material del
derecho de familia del adoptado por medic del acto de apersonamiento de los
adoptantes y él o la adoptada; con base al Articulo 54 de la Ley de Adopciones que
sefala: “Restitucion del derecho de familia. Autorizada la adopcion por el juez, la
debera notificar a la Autoridad Central, verificard que se restituya el derecho de familia
del adoptado, por medio de acto en el que personalmente comparecen los adoptantes y

el adoptado”.

Certificado de adopcidn y reconocimiento estatal: La Autoridad Central, luego de
concluida la etapa administrativa y judicial con éxito y estando firme la resolucion
declarando con lugar la adopcién, ha de emitir un certificado de adopcién, indicando y
probando, que dicho procedimiento ha sido realizado con éxito, en virtud de haberse
cumplido con las etapas del proceso de acuerdo a los preceptos legales en la materia,
desde la perspectiva nacional y con observancia del derecho internacional aplicable;
dicha certificacion debe dictarse en un plazo no mayor de ocho dias de notificada la

resolucién judicial.

En virtud de la certificacion emitida por el Consejo Nacional de Adopciones como
Autoridad Central, siempre y cuando se haya llevado a cabo a cabalidad el proceso
judicial de adopcién, el Estado de Guatemala reconocera la adopcion, en cuanto a su
realizacién de acuerdo a normas de derecho y como Estado miembro del Convenio de
la Haya, cumpliendo asi, con el compromiso a nivel internacional adquirido dentro de

dicho Convenio, en materia de adopcion internacional.
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£l Articulo 23 del Convenio de la Haya, relativo a ia proteccién del nifio, nifa o
adolescente y a la cooperacién en materia de adopcion internacional, establece sobre el
reconocimiento vy efectos de la adopcion que: “Una adopcion certificada conforme al
Convenio por la autoridad competente del Estado donde ha tenido lugar, sera

reconocida de pleno derecho en los demas Estados contratantes...”.

1.9 Regulacion legal de la adopcion

1.9.1 Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala. E! Articulo 54 de dicho
cuerpo legal, reconoce y protege ia institucién de la adopcion, reconociendo ademas
que e hijo adoptado adquiere la condicidn de hijo del adoptante y declarando de interés

nacional {a proteccion de nifios, nifas y adolescentes huérfanos y abandonados.

1.9.2 Convencion Sobre los Derechos del Nifio. En el preAmbulo de dicho Convenio

se establece: “... Recordando fo dispuesto en la Declaracién sobre los principios
sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a 1a adopcion y la colocaciéon en hogares de guarda, en los planos nacional e

internacional...”.

E!l Articulo 21 de Convencién Sobre los Derechos del Nifio indica: "Los Estados Partes
que reconocen o pemmiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior
del nifio sea la consideracidén primordial...”. De igual manera también establece todas
las obligaciones pertinentes con respecto a ia relacién existente entre el adoptado y

adoptante.
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1.9.3 Codigo Civil. El Articulo 228 de dicho cuerpo legal establece: “Todos los
aspectos relativos a la adopcién se regiran por la ley de Adopciones”; el cual fue
derogado por el Articulo 63 def Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la Republica,

Ley de Adopciones.

1.9.4 Ley de Adopciones. El Articulo 2 literal a. del Decreto 77-2007 del Congreso de
la Republica, Ley de Adopciones indica: “Adopcidn: institucion social de proteccion y de
orden publico tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al

hijo biolégico de otra persona’.

1.9.5 La Ley de Proteccion Integral De La Nifiez y Adolescencia. £l Articulo 22 del
Decreto NUmero 27-2003 del Congreso de la Republica establece: “Adopcion. El Estado
reconoce la institucion de la adopcidn de los nifios, nifias y adolescentes debiendo
garantizar que en el gjercicio de ésta se atienda primordialmente a su interés superior y
conforme a los tratados, convenios, pactos y demas instrumentos internacionales en

esta materia aceptados y ratificados por Guatemala”.

1.10 Competencia: Juzgados de la Nifiez y Adolescencia

Inicialmente todos los casos en materia de nifiez y adolescencia eran puestos de
conocimiento a los jueces de los Juzgados de Menores. Posteriormente fueron creados
los siguientes Juzgados: dos Juzgados de la Nifez y Adolescencia, dos Juzgados de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal y un Juzgado de Ejecucidn, el cual
estaba integrado por dos jueces.
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un tercer Juzgado para conocer de dichos casos.

La mora judicial hacia que las audiencias, dentro de los procesos de proteccion, se
celebraran hasta diez meses después de la denuncia presentada, pese a que se
tratare de casos de nifios, nifias o adolescentes victimas de matirato, ast como de trata,

abuso sexual, abandono, mendicidad, falta de educacion o registro.

Ante la necesidad de readecuar la gestion, organizacién y conocimiento de los casos en
materia de la nifiez y adolescencia, la Corte Suprema de Justicia, mediante el Acuerdo
Numero 25-2011, cre6 el Juzgado de Primera instancia de la Nifiez y Adolescencia del

Area Metropolitana, el cual entrd en vigencia el tres de octubre de 2011.

E! Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia de! Area Metropolitana
conocera, tramitara y resolvera los casos de amenaza y violacion de los derechos
humanos de nifios nifias y adolescentes, de conformidad con el procedimiento
establecido en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia; dicho Juzgado,
se encuentra ubicado en la sexta avenida “A” veinte guidn veintisiete, zona uno de la
ciudad de Guatemala y tiene competencia exclusiva en el departamento de Guatemala,
con excepcién de la competencia territorial atribuida al Juzgado de la Nifez
Adolescencia y Adolecentes en Conflicto con la Ley Penal del municipio de Mixco,
quienes conocen sobre los casos con relacidn a menores de edad objeto de proteccion
y a menores de edad transgresores de la ley penal, en el municipio de Mixco,

departamento de Guatemala.
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De conformidad con el Articulo 104 del referido cuerpo legal, “Son atribuciones de los
juzgados de la Nifiez y Adolescencia las siguientes: a) Conocer, tramitar y resolver
aquellos hechos o casos remitidos, denunciados o conocidos de oficio, que constituyan
una amenaza o violacion a los derechos de la nifiez y adolescencia y que, a través de
una resolucion jﬁdicial, se restituya el derecho violado o cese la amenaza o violacién al
mismo. b} Cuando sea necesario conocer, tramitar y resolver todas aquellas conductas
que violen la ley penal, atribuibles a los nifios o nifias menores de trece afos, dictando
las medidas de proteccion adecuadas que, en ninglin caso, podran ser de privacion de
libertad. ¢} Conocer y resolver de los casos remitidos por las Juntas Municipales de
Proteccion Integral a la Nifiez y fa Adolescencia. d) Remitir, a quien corresponda, los
informes estadisticos mensuales. e) Realizar el control judicial de ta medida o medidas
decretadas en forma provisional. f} Las demas funciones y afribuciones que esta ley u

otras leyes le asignen”,

La nueva judicatura de la Nifiez y Adolescencia en el departamento de Guatemala, esta
equipada con los mecanismos necesarios que permiten establecer las condiciones
idoneas para efectuar una fabor beneficiosa y favorable para la administracion de
justicia en Guatemala, optimizando y perfeccionando ia labor que realiza dicho 6rgano

jurisdiccional.

Esta medida forma parte de las acciones de modernizacién impulsadas por la Camara
Civil de la Corte Suprema de Justicia, para garantizar un adecuado funcionamiento de
cada una de ias judicaturas, al mismo tiempo promueve una gestion eficaz, eficiente y

mejora el acceso a la justicia.
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1.10.1 Integracioén

Segin el Articulo 2 del Acuerdo 25-2011 de la Corte Suprema de Justicia:
“INTEGRACION. E} Juzgado de Primera instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area
Metropolitana estara integrado con el nimero de jueces que la Corte Suprema de
Justicia designe, en el que los diferentes jueces mantendran coordinacion entre si, con
el propésito de optimizar los recursos y el desarrolio de una gestion eficiente de las

causas judiciales que conozcan”.

Es decir, el Juzgado de Primera Instancia de la Niflez y Adolescencia dei Area
Metropolitana, fue creado por la fusion de los Juzgados Primero, Segundo y Tercero, de

la Nifiez y Adolescencia del municipio de Guatemala del departamento de Guatemala.

El objetivo del cambio, radica en que las judicaturas de la nifiez y adolescencia al ser
un solo centro metropolitano con cinco jueces, esperan minimizar la mora judicial en

este tipo de casos, en tres meses, a partir de su modificacion.

Importante es hacer notar la relacidn interinstitucional que se crea para optimizar ef
servicio, tomando en consideracion la vulnerabilidad de la cual se revisten los menores
de edad, por lo que, el Organismo Judicial firmd un convenio con la Procuraduria
General de la Nacién, con el fin de agilizar los tramites relacionados con los menores de
edad, cuyos derechos han sido objeto de violacién o se encuentren en peligro de ser
violentados, para {0 cual, esta titima nstitucién aumenté el personal en la Procuraduria

de la Nifiez y la Adolescencia, contando actualmente con 31 investigadores.
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Los servicios de apoyo a la funcién jurisdiccional del Juzgade de Primera Instancia de la

Nifiez y Adolescencia del Area Metropolitana se dividen en las siguientes secciones:

a. Atencion al publico y archivo;

b. Comunicaciones y notificaciones;

¢. Audiencias y resoiuciones;

d. Equipo técnico;

1.10.2 Funciones

El Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area Metropolitana,
tiene como finalidad readecuar la gestién y organizacion del despacho judicial de la
nitez y adolescencia del municipio y departamento de Guatemala, para garantizar el
acceso a la justicia, propiciar el efectivo interés superior del nifio, nifa y adolescentes
otorgando una respuesta oportuna e integral a los casos de amenaza o violacion a sus

derechos humanos.

Dicho Juzgado se organiza en atencién al principio de exclusividad de la funcién
jurisdiccional de conformidad con ia Constitucion Potitica de la Republica de Guatemala
y las leyes de la materia. Ademas, observara el principio de flexibilidad y autonomia

progresiva del nifio, nifia y adolescente, con base a lo siguiente:
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a) En todos los casos, los jueces que integran el referido 6rgano jurisdiccional,

resolveran y notificaran en audiencia oral los requerimientos escritos o verbales que

les sean formulados.

b) Si de la realizacién de una audiencia se genera una posterior, ésta se fijara y

notificard en el mismo acto.

c) El nifig, nifia o adolescente debera ser escuchado directamente en audiencia, a
través de medios audiovisuales auxiliados por psicologo, psiquiatra o personal

especializado.

d) Uso obligatorio del Sistema de Gestion de Tribunales -SGT- segin el Acuerdo
numero 20-2011 de la Corte Suprema de Justicia, como el unico sistema informatico
para el registro, gestién y seguimiento de cada uno de los casos judiciales, en el que
se incluye el ingreso de las audiencias programas en la Agenda Unica de Audiencias,
el cual, se constituye como el sistema de registro y publicacién de la calendarizacion

de audiencias programas en los distintos drganos jurisdiccionales, a nivel nacional.

e) La division de funciones jurisdiccionales y administrativas. Los jueces que integren el
Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia de! Area Metropolitana
conoceran todas las solicitudes que hubieren ingresado durante la jornada ordinaria
laboral, sin postergar su conocimiento, ni remitiflo a otro érgano jurisdiccional. Las
solicitudes que surgieren en horario inhabil, en prevencién, conocera el Juzgado de

Paz Penal de Turno con sede en la Torre de Tribunales.
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1.10.3 Estadistica

Segun reporte de asignaciones por tipo de proceso, emitido por el Juzgado de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia dei Area Metropoiitana, de acuerdo con el Sistema
de Gestion de Tribunales -SGT-, del 01 de enero de 2012 al 11 de abril del mismo ano,
fueron presentadas, realizadas y tramitadas, 20 exhibiciones personales, 2 amparos, 4
localizaciones, 3 actos de investigacion, 3 denuncias por violacion al derecho a la vida,
189 denuncias por violacién al derecho a la familia, 561 denuncias por violacion al
derecho al respeto y proteccion a la integridad personal, 17 denuncias por violacion al
derecho a la identidad, 1 denuncia por violacion al derecho a la libertad, 14 denuncias
por violacion al derecho a la salud, 1 denuncia por violacion al derecho a la educacion,
1 denuncia por violacion al derecho a la iguaidad o proteccién contra la discriminacion,
11 denuncias por violacidn al derecho de proteccidon contra la explotacion o abuso
sexual, 2 denuncias por violacién al derecho al impulso del desarrolio integral, 12
denuncias por violacion at derecho de proteccién en casos migratorios y 1 denuncia por
violaciéon al derecho a ia proteccidn a la explotacion econdmica, haciendo un totat de
842 denuncias presentadas ante el Juzgado de Primera Instancia de la Nifez y la

Adolescencia del Area Metropolitana.
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CAPITULO N

2. La patria potestad

2.1 Definicion

En todo grupo humano, mas o menos articulado, en toda relacion juridica en la que se
asocien varias personas para cumplir un cometido que se sale de las mas puras
situaciones del derecho privado, siempre tiene que haber un poder de direccion que dé

armonia y dé unidad a la variedad que el mismo supone.

En el grupo matrimonial la autoridad del marido representa ese elemento directivo, que
sirve para mantener ef orden y la convivencia en el hogar. Pues bien, en la relacién
paterno-filial, constituida y regulada at amparo del derecho, tiene que haber también un

principio rector que gobierne y rija las actividades de todos, en aras del bien comuan.

Este principio rector esta representado por la patria potestad, que en los primeros
tiempos suponia soberania perfecta, dada fa configuracion de la familia; después
representa soberania imperfecta, dada la prepotencia del Estado y lo inoperante de la
vida familiar dentro del cuadro politico, si bien se desprende del mismo un complejo de
derechos instituidos en beneficio del padre; y, finalmente, supone mero designio
funcional, pues las facultades que todavia le restan se conceden y consagran solo por
el fin exclusivo de atender a la asistencia y proteccion de los hijos menores de edad,

completando su capacidad.
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El jurista Guillermo Cabanellas la define como: “Conjunto de derechos y deberes que al
padre y, en su caso a la madre, cotresponden en cuanto a las personas y bienes de sus

hijos menores de edad y no emancipados™.

Domina en esta materia, el principio fundamental de que la patria potestad ha de
concebirse y ejecutarse como una funcién que el Estado reconoce a los padres
respecto de los hijos menores de edad, en beneficio de éstos, para proveer de su

asistencia y proteccion en la medida reclamada por las necesidades de los mismos.

Resuita, por ende, equivocado el término de patria potestad, porque no hay ya tal
potestad; no hay poder, sino funcion, no hay complejo de facultades, sino suma de
deberes; no hay sefiorio, como decian nuestras antiguas leyes, sino una mision

sagrada a cumplir con las miras puestas en el bien de los menores de edad.

De este principio general se deriva, como consecuencia indeclinable, la desaparicion de
la potestad correctiva, que queda reducida a su minima expresion, y solo en los limites
que la educacion reclama. Mas alld se incurre en sancion y en el reproche de la ley

hacia el poder que se ha excedido.

“Segun las modernas concepciones del mundo civitizado, la patria potestad es la

institucién por cuya virtud los padres asumen por derecho la direccion y asistencia de

sus hijos menores de edad, en la medida reclamada por las necesidades de éstos™®.

'8 Cabanellas, Guillermo. Ob.Cit. Pag. 148
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De esta definicion se infieren las consideraciones siguientes:

a) La patria potestad es una institucion juridica: La naturaleza juridica de la patria
potestad es el ser una institucion de derecho publico y de proteccion estatal hacia los

menores de edad con respecto a sus padres bioldgicos o adoptivos.

b) En virtud de la existencia de esa institucién juridica, se ratifica el derecho de los
padres de la asistencia y direccién de sus hijos menores de edad. Se trata de una
facultad natural de direccion, asentada como tal en la propia naturaleza y exaltada
por el amor y la abnegacion que nadie como los padres pueden tener respecto de sus

hijos y que como tal, es avalada por las costumbres y el respeto universal.

¢) La patria potestad es flexible y se adapta a las circunstancias de personas y tiempo.
Por ella los padres tienen la direccién y asistencia de los hijos menores de edad, en
la medida reclamada por las necesidades de éstos Uitimos. De ello se deduce,
naturalmente, que cuando los hijos son mayores de edad no existe patria potestad,

salvo aquellos que sean declarados en estado de interdiccidn.

La facultad de dar consejo para el matrimonio, la reverencia que éstos deben a sus
padres y otras conductas morales y mas ¢ menos juridicas, estaran conectadas con ia
condicion de los padres, perc no con la institucion juridica de la patria potestad que en

el modemno derecho termina cuando el hijo alcanza la mayoria de edad.

16 Puig Brutau, José. Fundamentos de derecho civil, la familia, matrimonio, divorcio, filiacion, patria
potestad, tutela. Pags. 128 v 128.

49



Con base a lo establecido en el Cédigo Civil, Decreto Ley 108, “La patria potestad se
ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente con el padre y la madre en el matrimonio
y en la union de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo, en
cualquier otro caso. Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad
solamente que hayan sido declarado en estado de interdiccion” (Articulo 252 del Codigo

Civil).

2.2 Antecedentes historicos

El concepto de patria potestad ha sufrido una completa evoluciéon desde la época del
Derecho Romano hasta la actualidad. Para los antiguos romanos, la patria potestad era
"el conjunto de derechos que tenia el jefe sobre las personas que formaban parte de la

familia™”.

No habia pues, solamente una relacion entre el padre y los hijos sino que ain los
descendientes de éstos, estaban sometidos al pater familia. Por otro lado, se parte de la
base que se trataba de un conjunto de derechos. Este conjunto de derechos era tan
amplio, que los romanos se vanagloriaban de ser el pueblo gue habia reconocido una

mayor autoridad al jefe de familia.

Los derechos de los padres sobre los hijos eran ilimitados. Tenian derecho de vida y
muerte sobre ellos, la facultad de venderlos, y la prerrogativa de perteneceries todo lo

que adquirian los hijos.

"7 Bravo G. Agustin. Libro de derecho romano. Pag. 34.
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Este poder se extendia aun mas alla de la mayoria de edad de los sometidos, y
terminaba solamente, por el faliecimiento del jefe, por haber perdido éste o el hijo, la

libertad o la ciudadania, por la emancipacion del hijo o por haberlo dado en adopcidn.

La pérdida de la libertad o la ciudadania del padre o del hijo implicaban también la
pérdida de la patria potestad, puesto que ésta solo se le reconocia a ios ciudadanos

romanos y podia recaer solo sobre individuos de la misma condicién.

Esta organizacion de la patria potestad fue sufriendo modificaciones a través del
tiempo. El derecho de vida y muerte que el pater familia tenia sobre sus hijos, fue
pasando a un régimen muy distinto. Este derecho absoluto se fue debilitando.

Constantino liegé a castigar con la pena establecida para el parricida, al pater familia
que diera muerte a un hijo sin la autorizacion del magistrado. Lo mismo sucedidé con

respecto a la venta de los hijos.

En la ley de las XIl Tablas se establecié que tres ventas consecutivas de los hijos, por
parte del pater familia, traian por consecuencia liberar al hijo de! poder del padre.
Posteriormente la jurisprudencia llegd a mas, al punto de establecer que la primera

venta producia la libertad del hijo.

Ahora bien, en la época de Justiniano, el derecho del pater familia se ve tan modificado,
que queda reducido a la correccion moderada y bajo la vigilancia de la autoridad.; en
virfud de lo anterior se pudo llegar a establecer una perfecta distincion entre los

derechos del padre sobre sus hijos y el poder sobre los esclavos y las cosas.
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Dentro del Derecho Romano y segun el tratadista Eugenio Petit, “Durante esta
evolucidon comienza a introducirse el reconocimiento de los peculios. Primeramente el
profecticio. Se trata de una simple concesion paterna. Se entregaba al hijo una cantidad
determinada de bienes para que los administrara, aunque seguian siendo propiedad del
padre. Es recién, la creacién del peculio castrense lo que traerad un reconocimiento de la

personalidad juridica del alieni juris o sometido”'®,

El mismo autor establece que, “Se reconocio a los alieni juris el derecho de disponer
por testamento de los bienes adquiridos en servicios militares. Este es el origen del
peculio castrense, conjunto de bienes que pertenecian al hijo. Luego surgi6 ei peculio
adventicio, sobre el que el padre tenia el usufructo de los bienes que eran propiedad del

menor de edad”'®.

2.3 Caracteristicas

La institucién juridica de la patria potestad tiene los caracteres o notas singulares

siguientes:

a) Constituye ante todo, un deber u obligacion que no puede ser objeto de excusa,
puesto que esta asignada a los padres, en virtud de los supremos principios de la
moral familiar y la accién social del Estado, que la articulan elios como sujetos a

quienes corresponde con exclusividad.

" petit Eugenio. Tratado elemental de derecho romano. Pag. 127
"% Inid. Pag. 245
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b) Esta obligacion es de caracter personal, no pudiendo ser realizada a traveés de un
tercero; solo la madre puede ejercer, como asociada, determinadas funciones propias
de la patria potestad en el area particular de la familia; esto no obsta sin embargo,
para que e! padre pueda encomendarios a un tercero, valiéndose para ello de
auxiliarse de cumplimiento, como por ejemplo, entregar al hijo a un mentor o a un

internado, o enviarle a un aprendizaje o a un maestro que le de enseftanza.

c) Ademas es intransferible, no puede el padre transmitir a un tercerc en bloque la
patria potestad que ejerce sobre sus hijos; solamente puede entrar en juego la

institucién de la adopcién.

d) Finalmente, representa una obligacidn positiva de trato continuado, que exige y
requiere el despliegue eficaz y constante de una conducta de cumplimiento suficiente
para llenar el cometido propio de la patria potestad. No es factible, en efecto, asumir

la patria potestad y mantenerse en una situacién negativa.

2.4 Efectos

Los efectos pueden distinguirse en dos relaciones: con respecto a las personas y con

respecto a los bienes.

a) Efectos con relacién a las personas: Respecto a los sometidos a la patria potestad,
los hijos cuales quiera sea su estado, deben honrar y respetar a sus padres y demas
ascendientes. Este deber ético, no se extingue con la emancipacion.
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Mientras el hijo esté bajo la patria potestad no podra dejar la casa de los que la ejercen,
sin permiso de ellos ¢ en virtud de resolucién judicial; tampoco puede comparecer en
juicios ni contraer obligacién alguna, sin el expreso consentimiento del que, o de los que

la ejerzan, resolviendo el juez en caso de irracional desacuerdo.

Estas prescripciones tienden a evitar los dafos que la inexperiencia de quienes se
encuentran sometidos a los efectos de esta institucion, podria ocasionarle si pudiese
dejar su hogar sin autorizacion a contraer obligaciones que pudieran comprometer su

patrimonio.

Respecto a las personas que la ejercen, la obligacién de educar convenientemente al
menor de edad o mayor de edad declarado en estado de interdiccion, incumbe a las
personas que le tienen bajo su patria potestad y su incumplimiento entrafia

responsabilidad.

Los que ejercen la patria potestad tienen la facuitad de castigar y corregir a sus hijos,
moderadamente. La obligacion de dar alimento, a los hijes se acentua en el caso de

que se halle sometido a la patria potestad.

b) Con relacién a los bienes de los menores de edad o mayores de edad, sujetos a la
patria potestad, los padres de éstos, tienen el derecho de administrarlos y aprovechar
sus servicios atendiendo a su edad y condicién; sin embargo, no pueden disponer ni
gravarlos, ni contraer en nombre de sus hijos, obligaciones, sino por causa de

absoluta necesidad y evidente utilidad y previa la autorizacion de juez competente.
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mayor a 3 ahos, recibir la renta anticipada por mas de 1 afo, ni vender valores
comerciales, industriales, titulos de renta, acciones, bonos, frutos y ganados, por menor
valor del que se cotice en la plaza el dia de la venta; ni prestar garantia en
representacion de los hijos, a favor de tercera persona, todo sin la autorizacidon judicial
respectiva, a través de un procedimiento de disposicidon de bienes de menores de edad
o diligencias de utiidad y necesidad, en la via de jurisdiccion voluntaria judicial o

notarial.

El que ejerza la patria potestad no puede adquirir, ni directa ni indirectamente, bienes o

derechos del menor de edad, salvo e caso de sucesion intestada.

2.5 Separacion, suspension y pérdida de la patria potestad

2.5.1 Separacion de la patria potestad

De conformidad con el Articulo 269 del Codigo Civil, Decreto Ley 106, “Si el que ejerce
la patria potestad disipa fos bienes de los hijos, o por su mala administracion, se
disminuyen o deprecian, sera separado de ella, a solicitud de los ascendientes del
menor, sus parientes colaterales dentro del cuarto grado de consanguinidad, o del

Ministerio Publico”.

Es necesario tomar en cuenta que la mala administracion en este caso, compre el

derroche, el despiffarro y el desperdicio de los bienes de un menor de edad.
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2.5.2 Suspension de la patria potestad

La patria potestad se suspende:

a) Por ausencia del que la ejerce, declarada judicialmente;

b) Por interdiccion, declarada en la misma forma;

¢) Por ebriedad consuetudinaria; v,

d) Por tener el habito del juego o por el uso indebido y constante de drogas

estupefacientes.

2.5.3 Pérdida de la patria potestad

La patria potestad se pierde:

a) Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva en el

trato de los hijos o abandono de sus deberes familiares en su calidad de padres;

b) Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles ejemplos corruptores;

c) Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de

alguno de sus hijos;



d) Por la exposicidn o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos, para el

que los haya expuesto o abandonado;

e) Por haber sido condenado dos o mas veces por delito del orden comun, si la pena

excediere de tres afios de prisidn por cada delito;

f) Cuando el hijo es adoptado por otra persona.

2.6 Restablecimiento de la patria potestad

El juez en vista de las circunstancias de cada caso, puede, a peticibn de parte,
restablecer al padre ¢ a la madre en el ejercicio de |a patria potestad en los siguientes

casos!

a) Cuando la causa o causas de la suspension o pérdida hubieren desaparecido y no

fueren por cualquier delito contra las personas o los bienes de los hijos;

b) Cuando en el caso de delito cometido contra el otro conyuge, no haya habido

reincidencia y hubieren existido circunstancias atenuantes;

c) Cuando dicha rehabilitacion fuere pedida por los hijos mayores de catorce afios o por
su tutor, siempre que la causa de pérdida de la patria potestad no estuviere
comprendida dentro de los casos especificos que determina el inciso a)
anteriormente relacionado.
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En todos los casos debe probarse la buena conducta del que se intente rehabilitar, por

lo menos en los 3 afios anteriores a la fecha en que se presente la solicitud respectiva.
2.7 Elementos
2.7.1 Elemento personal

a) Los hijos que estan bajo la patria potestad: Respecto a los hijos, éstos se hallan bajo
la patria potestad de sus padres, siendo menores de edad, o bien, mayores de edad
declarados en estado de interdiccion, de conformidad con lo regulado en el Articulo

252 del Codigo Civil.

b) Los padres a quienes corresponde el ejercicio de la patria potestad: Respecto a los
padres, el Articulo 252 del Cédigo Civil establece que la patria potestad se ejercera
por ambos progenitores conjuntamente, en el matrimonio y en ia unién de hecho, o

por uno solo en cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro caso.
2.7.2 Elemento formal

La patria potestad es una institucion juridica que nace con el solo hecho de ser padre o
madre de una persona menor de edad o mayor de edad declarada en estado de
interdiccion. Sin embargo, 1a separacion, suspension, pérdida y/o restablecimiento de ia
patria potestad, son objeto de un juicio tramitado en un juicio oral, regulado en el

Decreto Ley 107.
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preceptia: “En las cuestiones sometidas a la jurisdiccion privativa de los Tribunales de

Familia, rige el procedimiento del juicio oral’, que esta establecido del Articulo 199 al

210 del Codigo Procesal Civil y Mercantil”, el cual se desarrolia de la siguiente manera:

Presentacion de la demanda: De acuerdo con el Articulo 201 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, la demanda puede presentarse verbalmente, en cuyo caso el secretario del
tribunal de familia correspondiente, autorizard el acta respectiva. Asimismo podré
hacerse por escrito; en ambos casos se debera de cumplir con los requisitos
establecidos en los Articulos 61, 106 y 107 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil,
debiendo el actor acompafar a su demanda los documentos en que funde su derecho y
si no los tuviere a su disposicién los mencionara con la individualidad posibie,

designando el archivo, oficina publica o lugar donde se encuentren los originales.

La demanda puede ser ampliada entre el emplazamiento y la primera audiencia, o al
celebrarse esta. Aunque la ley no menciona la modificacion, existe la posibilidad, no
solo porque la ampliacién es ya de por si una modificacion de la demanda sino por la
aplicacidn supletoria del Articulo 110 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, pues de
conformidad con lo que establece el Articulo 200 del cuerpo legal referido, son
aplicables al juicio oral todas las disposiciones del juicio ordinaric, en cuanto no se
opongan a las normas generales de dicho juicio oral. Si esta circunstancia ocurre antes
de la primera audiencia, debe emplazarse nuevamente al demandado por tres dias y si
se lleva a cabo durante la primera audiencia, el demandado podra contestar la

demanda en el mismo acto o de acogerse al plazo que la ley le otorga.
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el juez sefialara dia y hora para que las partes comparezcan a juicio oral,

previniéndolas a que presenten sus pruebas en la audiencia que se sefiale para el
efecto, bajo apercibimientc de continuar el juicio en rebeldia de la parte que no
compareciere. Entre el emplazamiento del demandado vy la audiencia, deben mediar por
o menos tres dias, témino que sera ampliado en razéon de la distancia. El demandado
debe disponer de por Io menos tres dias para preparar su defensa, atendiendo a la
naturaleza del juicio oral, ya que las partes deben presentarse con todos sus medios de

prueba.

Conciliacién: En la primera audiencia que sefale el juez de familia, al iniciarse la
diligencia, el juez procurara avenir a las partes, proponiéndoles formulas ecuanimes de
conciliacién y aprobara cuaiquier forma de arreglo en que convinieren las partes,

siempre que no contrarie las leyes;

Es importante resaltar que en caso de existir arreglo entre las partes, el juez debe
verificar que dicho arreglo no implique menoscabo al interés superior del menor de
edad, en los casos relacionados a la patria potestad. Si la conciliacién fuere parcial, el

juicio continuara en cuanto a las peticiones no comprendidas en el acuerdo.

Esta etapa del juicio oral tiene como caracteristica principal la obligatoriedad def mismo
y se debe realizar al comienzo de la audiencia respectiva, con e! propésito primordial
que si las partes llegaren a un convenio, el tramite del juicio oral se debera tener por
finalizado.
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Excepciones: Al haberse verificado la conciliacion, sin resultado positivo, y si el
demandado no se conforma con las pretensiones del actor, debe expresar con c¢laridad
en la primera audiencia, los hechos en que funda su oposicién. Todas las excepciones
se opondran en el momento de contestar la demanda o la reconvencion, pero las
nacidas con posterioridad y las de cosa juzgada, caducidad, prescripcién, pago,
transaccién y litispendencia, se podran interponer en cualquier tiempo, mientras no se
haya dictado sentencia en segunda instancia. El juez debe resolver en la primera
audiencia las excepciones previas que pudiere, de acuerdo con lo establecido en el
Articulo 121 def Cédigo Procesal Civil y Mercantil, pero puede también resolverlas en

auto separado. Las demas excepciones se resolveran en sentencia.

Todos los incidentes que por su naturaleza no puedan o no deban resolverse
previamente, se decidiran en sentencia. En igual forma se resolveran las nulidades que
se planteen. En todo caso se oira por 24 horas a la otra parte, salvo que el incidente o
nulidad que se plantee deba resolverse inmediatamente. La prueba se recibira en una

de las audiencias que sefiale el juez de familia.

Contestacion de ia demanda: La contestacion de la demanda debe ilenar los mismos
requisitos establecidos para fa demanda y puede hacerse oralmente en la primera
audiencia. Sin embargo puede presentarse por escrito hasta, o en el momento de la
primera audiencia. Con la contestacién de la demanda verificada antes o en la
audiencia, guedan determinados los hechos sobre los cuales va a versar el juicio oral,
por lo que ya no es posible ninguna ampliacién o modificacién de la demandada, puesto

que la demanda puede ser modificada 0 ampliada antes de que haya sido contestada.
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Reconvencién: En el juicio oral, la reconvencién puede presentarse por el demandado,
por escritc antes de la primera audiencia o bien durante la celebracién de la misma,
puede hacerse en {a audiencia oraimente y debe plantearse al momento de contestar la
demanda. Los efectos que produce son los mismos de la demanda, ya que el juez a
menos que el actor reconvenido desee contestarla en la misma audiencia, debera

suspenderla.

Audiencias: Las partes tienen |la obligacidén de concurrir con sus respectivos medios de
prueba, a la primera audiencia que se sefiale para el efecto. Si en esta audiencia no
fuere posible diligenciar todos los medios de prueba, se sefialara nueva audiencia
dentro de un término que no debe exceder de 15 dias. Extraordinariamente y siempre
que por circunstancias ajenas al Tribunal o a las partes, no hubiere sido posible
diligenciar todas las pruebas, el juez podrad sefialar una tercera audiencia
exciusivamente para ese objeto. Esta audiencia se practicara dentro del término de 10
dias. Cuando se proponga la prueba de declaracion de la parte, el juez determinara la
audiencia en que deba practicarse si no estuviere apercibido para comparecer a Ia
audiencia en forma personal y no por medio de apoderado. De igual forma se procedera

para el reconocimiento de documentos.

St el demandado se alianare a la demanda o confesare ios hechos expuestos en la
misma, el juez dictara sentencia dentro del tercer dia. Cuando el demandado no
comparezca a la primera audiencia, sin causa justificada, el juez fallara, siempre que se
hubiere recibido la prueba ofrecida por el actor. Dentro de los cinco dias a partir de la
ultima audiencia, el juez dictara sentencia.
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h) Recursos: En este tipo de proceso sélo sera apelable la sentencia.

2.8 Regulacion legal

La patria potestad actualmente esta regulada en el capitulo VIt del Titulo il del Libro !
del Decreto Ley 108, Codigo Civil, que comprende del Articulo 252 al Articulo 277 del

mismo cuerpo legal.

El Articuio 252 del Decreto Ley 106, Codigo Civil establece: “La patria potestad se
ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio
y en la unidon de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo, en
cualquier otro caso. Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad,

solamente que hayan sido declarados en estado de interdiccion”.

El Articulo 253 det mismo cuerpo legal sefala: “El padre y la madre estan obligados a
cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de matrimonio, educarlos y corregirlos,
empleando medios prudentes de disciplina, y seran responsables conforme a las leyes
penales si los abandonan moral y materialmente y dejan de cumplir los deberes

inherentes a la patria potestad”.

El Articulo 254 del Decreto Ley 108, Cddigo Civil establece: “La patria potestad
comprende el derecho de representar legalimente al menor o incapacitado en todos los
actos de la vida civil; administrar sus bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su
edad y condicién”,
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CAPITULO I

3. La adoptabilidad

3.1 Definicion

Como punte de partida, considero que un menor de edad siempre necesita una familia.
Es decir, que para cuaiquier nifio, nifia o adolescente, la privacion de un cuidado aduito,
de una relacion estable que le proporcione seguridad, tiene efectos devastadores que le
pueden lievar al estancamiento en su desarrollo y que esto viene a repercutir en el

desarrollo de una sociedad.

La Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala, reconoce la proteccién social,
econdmica y juridica de la familia, por ser ésta ia base de la sociedad. De igual manera,
dicho ordenamiento constitucional establece en el Articulo 54: “El Estado reconoce y
protege la adopcion. El adoptado adquiere la condicién de hijo del adoptante. Se
declara de interés nacional, la proteccién de los nifios huérfanos y de los nifios

abandonados”.

Por ende, es necesario recordar que la adopcién es una institucion que representa la
accion de recibir como hijo propio, a una persona que, bioldgicamente no lo es,
cumpliendo con los requisitos y solemnidades que establece la ley. En {a actualidad se
trata de una institucién juridico-social que tiene por objeto, brindarle una familia a un

nifto, nifia o adolescente que carezca de ella.
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Para que la adopcidn pueda ser legalmente reconocida, es necesario realizar el tramite
regulado en el ordenamiento juridico en materia de adopcion de cada pais; en
Guatemala fa adopcidn se encuentra normada en el Decreto 77-2007 del Congreso de

la Reptblica, Ley de Adopciones.

En nuestro pais, la adopcion se puede lievar a cabo voluntariamente o bien, cuando un
menor de edad sea objeto de violacion a su derecho de familia. En este altimo caso,
previo a gue el Consejo Nacional de Adopciones como Autoridad Central, tramite la
adopcion respectiva, es necesario gue se lieve a cabo un procedimiento de medida de

proteccion a favor del nifio, nifia 0 adolescente violentado en su derecho a la familia.

Luego de evidenciarse la violacion, el juez de la nifiez y adolescente debe dictar la
sentencia que en derecho corresponde, declarando la violacién del derecho a una
familia a un menor de edad y ordenara la restitucion del mismo a través de la adopcion.
En consecuencia, en la misma resolucién se debe declarar la adoptabilidad de un

menor de edad.

El Articulo 2 literal d. del Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, Ley de
Adopciones establece: “... Adoptabilidad. Declaracién judicial, dictada por un juez de la
nifiez y {a adolescencia, que se realiza luego de un proceso que examina los aspectos
sociales, psicoldgicos y médicos del nifio y se establece la imposibilidad de la
reunificacion de éste con su familia. Tiene como objetivo primordial la restitucion del

derecho a una famitia y el desarrolio integral det nifio”.
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Por su parte el Articulo 2 literal e} del Acuerdo Gubernativo Nimero 182-2010 del

Ministerio de Gobernacion, Reglamento de la Ley de Adopciones sefala: “... Estado de
Adoptabilidad. Situacion juridica de un nifio establecida por un Juez de la Nifiez y
Adolescencia, iuego de haber examinadc y valorado los aspectos familiares, médicos,
sociales y psicolégicos del nifio, y en la cual determina que este nific puede

beneficiarse de una adopcién”.

En virtud de lo anterior, considero que la adoptabilidad es el estado en que se
encuentra un menor de edad que ya ha atravesado un procesc de medidas de
proteccidon a su favor y en contra de sus progenitores, y que revela la posibilidad que

éste tiene de ser objeto de un proceso de adopcion.

3.2 Objetivos de la dectaratoria de adoptabilidad

El Estado tiene la obligacion de proteger la salud fisica, mental y moral de los menores
de edad, garantizandoles su derecho a la alimentacion, salud, educacion, seguridad y
prevision social, de conformidad con ta Constitucion Politica de la Republica,
debiéndose tomar las medidas adecuadas para pemmitir que los nifios, nifias y

adolescentes, permanezcan bajo el cuidado de su familia.

Para que el Estado lleve a cabo dicha funcién tan importante y elemental, es necesario
que el mismo proteja a los menores de edad a través de un procedimiento de adopcion
transparente y legal, y para ello es necesario cumplir a cabalidad con cada etapa de

dicho proceso.
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L.a base de cualquier medida a tomar, con respecto a un menor de edad, especialmente
aquel que sufre la violacion al derecho de familia, es el principio de interés superior de
la nifiez, el cual no hace referencia a un interés particular o individual, sino que es un
principio juridico-social de aplicacién preferente en la interpretacién y en la practica

social de cada uno de los derechos humanos de |las nifias, nifios y adolescente.

El interés superior de los menores de edad es una garantia que se debe aplicar en toda
decision que se adopte con relacién a la nifiez y la adolescencia, que debera asegurar
el ejercicio y disfrute plenc de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen
étnico, religioso, cultural y lingilistico, teniendo siempre en cuenta su opinion en funcién
de su edad y madurez. De igual forma, establece la necesidad de determinar en que
medida, en cualguier accién que se tome, por parte de instituciones publicas o privadas,
ésta contribuye a fortalecer el desarrollo fisico, mental, educativo, cultural, moral,

espiritual y sociai, para lograr el pleno desarrollo de su personalidad de un menor de

edad.

En virtud de lo anteriormente argumentado, se resume que los objetivos de la

declaratoria de adoptabilidad son:

a) Establecer el hecho de que el menor de edad es legalmente adoptable.

b) Instituir el hecho de que el nifio, nifia o adolescente tiene la necesidad de una familia
adoptiva, en virtud de que no puede ser cuidado o reinsertado en su familia de origen
o biolégica.
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c) Establecer que la nifia, nifio o adolescente estd en capacidad afectiva y médicade
beneficiarse de una adopcion. Debido a sus vivencias previas, algunos menores de
edad pueden no tener ya la aptitud y el deseo de establecer un vinculo de apego con
una familia adoptiva o presentan limitaciones serias para adaptarse a un nuevo
entorno familiar. Sin embargo, la gran mayoria es apta para obtener el beneficio de

un entornc familiar permanente.

d) Procurar el no discriminar a los nifios, nifias y adolescentes que exteriorizan
caracteristicas mas dificiles, como retraso fisico 0 mental, graves traumatismos
psicologicos, enfermedad, entre otros, ofreciéndoies un medio familiar adoptivo con

caracteristicas particulares para permitir su recuperacion fisica, emocional o psiguica.

e) Evitar la institucionalizacion de la nifiez y la adolescencia, en virtud que, ésta es
considerada una violacion a los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia,

porque le separa de su familia, les priva de la libertad y les despersonaliza.

3.3 Clasificacion de fa adoptabilidad

Segun los preceptos juridicos y la doctrina, la adoptabilidad se divide en judicial y

voluntaria.

a) Judicial: Se reatiza a través de sentencia dictada por juez competente, declarando la
violacién del derecho de un menor de edad, a una familia y la adoptabilidad de!

mismo, ordenando a la Autoridad Central inicie el respectivo proceso de su adopcion.
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b) Voluntaria: Los padres bioldgicos que deseen dar a su hijo en adopcién siempre
que haya cumplido seis semanas de nacido deben acudir a la Autoridad Central que
ordenara el proceso de orientacion para los padres biologicos haciendo saber en el
mismo las consecuencias de la adopcidn. Si después del proceso de orientacion y
realizadas las diligencias que ordena la ley de la materia ratifican su deseo, el
Consejo Nacional de Adopciones como Autoridad Central debera presentar al nifo,
nifa o adolescente, ante el juez de la nifiez y la adolescencia para que declare su

adoptabilidad.

3.4 Procedencia de la declaratoria de adoptabilidad

Como se ha analizado anteriormente, un menor de edad puede ser objeto de adopcién
y por to tanto, declarar su adoptabilidad, cuando los padres bioldgicos voluntariamente
deciden darlo en adopcidn, o bien cuando la nifia, nifio o adolescente sufren de abuso,
maltrato o violacidn a su derecho de familia, en cuyos casos, es necesario tramitar el

proceso de proteccidn respectivo,

En el caso en que los padres bioldgicos manifiesten voluntariamente su deseo de dar a
un hijo en adopcion, siempre que éste haya cumplido 6 semanas de nacido, deberan
acudir a la Autoridad Central para recibir el proceso de orientaciéon correspondiente. Si
ratifican su deseo de darlo en adopcion, la Autoridad Central debera presentar al menor
de edad inmediatamente, ante el juez de nifez y adolescencia, para que éste inicie el
proceso de proteccion de la nifiez y la adolescencia y declare ia adoptabilidad del
mismo.
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Ahora bien, si el menor de edad sufre de abuso, maitrato o violacidn a su derecho de
familia, es necesario que se presenie la denuncia correspondiente ante la Procuraduria
General de la Nacidén, Procuraduria de los Derechos Humanos, el Ministeric Publico,
Policia Nacional Civil o ante un juzgado de la nifiez y 1a adolescencia y en su defecto, a

un juzgado de turno y tramitarse el proceso de proteccidn que en derecho corresponde.

Concluido el referido proceso de la nifiez y adolescencia y habiéndose realizado las
diligencias sefaladas en la Ley de Proteccion integral de la Niflez y Adolescencia, €l
juez segun proceda, dictara la sentencia que declare la violacién del derecho a una
familia de un menor de edad y ordenara la restitucién de dicho derecho a través de la
adopcion. El juez de la nifiez y la adolescencia en 1a misma resolucion debera declarar
la adoptabitidad del nifio, nifia o adolescente, ordenando en consecuencia a la

Autoridad Central, que inicie el proceso de adopcion.

Entonces, ia declaratoria de adoptabilidad de la nifia, nific o adolescente, procede al

establecerse gue:

a) El nifio, nifia ¢ adolescente tiene la necesidad de una familia adoptiva, en virtud de

que no puede ser cuidado por su familia biologica.

Por diversas razones, en algunos casos, ningun integrante de la familia biolégica del
menor de edad, les es posible cuidar y mantener al mismo. Y siendo que, es esencial
como parte del desarrollo de toda persona, el crecer dentro de una familia, el Estado

tiene el deber de garantizar el derecho a la familia, a través de la adopcion.
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b) El nifio, nifia 0 adolescente esta en capacidad afectiva y médica de beneficiarse de la

adopcidn.

Tomando en cuenta, que el nifio, nifia 0 adolescente que ha sido objeto de abuso,
maltrato fisico o psicoldégico o violacién al derecho de familia, sufre, por evidentes
razones, inestabilidad psicologica ¢ padece de alguna enfermedad o impedimento
fisico, es necesario, en principio gue, concluido el tframite de proteccion y respetando el
principio de interés superior del nifio, que se prepare de alguna manera al mismo para
el cambio que sufrird al convivir en familia con personas que hasta ese momento
desconoce y guienes ademas, deben tener la capacidad plena para mantener, cuidar y

proteger a su hijo adoptivo, cubriendo con las necesidades del menor de edad.

Posteriormente a la declaratoria de adoptabilidad y como parte del tramite de adopcion,
el nifio, nifia o adolescente, tomando en cuenta su edad y grado de madurez y los
padres biolégicos, los que desean adoptar a un menor de edad o las instituciones y

autoridades involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la adopcion, deben:

- Recibir asesorias y estar debidamente informados de las consecuencias de su
consentimiento con respecto a la adopcion, en particular en relacién al mantenimiento

0 ruptura, en virtud de la adopcion, de los vinculos juridicos entre el menor de edad y

su familia biolégica;

- Dar su consentimiento libremente, en la forma que la ley establece y que este
consentimiento ha sido dado o constatado por escrito;
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- Establecer que el consentimiento respectivo no se ha obtenido mediante pago,
indemnizacién o compensacion alguna y que tal consentimiento no ha sido revocado o

anulado;

- Ratificar el consentimiento de la madre, el cual se ha dado unicamente después del

nacimiento del nifio, nifia o adolescente.

En el caso de se realice una manifestacién voluntaria de adopciéon por parte de los
padres biolodgicos del menor de edad, ademas de ordenar la investigacion que
corresponde conforme a la Ley de Proteccion Integral de 1a Nifiez y la Adolescencia, el
organo jurisdiccional correspondiente, ordenara a la Autoridad Central la practica de las

siguientes diligencias:

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

b) Recabar las respectivas pruebas cientificas idéneas y necesarias para
establecer la filiacion, entre ellas la mas importante es la prueba de Acido

Desoxirribonucleico -ADN-;

c) Tomar las impresiones dactilares de los padres bioldgicos e impresiones palmares y

plantares del nific, nifa o adolescente;

d) Evaluar los aspectos que el Equipo Multidisciplinario, como unidad asesora de la
Autoridad Central, estime convenientes.
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3.5Regulacion legal

3.5.1 Constitucidon Politica de ia Repiblica de Guatemala. E! Articulo 47 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: "El Estado garantiza la
proteccion social, econémica y juridica de la familia, Promovera su organizacion sobre
la base legal del matrimonio, la iguaidad de derechos de los conyuges, la paternidad
responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el nimero y

espaciamiento de sus hijos”.

Ademas dicho ordenamiento constitucional regula en el Articulo 51: “E! Estado
protegera la saiud fisica, mentat y mora! de los menores de edad y de los ancianos. Les
garantizara su derecho a la alimentacion, salud, educaciéon y seguridad y prevision

social”.

3.5.2 Convencion sobre los Derechos del Nifio, El Articulo 3 de dicha Convencion
regula: “1. En todas las medidas concernientes a los nifios qgue tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legisiativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifto. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él, ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
3. Los Estados se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos

encargados del cuidado o protecciéon cumplan las normas establecidas...”.
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3.5.3 Cadigo Civil. E! Articulo 258 del Decreto Ley 106, Cédigo Civil estipula: “La patria
potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce Gnicamente la persona que lo haya adoptado.

“6. Por declaratoria de adoptabilidad dictada por el juez de la nifiez y la adolescencia”.

3.5.4 Ley de Adopciones. El Articulo 2 literal d. del Decreto 77-2007 del Congreso de
la Republica establece: “... d. Adoptabilidad: Declaracion judicial, dictada por un juez de
la nifez y la adolescencia, que se realiza luego de un proceso que examina los
aspectos sociales, psicologicos y médicos del nifio y se establece la imposibilidad de la
reunificacion de éste con su familia. Tiene como objetivo primordial la restitucion del

derecho a una familia y el desarrollo integrat del nifio”.

E! Articulo 64 de la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 del Congreso de la Repdblica,
adicion® el numeral 8. al Articulo 258 del Coédigo Civil, Decreto Ley 106, el cual se
refiere al hijo adoptivo, no teniendo ninguna relacidon con el articulo que los legisladores
al momento de crear la ley, pretendian modificar, es decir el Articulo 274 del mismo
cuerpo legal, quedando asi. “Articulo 64. Se reforma el articulo 258 del Decreto Ley
Numero 106, Cédigo Civil, adicionandoie el numeral 6 el cual queda asi: 6. Por

declaratoria judicial de adoptabitidad dictada por el juez de la nifiez y la adolescencia”.

3.5.5 Ley de Proteccion Integral de ia Nifiez y Adolescencia. El Articulo 18 de dicha
ley indica: “Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser criado y educado en el
seno de su familia y excepcionaimente, en familia sustituta, asegurandole la
convivencia familiar y comunitaria, en ambiente libre de [a presencia de personas

dependientes de sustancias alcohdlicas y psicotropicas que produzcan dependencia’.
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CAPITULO IV

4. La inaplicabilidad del Articulo 64 de la Ley de Adopciones e imposibilidad de
interpretacion del Articulo 258 del Cddigo Civil, en casos de adopcién y pérdida

de la patria potestad

4.1La inaplicabilidad de las normas juridicas

En un sentido juridico, el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas, define la palabra inaplicable como: “...que carece de aplicacion, por haber
perdido su energia o vigencia, o debido a que no se adapia a la situacion, al caso.
Cuando la ley resulte inaplicable a un acto, contrato o proceso, en lo civil se recurre a
las fuentes legales supletorias; en lo penal, por no haber tipificacién, o por faltar mas
rara vez la sancién, corresponde absolver. Derogada la ley expresamente, no cabe
aplicarla ni como precepto supletorio. Ha de recurrirse a una ley genérica, a la analogia,
proceder como ante una laguna legislativa. (v. APLICABLE.). No oida la otra parte. Esa
situacion vulnera el principio por el cual el juez no puede acceder o denegar la
pretension de un litigante sin oir a su contrario; salvo que, citado éste, no quiera

comparecer a defender su derecho...”. %°

En el Derecho Civil de determinados paises de América, invoca en distintos casos el
Recurso de lnaplicabilidad de la Ley, siendo el Unico ejemplo juridico de la palabra

inaplicable dentro del ordenamiento juridico latinoamericano.

® Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 675.
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“El Recurso de Inaplicabilidad de Argentina tiene por efecto el evitar la discrecionalidad
juridica, o sea, evitar que una Sala pueda decidir una cuestién alejada de una correcta
interpretacion del texto legal, y distinta de las demas Salas que componen la Camara
de Apelaciones. Ademas se aplica cuando las palabras son ambiglias y vagas pero de
igual manera debe tenderse a cierta uniformidad en las decisiones judiciales para que la
idea de justicia sea una sola deniro del ambito de determinado Estado y no, la que

impone cada juez en su sentencia™'.

Por otra parte, la palabra aplicable o aplicabilidad, es un término que proviene del
vocable latino applicatioc y que hace referencia a la accién y el efecto de aplicar o

aplicarse (poner algo sobre otra cosa, emplear o ejecutar algo, atribuir)?2

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola: “Aplicar: Emplear, administrar o
poner en practica un conocimiento, medida o principio, a fin de obtener un determinado

efecto o rendimiento en alguien o algo™,

4.2 Efectos de la inaplicabilidad de una norma legatl

El objeto fundamental del Derecho es regular la conducta humana, sus relaciones
interpersonaies, mismo que se encuentra estructurado por normas juridicas, las cuales
nacen a través de un proceso legislativo teniendo como objeto a su vez ordenar al

Estado.

2 > Diez Picazo, Luis Y Antonio Guillon, Ob. Cit. P4g. 156.
Gulllermo Cabanellas, Ob. Cit. Pag. 148
» Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Pag. 698.
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Sin embargo, nuestro pais por su limitado desarrollo en todo aspecto, lleva a cabo un
proceso legislativo que carece de efectividad y eficacia, dando come resuitado, normas
juridicas deficientes, inaplicables, creando incertidumbre y poca seguridad juridica a

toda la sociedad.

Es importante mencionar que existen diversas razones por las que es imposible aplicar
una norma legal. por estar alelada de ta realidad nacional, por su ambito temporal de
validez o bien, porque su contexto es vago, incomprensible que hace que una norma

legal nazca sin tener sentido.

Por lo tanto, el principal efecto de la inaplicabilidad de una norma juridica, es que exista
en nuestro ordenamiento juridico pero con deficiencias que hacen imposible su

aplicaciéon a un caso concreto.

4.3 La interpretacion de las normas juridicas

4.3.1 Definicion

En sentido general, la interpretacion se entiende como la accién y efecto de interpretar,
de explicar, revelar o de declarar el sentido de una cosa, principalmente el de los textos

faltos de claridad.

Por su parte, la interpretacion de una norma juridica se define como ia aprehension del

significado de fa misma, con el fin de aplicaria a la realidad social a la cual se refiere.
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La interpretacién juridica “es una actividad que consiste en establecer el significado o
alcance de las normas juridicas y de los demas estandares qgue es posible encontrar en
todo ordenamiento juridico y que no son normas, como por ejemplo, los principios y la

doctrina.?*

4.3.2 Clasificacion

La interpretacion de normas juridicas se clasifica de la siguiente manera:

a) Atendiendo a la persona que la realiza:

Auténtica: Es la interpretacion que el propio legistador realiza en la ley, es decir, que el
creador de ésta define expresamente en el cuerpo de la misma el significado que debe

darse a una o varias palabras o instituciones.

Judicial: Es la interpretacion que realiza el juez al aplicar la norma juridica a un caso
concreto. Esta interpretacion es de observancia obligatoria solamente para el caso

especifico.

Doctrinaria: Es la interpretacion que realizan los estudiosos del Derecho o
jurisconsultos, respecto a una disposicién contenida en una ley. Esta interpretacion no

es de observancia obligatoria, pero contribuye para la formacién de jurisprudencia.

* Cardona Vasquez, Brenda Adela. Anilisis juridico del nombramiento de jusz de asuntos
municipales realizado por el concejo municipal desde la perspectiva del derecho constitucional
guatemalteco. Pags. 20, 21, 22 y 23.
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Formal: Es la interpretacion que realiza cualquier persona que no esté incluida dentro

de las anteriores y por ende carece de toda obligatoriedad.

b) Atendiendo al orden en que se realiza: Ei Articulo 10 de la Ley del Organismo
Judicial establece reglas especificas para realizar la interpretacion de la ley y para

ello debe seguirse el siguiente orden:

Conforme a su texto: Segun el sentido propio de sus palabras.

Conforme a su contexto: Si lo anterior no fuere suficiente se atendera a su contexto,
entendido éste como: “el entorno lingliistico del cual depende el sentido y el valor de
una palabra, frase o fragmento considerados; entorno fisico o de situacion, ya sea
politico, histérico, social, cultural 0 de cualquier otra indole, en el cual se considera un

hecho.

De acuerdo con las disposiciones constitucionales: Ya sea que la interpretacion se
realice atendiendo a su texto o a su contexto debe observarse que siempre debe estar
acorde a las disposiciones constitucionales. Es importante hacer notar que cuando una

ley es clara, no se desatendera su tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu.

Utitizando el método hermenéutico: El conjuntc de una ley servird para ilustrar el
contenido de cada una de sus partes, l0 cual quiere decir que la interpretacion debe ser
integral tomando como base todo el contenido de la ley y no de una manera aislada

como muchas veces se pretende realizar.
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¢) Atendiendo a su alcance:

Restrictiva: Es la interpretacién gue no permite que se entienda mas de lo que el

legislador dejé plasmado en la norma, es decir que no se puede aplicar la analogia.

Extensiva: Esta interpretacion si permite que se entienda mas de lo que el legislador

dejo plasmado en la norma, precisamente porque &l mismo otorgé tal facuitad.

d) Atendiendo al método que se utilice para realizaria:

- Gramatical: Esta interpretacion trata de buscar el significado exacto que se pretendid
dar a una palabra y para ello el Articulo 11 de la Ley del Organismo Judicial establece
el siguiente orden: Las palabras de la ley se entenderan de acuerdo con el Diccionario
de la Real Academia Espafiola en Ia acepcién correspondiente; si una palabra usada en
la ley no aparece definida en el Diccionario de ia Real Academia Espaniola, se le dara
su acepcion usual en el pais, lugar o regidbn de que se frate; las palabras técnicas
utilizadas en la ciencia, en la tecnologia o en el arte, se entenderan en su sentido

propio, al menos que aparezca expresamente que se han usado en sentido distinio.

- Conceptual o logica: Es una modalidad hemmenéutica que no repara en el tenor literal
de los vocablos usados en la ley, sino que busca cual es el mandato, hacia donde se
orienta la imperatividad de la norma, tomandc como indice el aspecto conceptual.
Interesa determinar qué conceptos o ideas generales tratan de reflejar las palabras del

texto para integrar, sobre esa base, el sentido general de la norma.
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veces acontece en la realidad: cuando el legislador elabora las leyes, no siempre utiliza

las palabras en su verdadera dimension iiteral o etimolégica.

Sistematica: Esta interpretacion parte de la idea que todo conjunto, el cual por estar
integrado por elementos diversos, es un sistema. Una norma esta interrelacionada con
otros preceptos dentro de un titulo o capitulo y también con todos los preceptos

conformadores de un texto normativo © una ley.

El texto normativo en su conjunto, constituye un sistema normativo en retacién con cada
uno de sus preceptos, pero también todas las leyes de un pais, incluyendo el texto
constitucional, integran un sistema normativo nacional. De esa cuenta, la sistematica
consiste en que para encontrar en forma precisa el contenido de una norma, hay que
interrelacionaria con los demas preceptos de {a ley, incluso, con reglas de otros textos
normativos hasta constitucionales, pues todas las reglas juridicas forman un sistema

normativo e interdependientes entre si.

Historica o causal-teleolégica: Es la interpretacion gue busca la finalidad que se tuvo
para la creacion de la norma juridica, en el momento en que la misma fue implantada a
un ordenamiento juridico, la cual se fundamenta en la doctrina de las causas finales ya
que el ser humano cuando actia individual o colectivamente siempre persigue
objetivos, metas y fines en ultima instancia, en otras palabras todo actuar del ser
humano tiene una explicacion teleoldgica porque lleva implicitc un por qué y un para
que.
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Esta interpretacidn consiste en que para interpretar un precepto, como recursc
importante, es aconsejable auxiliarse con la determinacién de cuales fueron las
circunstancias, factores o condicionantes de la realidad (histéricos, coyunturales,
regionales, sociales, culturales, etc.) que precedieron, influyeron o fueron determinantes
en la emision de la ley a interpretar, y en lodo caso, cual fue la finalidad Gitima

perseguida con su promulgacion o para qué fue creada.

Esta es complementaria en buena medida a la interpretacion sistematica, porque para
implementarla requiere apreciar los preceptos como un sistema normativo, insertos, a
su vez, dentro de un contexto de cuestiones facticas, generadas dentro del grupo

social.

El Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial en su Uitimo parrafo establece que los
pasajes de la ley se pueden aclarar, atendiendo al orden siguiente: A ia finalidad y ai
espiritu de la misma; a la historia fidedigna de su institucion; a las disposiciones de
otras leyes sobre casos o situaciones analogas (integracidn de normas juridicas); al

modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del derecho.

Es de suma importancia acotar lo siguiente en cuanto a la utifizacion de principios
juridicos en la interpretacion de normas juridicas, especiaimente de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala Ef profesor y catedratico Radil Canosa comenta

que “El Derecho Constitucional, es sobre todo, Derecho por principios”; ya que éstos

tratan de evitar la interpretacién silogistica porque marcan orientaciones de valor

imposibles de inferir con ese método.



Mas que interpretacion, los principios exigen desarrolio y es{o corresponde al legisiador.
Al intérprete supremo no le compete fijar los principios sino mantenerlos abiertos a
desarrollos alternativos de las mayorias sucesivas. La interpretacion constitucional, en
su parte esencial: la interpretacién de Ios principios, es funcién politica, pues de su
resuitado depende el mayor 0 menor margen para la discrecionalidad del legislador. Al
partir la interpretacién constitucional de los principios, su dimensién axiologica no puede
negarse. No son necesarias las proclamaciones expresas de valores, lo decisivo es la
proliferacion  de principios  constitucionales para forzar una interpretacion
inexorablemente axiolbégica pues, a la postre, lo decisivo es dar conienido a3 esas

orientaciones de valor.

Aqui radica la libertad del intérprete que debe rellenar esos preceptos, incluidos los
derechos fundamentales que operan también como encarnaciones de fos valores. Lo
delicado entonces estriba en rellenar sin acotar indebidamente las posibilidades de las
sucesivas mayorias para desarrollar en la ley fas orientaciones de valor

constitucionales.

4.4 La inaplicabilidad del Articulo 64 de la Ley de Adopciones en casos de

adopcion y pérdida de la patria potestad

La Ley de Adopciones fue creada por el Congreso de Ia Repiblica de Guatemala con la
finalidad de reconocer y proteger 1a institucién de la adopcion, declarandola de interés
nacional, asi como también para proteger a los nifios huérfanos y abandonados en
Guatemala.
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Dicho ordenamiento juridico debe tomar en cuenta que la familia constituye ia base de
la sociedad y por lo tanto, su conservacion es vital para el crecimiento integral del
desarrolio del nifio, nifia 0 adolescente. Su base es proteger el principio del interés
superior del nifio frente a cualquier otro. Es por ello que, Ia intencién del legisiador al
momento de crear las normas, fue implementar un procedimiento agil y eficiente en

donde el beneficiado fuera el menor de edad.

En el caso concreto del Articulo 64 de la Ley de Adopciones, el legislador al crear dicha
norma, pretendia adicionar un numeral al Articulo 274 del Codigo Civil, que regula las
causas de la pérdida de la patria potestad, evitando con ello que, posteriormente a
llevar a cabo el proceso de medidas de proteccion a favor de un menor de edad, se
tuviera que ftramitar un juicio oral de pérdida de la patria potestad, cuando se
evidenciaba claramente los vejamenes que eran objeto ios menores de edad por parte
de su o sus progenitores y la necesidad de que un nifio, nifia o adolescente fuera
protegido a través de Ia familia. Trayendo como consecuencia, el poner en movimiento
ofro 6rgano jurisdiccional y que se revictimice al menor de edad, dejando que transcurra
al menos otros seis meses mas, por o regular, institucionalizado, violando con ello, su

derecho a la familia.

Sin embargo, el articulo objeto de estudio de la presente tesis establece: “Se reforma el
Articulo 258 del Decreto Ley NUumero 106, Cédigo Civil, adicionandole el numeral 6 el
cual queda asi: 6. Por declaratoria judicial de adoptabilidad dictada por el juez de la
nifiez y la adolescencia”. Es decir, no se adiciond el numeral respectivo al articulo que

se pretendia modificar y a su vez, lesiono juridicamente ofra nomma legal.
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4.5 La imposibilidad de interpretacion del Articulo 258 del Codigo Civil, en casos

de adopcion y pérdida de la patria potesiad

El Articulo 258 del Codigo Civil fue reformado por el Articulo 64 de la Ley de
Adopciones, por lo que a partir del 31 de diciembre de 2007 sefiala: “Hijo adoptivo. La
patria potestad sobre e} hijo adoptivo la ejerce Gnicamente la persona gue lo haya
adoptado. 6. Por declaratoria judicial de adoptabilidad dictada por el juez de la nifiez y

ia adolescencia”.

Dicho articulo no contiene numerales a adicionar a través de la reforma aludida, por lo
que es de considerar, fue un error por parte del Congreso de la Republica, el realizar tal

reforma.

Siendo en consecuencia, imposible interpretar la norma legal en mencidn, en virtud que

nada tiene de l6gico, claro y comprensible su contenido, por el contrario, es ambigio.

4.6 Solucion concreta a la inaplicabilidad del Articulo 64 de la Ley de Adopciones

en casos de adopcion y pérdida de fa patria potestad.

El Congreso de la Repliblica es el encargado de la creacion, modificacion y derogacion
de las leyes en nuestro pais. Las normas legales, son creadas a través de un
procedimiento legislativo con diversas etapas, las cuales se llevan a cabo por algunos
actos de revision, por parte de las Comisiones designadas para el efecto, debiendo

establecer que el contenido de cada articulo, cumple a cabalidad con su cometido.
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Sin embargo y por diferentes motivos, lamentablemente dentro de nuesira sociedad y
mas especifico, dentro del Estado de Guatemala, muchas veces surgen errores u
omisiones que perjudican en gran medida a la poblacidn guatemalteca, trayendo como
consecuencia injusticias, inquietudes y hasta ilegalidades por falta de cuidado de los

encargados de iegistar en Guatemala.

Es el caso del error cometido por los congresistas, al redactar el Articulo 64 de la Ley
de Adopciones, mismo que adiciona de manera incorrecta, el numeral 6 al Articulo 258

del Codigo Civil.

El Articulo 258 del Codigo Civil, establecia antes de entrar en vigencia la Ley de
Adopciones: “Hijo adoptivo. La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce

unicamente la persona que lo haya adoptado”.

Por su parte, el Articulo 274 del Cédigo Civil regula: “La patria potestad se pierde: 1°.
Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva en el
trato de los hijos 0 abandono de sus deberes familiares; 2°, Por dedicar a los hijos a la
mendicidad, o darles Ordenes, consejos, insinuaciones y ejemplos corruptores; 3°. Por
delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra Ja persona de aiguno de
sus hijos; 4°. Por la exposicidn o abandono que el padre o la madre hicieren de sus
hijos, para el que los haya expuesto o abandonado; y 5°. Por haber sido condenado dos
o mas veces por delito del orden comin, si la pena excediere de tres afos de prision
por cada delito. También se pierde la patria potestad cuando el hijo es adoptado por
ofra persona.”
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En base a todo o expuesto y estudiado a través de este trabajo de tesis, es evidente e
incuestionable el error cometido por el Congreso de la Republica al adicionar un
numeral a un articulo que, en inicio, no contiene numerales; siendo ademas que éste no
tiene ninguna relacion con el contenido dei numeral que se adiciono al Articulo 258 del

Codigo Civil.

Por el contrario, y tomando en cuenta el contenido del Articulo 274 del Cédigo Civil, asi
como el objeto de la Ley de Adopciones, se concluye que la pretension del legislador
fue evitar que se revictimizara a un menor de edad que, a través de un proceso de
medidas de proteccion, se haya comprobado que fue objeto de maltrato, abusco o en
alguna medida se le vedare su derecho a la familia, por parte de su ¢ sus progenitores,
promoviendo un juicio oral de pérdida de la patria potestad, por considerarse
innecesario y sobreabundante, respetando asi el principio de interés superior del nifio, y
con ello, lograr restituirle al menor de edad, sin mas tramite que el de la adopcidn, el

derecho a la familia.

Dentro de las facultades que posee el Congreso de la Republica, esta el de subsanar
los errores cometidos por el Organismo legislativo, a través de la reforma de una

noma legal en base a una iniciativa de ley.

Segun nuestra legislacion, tienen iniciativa de ley. Los diputados al Congreso, el
Organismo Ejecutivo, la Corte Suprema de Justicia, fa Universidad de San Carlos de
Guatemala y el Tribunal Supremo Electoral (Articulo 174 de la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala).
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Guillermo Cabanellas define a la iniciativa de ley como “el acto mediante el cual se da
origen a al proceso de elaboracién de una iey"®. Es por ello que existe lo que fa Teoria
Constitucional Clasica reconoce como derecho de iniciativa, que de manera especifica,
es potestad del Presidente de la Repuiblica y de los diputados del Congreso de la

Republica de Guatemala.

Manuel Osorio, cita que, “la iniciativa en la formulacidn de leyes se refiere como
expresion en el Derecho Politico, no a quienes pertenece dictarlas sino a quienes
corresponde proponerlas. En lo que se refiere a la manera de gestarse las leyes, en su
sentido estricto, resulta imposible establecer una norma general ni siquiera

generalizada, porque se trata de cuestion relacionada con la organizacion del Estado™.

La ley es una prescripcion dictada por el érgano competente del Estado, segun las
formas prescritas en la Constitucién, que manda, prohibe o autoriza algo en
consonancia con la justicia y para el bien de todos los miembros de una comunidad. La
prescripcion legal es dictada sobre la base de la descripcion social. Sin embargo, la ley
como norma de conducta de caracter obligatorio aparece mucho antes que el hombre

descubriera la funcion legislativa.

Para que se pueda decretar, reformar o derogar una norma juridica, se debe cumplir
con un procedimiento legisiativo, el cual es un conjunto de pasos ordenados que tienen

como fin la formulacion de leyes, que se lleva a cabo de la siguiente manera:

?> Guillermo Cabanelias, Ob. Cit. Pag. 569
% Osorio, Manuel, Ob. Cit. Pags. 76 y 77
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Elaboracion de la iniciativa de ley y presentacion al Congreso de la Republica. Para
proponer una iniciativa de ley, quienes tienen la facultad de hacerlo deben estudiar
profundamente el tema y redactar la misma, con la ayuda de expertos y la participacion

de la sociedad civil.

Las iniciativas deben contener una exposicion de los motivos por los cuales es
necesaria, los considerandos que en pocas palabras indican la razdn por la que se esta
legislando, el articulado principal, las derogatorias a ofras normas y las disposiciones
sobre vigencia u otras que se estimen pertinentes, a las que también se les denomina

disposiciones finales.

Una vez que el proyecto esta elaborado se presenta al Congreso de la Republica,

especificamente a la Direccién Legislativa, quien le asigna un nimero de registro.

Posteriormente se le da lectura en el Pleno del Congreso y, segun el tema, éste asigna
la iniciativa de ley a una o varias comisiones de trabajo para su estudio y respectivo

dictamen.

Estudio y dictamen en Comision: Cuando la Comisién de Trabajo recibe la iniciativa de
ley, los diputados que la integran la estudian, la discuten y pueden recomendar cambios
al articulado para mejorarla y perfeccionaria. En un plazo maximo de 45 dias la
Comisién de Trabajo respectiva debe presentar at Pleno un informe sobre la
conveniencia o no de aprobar el proyecto estudiado; a este informe se le denomina

dictamen.
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Discusion en el Pleno: El Pleno recibe et dictamen de la Comision de Trabajo, junto con
el proyecto de decreto que le correspondera aprobar, Este debera ser discutido en el
Pleno en tres sesiones celebradas en dias distintos, o que se conoce como discusidn

en primero, segundo y tercer debate.

Una vez que el proyecto de decreto se tiene por suficientemente discutido, luego del
tercer debate, el Pleno procede a la discusion del mismo por articulos. Es en este
momento donde los diputados, de forma escrita, pueden sugerir cambios a cada uno de
los articulos, ya sea para suprimir, sustituir o adicionar el contenido de los mismos. A
estos cambios se les denomina enmiendas y estas deben votarse para aceptarlas o

rechazarias.

Cuando el proyecto de decreto es aprobado por articulos, se procede a dar lectura al
proyecto de ley en su redaccion final, el cual también es sometido a aprobacién por
parte del Pleno del Congreso. Una vez aprobado, por la mitad mas uno del total de los
diputados, y en casos excepcionales, por el voto de dos terceras partes del total de
diputados, se le asigha un nimero correlativo seguido por el afio en el gue fue
aprobado el decreto. La Junta Directiva lo envia seguidamente a la Comision de Estilo
para que el nuevo decreto aprobado sea revisado exciusivamente en cuanto al estilo

del texto.

Posteriormente, en un periodo no mayor a diez dias, la Junta Directiva del Congreso de
la Republica debe enviarlo al Organismo Ejecutivo para su sancién, promulgacion y
publicacién.
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Sancién, promuigacion y publicacién por parte del Organismo Ejecutivo: Una vez
recibido el Decreto por el Organismo Ejecutivo, éste tiene 15 dias para estudiarlo; si
esta de acuerdo con su contenido lo sanciona, es decir acepta que esta conforme con
su contenido y lo envia a publicar en el diario oficial denominado “Diaric de Centro
América”. Una vez publicado, el decreto entra en vigencia en la fecha que se haya

dispuesto o en un piazo de 8 dias calendario, posteriores a su publicacién.

Veto y primacia legisiativa: En el caso de que el Organismo Ejecutivo (el Presidente de
la Republica de Guatemala) no esté de acuerdo, parcial o totaimente, con el contenido
del decreto enviado por el Congresc de la Repulblica, lo devuelve al Organismo

Legislativo ejerciendo su derecho de veto.

El Congreso de fa Republica recibe el decreto vetado y el Pleno debe proceder a
aceptar o rechazar el veto. Si lo rechaza debe contar con el voto de las dos terceras
partes del total de los diputados. En este caso el Ejecutivo debera obligadamente
sancionar y publicar el decreto, si el Organismo Ejecutivo no lo hace la Junta Directiva

ordenara su publicacién. A este proceso se le conoce como “Primacia Legislativa”.

Urgencia Nacional: Excepcionalmente, el Congreso de la Republica puede aprobar una
iniciativa de ley sin que ésta cumpla con los procesos ya referidos. Para ello se requiere
que el tramite de aprobacion sea declarado de “Urgencia Nacional” con el voto de las
dos terceras partes del numero total de diputados que integran el Congreso de la
Repubiica de Guatemala. En este caso la iniciativa de ley puede ser aprobada en un

scolo debate.
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Este es el recomrido que tiene una iniciativa de ley para llegar a ser parte del

ordenamiento juridico de Guatemala.

En conclusion, el objeto primordial del presente estudio es: a) Resaltar la importancia
que tiene la institucidon juridica de la adopcion y la patria potestad, asi como la
adoptabilidad, como parte del proceso previo a iniciar el tramite de la adopcidon; b)
Destacar el error cometido por los congresistas al momento de redactar el Articulo 64
de la Ley de Adopciones, lo cual perjudica en gran medida a la poblacién mas
vulnerable del pais: los menores de edad; y, ¢) En virtud del error cometido, promover
una solucion al problema creado por el Congreso de la Republica, a través de la
presentacién de una iniciativa de ley, por parte de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, la cual pretenda reformar el Articulo 64 de la Ley de Adopciones, Decreto
NUmero 77-2007 del Congreso de la Repuablica de Guatemala, mismo que debera

establecer lo siguiente:

Articulo 64: Se reforma el articulo 274 del Decreto Ley numero 106, Codigo Civil,

adicionandole el numeral 6 el cual queda asi: “6. Por declaratoria judicial de

adoptabilidad dictada por el juez de la nifiez y la adolescencia”.
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1)

2)

3)

CONCLUSIONES

La adopcién es una institucién juridico-social que ha sufrido diversos cambics
doctrinarios y legales, con la finalidad de superar las condiciones que garantizan
el pleno bienestar y desarrollo de los menores de edad, que no se encuentran
sujetos a representacion alguna; a pesar de ello, ! Estado de Guatemala ha
tardado en cumplir con los compromisos nacionales e internacionales adquiridos,

con respecto a dicha institucion.

El Estado de Guatemala ha protegido a los nifios, nifias o adolescentes que
gozan de la presencia de sus progenitores, a través de las normas legales que
definen claramente, la patria potestad, sus efectos, su procedimiento para la
separacion, suspension, pérdida y restitucion de la misma, més no, a los

menores de edad que carecen de representante legal.

Para que Guatemala cumpia con lo estabiecido en la Constitucion Pofitica de la
Republica de Guatemala y Convenciones Internacionales, es necesario que el
menor de edad sea declarado en estado de adoptabilidad para poder establecer
el estado en que se encuentra el mismo, en virtud de haber atravesado un
proceso de medidas de proteccién a su favor, ante un juez de la nifiez y la
adolescencia, y que revela la posibilidad que éstos tienen de ser objeto de un

proceso de adopcion y asi sea restituido su derecho a la familia.
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un numeral al Articuio 274 del Cadigo Civil, evitando con ello que, posteriormente

a llevar a cabo el proceso de medidas de proteccién a favor de un menor de
edad, se tuviera que tramitar un juicio cral de pérdida de la patria potestad,
cuando se evidencia claramente los vejamenes de que son objeto los menores
de edad por parte de sus progenitores y la necesidad de que un nifio, nifia o

adolescente fuera protegido a través de ia familia.

96



1

2)

3)

RECOMENDACIONES

Plantear ante la Universidad de San Carlos de Guatemala, el problema con
relacién al Articulo 64 de la Ley de Adopciones, Decreto Numero 77-2007 del
Congreso de la Republica de Guatemala, quien debera solicitar ante el Congreso
de la Repiblica de Guatemala, que se estudie y rectifique el problema
ocasionado al redactar la norma legal objeto de estudio del presente trabajo de

tesis.

A través de la Universidad de San Carlos de Guatemala, por medio de sus
asesores legales, estudien las normas legales involucradas en el problema
relacionado a la adoptabilidad como causal de pérdida de la patria potestad y
presente una iniciativa de ley, ante el Congreso de la Republica de Guatemala,

que pretenda rectificar el error cometido por los diputados de dicho organismo.

Que a través de la iniciativa de ley presentada por parte de la Universidad de
San Carlos de Guatemala ante el Congreso de la Republica de Guatemala, se
reforme el Articulo 64 de la Ley de Adopciones, adicionando el numeral 6, al
Articulo 274 dei Cadigo Civil, con la finalidad de que la adoptabilidad declarada
por juez de la nifiez y la adolescencia sea una causal de pérdida de la patria

potestad.
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4) Se reforme el Articulo 64 de la Ley de Adopciones, Decreto Numero 77-2007 del\\q"fT*Lk"

Congreso de la Republica, incluyendo como causal de la pérdida de la patria
potestad, la adoptabilidad, con el objeto de que se cumpla con garantizar y
proteger el derechc a la familia a un menor de edad que carece de

representacion legal, a través de un procedimiento eficaz y rapido que impida la

revictimizacion del mismo.
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