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Cumpliendo con la disposiciéon contenida en la resolucion emanada de esa Unidad de
Asesoria de Tesis, donde se me nombra como asesor de tesis de la Bachiller Evelin
Eunice Molina Pineda, procedi a asesor el trabajo de tesis intitulado: “LA
INCONGRUENCIA DE LA DECLARACION DEL MENOR EN EL TRAMITE DE LA

DO!?CIéN CONFORME EL DECRETO NUMERO 77-2007 DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA DE GUATEMALA”, por lo que al respecto me permito

OPINAR:

a) Que luego de analizar el desarrollo del trabajo de tesis, se establecié el
contenido cientifico y técnico de la investigacion, el primero es de vital
importancia por la incapacidad civil del menor para rendir una declaracion en el
tramite de la adopcion, por lo que la misma no tendria efecto juridico. El
contenido técnico se utilizé en la forma de desarrollar el trabajo.

b) La metodologia utilizada fue por medio del método deductivo, el cual permitid
obtener propiedades generales a partir de las particulares, analizando cada uno
de los temas y subtemas para llegar a obtener la esencia de la investigacion; en
el inductivo, se estudiaron los hechos generales para llegar a conclusiones
particulares. Las técnicas de investigacion empieadas fueron: la documental,
que se basé en la informacién necesaria para un adecuado argumento en dicho
contenido; observacion directa, de como se han producido hechos objeto de la
investigacion para fundamentar la incapacidad del menor para declarar en el
proceso de adopcién.

c) Se utilizé redaccion sencilla y de facil compresion para estudiantes, profesionales
del derecho y ciudadania guatemalteca, siendo el tema de interés para la
bibliografia del pais, dividiéndose la investigaciéon en cuatro capitulos.

8. Avenida 20-22 zona 1, Edificio Castafieda Molina, 5°. Nivel, Oficina 51
Teléfonos: 57048834,
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d) La contribucion cientifica de la tesis determina que la declaracién del menor en
los procesos de adopcion es nula, por ser incapaz de rendir una declaracion en
este procedimiento, por lo que se hace necesario reformar la Ley de Adopciones.

e) Las conclusiones y recomendaciones tienen congruencia y proponen soluciones,
de como debe solventarse juridicamente el problema.

f) La bibliografia empleada es acorde y se relaciona con los pies de pagina, los
objetivos determinaron e indicaron la necesidad de reformar la ley a fin de que
haya seguridad juridica en el tramite de ia adopcion.

DICTAMINO:

1. Procedente otorgar dictamen favorable al presente trabajo de tesis, por los
antecedentes enumerados y porque al haber analizado el contenido del mismo,
éste constituye un aporte de caracier técnico y cientifico para la legislacion
guatemalteca y se determina que el mismo se ajusta a lo prescrito por el Articulo
namero treinta y dos (32) del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

2. Procedente continuar con la tramitacion del presente proyecto de conformidad
con lo estipuiado por el Normativo indicado.

Sin otro particular, me suscribo de usted, con muestras de mi consideracion
y estima.

Colegiado: 6897
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, dos junio de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) JUAN ALFONSO LETONA
SALAZAR, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
EVELIN EUNICE MOLINA PINEDA, Intitulado: “LA INCONGRUENCIA DE LA
DECLARACION DEL MENOR EN EL TRAMITE DE LA ADOPCION CONFORME
EL DECRETO NUMERO 77-2007 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan per objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice; “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientitico y téenico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacién y ofras consideraciones que estimen pertinentes’”,
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Respetabie Licenciado:

ABOGADO Y NOTARIO

De conformidad con el nombramiento emitido por esa unidad, procedi a revisar
el trabajo de tesis de ia estudiante EVELIN EUNICE MOLINA PINEDA, el cual
se intitula LA INCONGRUENCIA DE LA DECLARACION DEL MENOR EN EL
TRAMITE DE LA ADOPCION CONFORME EL DECRETO NUMERO 77-2007
DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

Al realizar la revisién de tesis sugeri algunas correcciones de tipo gramatical
que consideré en su momento oportunas, para la mejor comprensiéon del tema
que se desarrolla, por lo que informo a usted que:

1.

El contenido cientifico de la investigacion se basa en la incongruencia de
la declaracion en un procedimiento tan importante; mientras que el
contenido técnico se relaciona con la forma en que fue estructurado el
trabajo de la investigacién.

La metodologia utilizada se establecié a través de los métodos deductivo
e inductivo, por el primero se obtuvieron propiedades generales a partir
de las singulares, y por el segundo se obtuvieron propiedades
particulares a través de las generales. Por el método analitico se
descompuso el todo en sus partes para estudiar cada una de ellas con la
finalidad de descubrir la esencia del problema. Por el sintético se enlaz6
la relacion abstracta con las relaciones concretas de la investigacién. La
técnica utilizada fue la documental y la bibliografica.

Procedi a hacer algunos cambios en la redaccién del trabajo a fin de
hacer mas comprensible su lectura, ademas de corregir algunos errores
ortograficos y de puntuacion.

La contribucion del tema se basa en la reforma a la Ley de Adopciones a
fin de evitar que el menor declare, porque su declaracién serfa nula por
ser incapaz por su minoria de edad, pues el Cddigo Civil asi lo
establece, asimismo se estaria ante el caso del menor que pueda ser
influenciado por terceras personas para evitar la adopcion.

13 Calle 11-31 Zona 1 ¢ Teléfonos: 2220-7844, 2220-8374 * Guatemala, C. A.
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5. En cuanto a las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en
forma clara y debidamente fundamentadas, en congruencia con €l tema
investigado, por lo cual, brindan una valiosa contribucién para el
derecho.

6. El presente trabajo de tesis esta amparado por una bibliografia acorde al
fondo de la investigacion, en la que los autores son profesionales en la
materia que se desarrolla en el presente trabajo.

En tal sentido, el contenido del trabajo de tesis me parece sumamente de
actualidad, de esta cuenta dicho ponente cumpli6 con los requisitos
establecidos y exigidos por el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, por lo que deviene procedente emitir dictamen favorable. '

Atentamente,

Colegiado No. 3,566

JUAN)A ONSO LETONA SALAZAR
4BOBADE ¥ NOTARID

13 Calle 11-31 Zona 1 * Teléfonos: 2220-7844, 2220-8374 ¢ Guatemala, C. A.
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INTRODUCCION

Los efectos juridicos que produce la declaracién del menor de edad, lleva consigo la
nulidad de la misma, ya que solamente los padres o tutores lo pueden representar, pues
el menor no tiene capacidad civil para dar su consentimiento sobre la adopcién. En tal
sentido, se viola la ley en virtud que el menor de edad no tiene capacidad civil para un
acto de tal trascendencia como es la adopcion, porque el Cédigo Civil lo impide, y
solamente podra contraer obligaciones o ejercer sus derechos por medio de sus
representantes legales, que podrian ser sus padres biolégicos o sus tutores, ya que la
Ley Civil es clara, en que pueden ejercer sus derechos Unicamente los menores de
edad que hayan cumplido 14 afios, pero para tal efectos éstos derechos deben estar
enmarcados en la ley, es decir, deben estar especificamente sefialados en El Cédigo
Civil.

No tiene efectos juridicos la declaracion del menor de edad para dar su consentimiento
para el procedimiento de adopcién, pues éste no tiene capacidad civil, pues a los
menores los representan sus padres o tutores, en tal virtud se hace necesario reformar
el literal d) del Articulo 35 de la Ley de Adopciones, para que desaparezca el
consentimiento del menor en el tramite de adopcién.

El objetivo general de la investigacion fue: establecer que la Ley de Adopciones es
incongruente con el Cédigo Civil, pues la primera estima que el menor debe dar su
consentimiento en el tramite de adopcion, mientras que la segunda estipula que no

tienen capacidad civil los menores de edad.

Los objetivos especificos fueron: demostrar que la adopcién de nifios es un acto
voluntario y que son los padres-del menor los encargado de dar su consentimiento para
declarar la adoptabilidad. Establecer que la Ley de Adopciones guatemaiteca, viola la
ley civil, al pedir el consentimiento del menor para ser adoptado, pues el Cédigo Civil
estipula que solamente los menores que hayan cumplido 14 afios son capaces para

(i)
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para actos ya determinados en la ley.

Las teorias utilizadas fueron las de la adaptabilidad del menor a los padres adoptivos
como la de la capacidad para declarar en el tramite de la adopcién; mientras que los
términos utilizados son los la adopcién, incapacidad civil del menor y la declaracién de

menores.

Los métodos de investigacion utilizados fueron: deductivo en la investigacion se llega a
concluir que es necesario reformar el Articulo 35 literal d) de la Ley de Adopciones, para
que no exista la figura del consentimiento del menor en e! tramite de la adopcion.
inductivo: En la investigacién se analizaron los casos de adopcién sobre el
consentimienio que ellos prestan vy la necesidad que legalmente se tenga como
consentimiento suficiente el de los padres del menor o del tutor, ya que la declaracion
del menor viola la ley civil y no produce efectos juridicos en la adopcién. La téenica de

investigacion utilizada fue la documental.

La investigacién consta da cuatro capitulos: el primero se refiere a la adopcion, se
define y se estudian sus antecedentes, se hace un analisis juridico doctrinario, se
estudia la adopcidn con institucion social y la adopcidn en el derecho internacional; el
segundo trata de ia Ley de Adopciones, se analiza el objeto de la adopcion, et Consejo
Nacional de Adopciones e instituciones que se dedican al cuidade de nifios; &l tres se
dasarrolia sobre los menores de edad y la incapacidad civil, se define, se hace un
analisis juridico doctrinario; en el cuaric se estudia la declaracidn del menor y las
posibles soluciones, el consentimiento de! menor y se hace un proyecio de ley para
reformar ia Ley de Adopciones.

En conclusidn, io que busca el presenie trabajo es gue la declaraciddn det menwe no
incida en el fallo fina! de {a adopcion, ya que, esa deciaracién ne puede dejar sin efecto
toda la iramitacidn que se hizo para legar a beneficiar el mismo en el sentido que
PErsonas gue no son sus padres bioldgicos les den los beneficios que requieren.

(i)
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CAPITULO | v, <

1. La adopcién

La adopcion es una de las instituciones que representa mayor caridad, porque una
persona que adopta, se convierte en padre adoptivo del menor y se compromete a darle
estudio, alimentacion, educacion, vivienda y vestuario, cumpliendo con las leyes de la

Republica.

1.1. Definicion

“Al margen de la legislacién de un pais determinado, la experiencia juridica ensefa que
por adopcion suele entenderse aquel acto o negocio de derecho privado por virtud del
cual entre adoptante o adoptantes y adoptado surgen vinculos juridicos idénticos, o, al

menos, analogos a los que resultan de la procreacion entre padres e hijos™’.

La adopcién es: “El acto por el cual se recibe como hijo propio, con autoridad judicial o
politica, a quien no lo es por naturaleza; sin excluir el resquicio que esto consiente para

legalizar ciertas ilegitimidades™.

Adopcion es el procedimiento legal que permite a un nifio o nifia convertirse, en
términos legales, en el hijo o hija de otros padres adoptivos, distintos de los naturales o

padres biolégicos.

! Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico Espasa. Pag. 31.
2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 174.



‘Puede Definirse la adopcién como aquella institucion por virtud de la cual se
establecen, entre dos personas extrafas, relaciones civiles de paternidad y filiacién

semejantes a las que tiene lugar en la filiacién legitima™.

La adopcién, denominada también ahijamiento o prohijamiento, constituye un sistema
de crear artificialmente la patria potestad. Muy discutida, por contraria a la naturaleza
humana, no todos los codigos la admiten, ni en todos los tiempos se ha considerado en
igual forma. Recibir legalmente como hijo a quien en verdad no lo es, crea un problema

de orden familiar que es regido con cuidado ante fa situacién que puede darse.

También se puede decir que la adopcidn es una institucién por la cual se ayuda a
aquellas personas unidas en virtud del matrimonio o de la unién de hecho reconocida

legalmente, que no pueden, por alguna razén, tener hijos.

El objetivo primordial de la adopcién actual es asegurar el bienestar a un nifio cuando
sus padres naturales son incapaces de educarle. De esta forma, permite a las parejas

sin nifios formar una familia.

La adopcién se entiende por consentimiento, la manifestacioén de voluntad, por medio
de la cual una persona se pone de acuerdo con otra u otras. El consentimiento para la
validez de un acto, debe ser libre y voluntario; se presume siempre voluntario y libre,
mientras no se pruebe lo contrario, es decir, que el consentimiento no debe haber sido

dado por error, o arrancado con violencia, u obtenido por el dolo, engaino o ardid.

3 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. P4g. 475.
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Larios Ochaita, da la siguiente definicion de adopcién: “Es un acto de voluntad que
coloca en una familia a un individuo a quien ni la naturaleza ni la ley habian hecho
miembro de la misma. La adopcién es una institucién juridica solemne y de orden
publico, por la que se crean entre dos personas que pueden ser extrafas la una de la

otra, vinculos semejantes a aquellos que existen entre el padre o madre unidos

legitimamente en matrimonio y sus hijos™.

Adopcién, procedimiento legal que permite a un nifio o nifia convertirse en términos

legales en el hijo o hija de otros padres, adoptivos, distintos de los naturales.

Todos estan de acuerdo hoy en dia con que la adopcién se lleva a cabo por razones
altruistas, filantrépicos, de proteccion a la infancia abandonada y desamparada, ayuda y
existencia social, integracién familiar, etc. y ademas de que se trata de un acto en el
que necesariamente interviene el Estado mediante los organismo judiciales y

administrativos respectivos.

“En derecho civil, adopcion es el acto legal por el cual se recibe como hijo al que no lo
es por naturaleza. Segun el Cédigo Civil espariol, para poder adoptar es necesario tener
una edad minima de treinta afios, dieciséis mas que el adoptado, y, si el adoptante es

casado, contar con el consentimiento del consorte, entre otros requisitos”s.

La adopcién adquiere importancia en el Derecho Internacional Privado debido a que la

* Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 155.
3 Salvat Editores. La enciclopedia. Pag. 136.
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internacional’, es decir, adopciones en las cuales los adoptantes y el adoptado

pertenecen a Estados diferentes.

En la actualidad la adopcién es una institucién juridica admitida y legislada en la
mayoria de los Estados del mundo; es una instituciéon de caracter casi universal, porque

existen algunos Estados que no la aceptan.

En conclusion la adopcion es el acto juridico voluntario, por el que una persona toma

como hijo propio al que no lo es.

1.2. Bosquejo histérico

“La adopcién es una institucion muy antigua. Existié en la India, donde se establece su
origen, existié entre los hebreos, Grecia, Egipto y Roma; las razones fueron de diversa
naturaleza: sociales, religiosas, politicas, patrimoniales, de interés filantropico, etc. Mas
tarde existio entre los germanos donde adquirié caracter de interés bélico, es decir,
asegurar que las familias sin hijos biolégicos pudieren colaborar al esfuerzo bélico;
después pasé a Francia, inserta en el Coédigo de Napoleén, que distinguié tres clases
de adopcién: voluntaria (la ordinaria conocida hoy en dia), la remuneratoria (como

premio por acciones extraordinarias) y la testamentaria™.

¢ Larios Ochaita. Ob. Cit. Pag. 155.

SRS Jugy,
z,“\iﬁ‘\“ A
o N o

LN



En la antigledad y durante el Medioevo se consideraba verdadera afliccién familiar la -
del matrimonio carente de hijos, por no haberlos tenido, por no poderlos tener o por
haberlos perdido. No resulté dificil encontrar el medio sustitutivo, consistente en recibir
como propio a uno ajeno, sobre todo desde edad temprana, para mayor afirmacién del

afecto.

“Marco Aurelio, cuyo nombre original era Marco Annio Vero, nacié en Roma el 20 de
abril del afio 121, sobrino por matrimonio de Antonino Pio, mas tarde emperador.
Después de que este Ultimo accediera al poder, adopté a su sobrino, le casé con su hija
y le asocié al poder (145 A.C.). Marco Aurelio llegé a ser emperador a la muerte de
aquél, en el afio 161, afio en el que asocié al trono a su hermano por adopcién Lucio

Aurelio Vero (fallecido en el afio 169)"".

La adopcion era habitual en las antiguas Grecia y Roma, ya que permitia la
continuacién de la linea sucesoria de una familia en ausencia de herederos naturales.
Asi, por ejemplo, Cayo Julio César adopté a Cayo Julio César Octavio Augusto, quien

luego se convirtié en el primer emperador de Roma

Cayo Julio César Caligula (12-41 D.C.), emperador romano (37-41 D.C.), famoso por su
crueldad y por su extravagancia. Nacido en Antiuzzm (ahora Anzio, en ltalia), era el hijo
mas joven del general romano Julio César Germanico y de Agripina la Mayor, y nieto
por adopcién del emperador Tiberio. Su juventud en los campamentos militares le

hicieron merecedor del sobrenombre de Caligula (en latin, diminutivo del calzado militar

7 Larios Ochaita, Carlos, Ob. Cit. 160.



romano), debido a los pequefios zapatos militares que usaba. Tiberio le nombré, junto
con su nieto, Tiberio Gemelo, coheredero al trono. Tiberio adopté a Gemelo como hijo,
pero mas tarde ordené su asesinato. Fue un dirigente clemente durante los seis
primeros meses, pero se convirtié en un tirano depravado después de una enfermedad

mental.

Los romanos declararon la adoptio imago naturae (la adopcion es imagen de la
naturaleza), considerando que por medio de la adopcién se producia un vinculo de
filiacion entre adoptado y adoptante. Ademas manifestaban que la adopcién 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 naturalmente.

“En el derecho romano, la adopcién era el acto legal mediante el cual un ciudadano
romano, gozando de plenos derechos o estando legalmente subordinado a otro,
entraba en la familia de otro ciudadano y quedaba bajo su patria potestas. La adoptio,
ejercida por los emperadores, se convirtid en un sistema normal de sucesién en el

imperio™.

Conforme el antiguo criterio romano, el infante era literalmente, el que no podia hablar.
Como se ha indicado en la época de Justiniano la infancia terminaba a los 7 afios y la
impubertad, a los 14 afos; profari significé entonces pronunciar palabras cuyo sentido
no se entendia y no como antes, que era no hablar. Durante la época de Constantino

(afio 315 después de Cristo) se protegi6é a los nifios desamparados y bajo la influencia

® Salvat Editores. Ob. Cit. Pag. 136.
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del cristianismo se crearon los primeros establecimientos para nifios en situacion dificil.
En Roma surge la patria potestad como un derecho de los padres; sobre todo del padre,

en relacién con los hijos en derechos sobre la vida y la propiedad del mismo.

Es ahi en Roma cuando surge la adopciéon de caracteres definidos. Los romanos la
sistematizaron y le dieron gran importancia, considerandose por tanto la adopcion como
de origen romano la adopcion surge de una necesidad religiosa: Continuar el culto

domeéstico a los antepasados, el mismo que debib ser realizado por un varén.

Conjuntamente con el motivo religioso coexistia el interés politico, ya que sélo el varén
podia ejercerlo, tal es el caso de la adopcién de Octavio por César y la de Nerén por
Claudio en Roma. Otros motivos como el de pasar de la calidad de Plebeyo a Patricio o
viceversa, el interés econdmico, etc., dieron vigencia a esa adopcion, la misma que era
establecida en beneficio del adoptante y del grupo social al cual éste pertenecia
resultando el adoptado un medio del cual se servia un individuo o familia para darse un
sucesor de los bienes, del nhombre, de las tradiciones aristocraticas y del culto de los
antepasados familiares. La palabra adopcién en Roma se convirtié en una voz genérica,
y se distinguieron dos especies: adrogacion, que se aplica a los jefes de familia a sui
uiris, y la adopcion propiamente dicha, aplicable a los alieni uiris o hijos de familia. Por
la primera el adoptado pasaba con todos sus bienes y con las personas que de él
dependian, a la familia del adoptante. La segunda en cambio, se hizo a través de una
forma ficticia; la mancipalia, alienato, per a est et libran, que destruia la patria potestad y
la in jure cesto, por la que el magistrado declaraba que el hijo pertenecia, como tal al

adoptante. En los UGltimos tiempos de la Republica se introdujo la costumbre de
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declararia testamentariamente, en la misma se consideraba como hijos a un ciudadano
determinado, como hizo por ejemplo Julio César respecto a Octavio, pero entonces era
precisa la ratificacion por un plebiscito y ni ain asi, tal forma de adopcién s6lo otorgaba

derechos hereditarios.

Conjuntamente La adoptio imago naturae, tuvo una amplisima difusion, pues hasta los
emperadores hicieron uso de ella, recurriendo a la adopcién para asegurarse sucesores

de su afecto y confianza. Se consideraba necesario para esos fines:

Continuar el culto doméstico;

Perpetuar el nombre;

Obtener beneficios, en razén a los concedidos por el nimero de hijos que se tenian;

Legitimar a los hijos ilegitimos.

Los romanos distinguian dos clases de adopcion, la propiamente dicha y la errogacion.
La primera recaia sobre las personas Alieni Juris (de derecho ajeno); y la segunda,

sobre las personas sui juris (de derecho suyo).

La Alieni Juris, era el sometimiento al poder o potestad de otro, por ejemplo los
esclavos y los hijos, y las mujeres en general. Estos carecian de capacidad juridica
como capacidad de obrar en derecho. Estaban sometidos a la patria potestad del pater
familias, a la tutela del respectivo tutor o a la manu del marido. Se era alieni juris por
nacimiento (como los hijos y los esclavos), por matrimonio (tanto la mujer, si

dependiade la manu marital, como la nuera, en caso de estar su marido sujeto a un jefe
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de familia), por compraventa (como el hombre libre adquirido por mancipatio o el

esclavo, nhegociado como mercaderia), por voluntad (en la adopcién y en la adrogacion).

“Por su parte la sui juris, era el hecho de que la persona tenia plena capacidad juridica
de obrar, quien no estaba sometido a ninguna potestad doméstica. Era la

contraposicién de la alieni juris®.

Era, en efecto, la adopcién, en los pueblos primitivos, un recurso ofrecido por la religion
y por las leyes a aquellas personas que carecian de heredero para la continuacién de la
estirpe y para la supervivencia del culto doméstico, cuya extincion significa, segun 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 medio de continuar el grupo.

“En la Edad Moderna, la adopcién fue incluida en el Cédigo Civil francés, por instigacion
de Napoleén. Sin duda, aun cuando no se haya observado, en el animo del cénsul ya e
inminente emperador, debié de pesar el llevar seis o siete afios casado con Josefina y
sin descendencia. La sefalaba como institucion filantrépica destinada a ser el consuelo

de los matrimonios estériles y una gran proteccién para socorrer a los nifios pobres™™®.

La adopcion regulada en el Cédigo de Napoledén pas6é a los cbddigos modernos

inspirados en éste, la mayoria de los cuales eliminé la adopcién remuneratoria,

° Larios Ochaita, Carlos. Ob. Cit. Pag. 163.
1 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 174.
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conservando en algunos casos tanto la voluntad como la testamentaria, y en la mayoria

conservando solamente la voluntaria.

“En la actualidad bien puede hablarse de una edad de oro de la adopcién, al margen del
derecho codificado, por obra de sucesivas leyes especiales que en casi todos los

paises occidentales tienden a formar un derecho europeo uniforme en la materia™".

Las legislaciones actuales, con muy pocas excepciones, han legislado para la adopcién
nacional, aquella adopcion en la cual tanto el adoptado como el adoptante pertenecen a
un mismo pais; no asi las adopciones internacionales, donde el adoptado y el

adoptante pertenecen a diferentes paises.

1.3. Analisis doctrinario

Como principios fundamentales de la adopcion se puede considerar los siguientes:

- Configurar la adopcién como un instrumento de integracién familiar, de donde deriva
la mayor amplitud con que se regula el acogimiento de menores, una de cuyas
situaciones finales -aunque no la Unica- puede ser precisamente la adopcién; ello ha
conducido también a velar por el régimen de la tutela, para representar y proteger al
menor dado en adopcién.

- La primacia del interés del menor para lograr una relacién familiar, lo cual se
consagra en una completa relaciéon que el adoptado mantiene como una situacién

familiar, creandose una relacion de filiacion.

1 Ihid.
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opcional, que sigue siendo judicial y administrativo, ya que tomen parte las dos

instancias para llegar a fallar en la adopcién.

El objetivo primordial de la adopcién actual es asegurar el bienestar a un nifio cuando
sus padres naturales son incapaces de educarle. De esta forma, permite a las parejas

sin nifios formar una familia.

“La adopcién es una figura que tuvo en la vida de los pueblos primitivos una
significacidén totalmente distinta de la que hoy tiene; y asi, en tanto en las primeras
etapas de la civilizacion predomina en ella el interés objetivo de la familia, el interés de
la continuacion de la estirpe para la supervivencia del culto de los antecesores, acusa
en las mas recientes legislaciones un profundo aspecto sentimental, llamado a
proporcionar los beneficios de la filiacién y la paternidad a personas que, por la
naturaleza carecian de ellos, a la par de su aspecto benéfico, resolviendo agudos
problemas materiales, ya que constituye el medio mas adecuado para paliar la suerte

de los nifios huérfanos”'2.

La adopcién atribuye al adoptante la patria potestad sobre ei adoptado menor de edad.
Uno y otro se deben reciprocamente alimentos. Reconocidos en la escritura de
adopcidn, los derechos sucesorios del adoptado son irrevocables, aunque no podran
atentar contra derechos legitimarios mortis causa. El adoptado conserva sus derechos

sucesorios en la familia de origen.

12 Puig Pefla. Ob. Cit. P4g. 473.
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1.4. Fines de la adopcion

El fin principal de la adopciéon es hacer de una persona desconocida que sea tomada

como hijo propio con las reglas estipuladas en la ley.

Ademas se crean vinculos paternales con las ventajas que pueda tener cualquier hijo
Biologico del adoptante, en relacion a la manutencién y el derecho a la herencia, segun

las regulaciones de la ley cuando asi se estipula.

La adopcién atribuye al adoptante la patria potestad sobre el adoptado menor de edad,
produciendo lazos de parentesco en el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus

descendientes legitimos, de otra parte. Uno y otro se deben reciprocamente alimentos.

La adopcién soluciona el problema de procreacién para algunos matrimonios, que por

alguna u otra razén, tienen negacién natural para procrear.

Otorgar una familia a un menor que no la tiene por naturaleza para que ésta le
proporcione una estructura de crianza, con el fin de satisfacer sus necesidades basicas

que sean requeridas.

Ademas la adopcién puede llevar implicitas cuestiones sociales de proteccion al menor,

cuando el adoptante toma como su hijo a una persona que esta descuidada o que no

tiene padres, ya que hayan muerto o que lo hayan abandonado.

12
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1.5. La adopciéon como institucion social

Siendo probablemente una de las instituciones familiares mas contingente, y, en
consecuencia, mas moldeable por el legislador, estd basada, sin embargo, en la
naturaleza de las cosas, pues responde, en principio a la idea de dar un hogar a los
menores que de él carecen mientras que se cumple el deseo de paternidad de los
matrimonios infértiles. Ha satisfecho, a lo largo de la historia, intereses muy variados y

ha pasado por alternativas de esplendor y de ocaso.

El Articulo 228 del Codigo Civil, le da ala adopcién un caracter juridico y social, por
medio del cual el adoptante toma como hijo a un menor que no lo es biolégicamente.

La adopcién constituye una institucion social desde el momento que el adoptado pasa a
ser integrante de un nuevo grupo familiar con las mismas alternativas que tiene el hijo

dentro de su familia con relacién a los padres.

1.6. Naturaleza juridica

La doctrina establece al respecto, la existencia de tres teorias las cuales son:
a) la teoria contractual;
b) la teoria institucional; y

c) la teoria del acto juridico.

a) Teoria contractual: Esta teoria es la posicién tradicional de la doctrina de varios

paises, en donde se concibe la idea de negocios de derecho patrimonial y de

13



derecho de familia, considerando, a la adopcién como un negocio puramente de
derecho familiar.

b) Teoria institucional: Esta teoria es la que acoge el Cédigo Civil de Guatemala,
sin  mencionarla expresamente, al regular a la adopcién como una institucién,
en cuerpo capitular separado a otras instituciones, y que la base de negociacion
solamente es un elemento sobre los cuales se asienta, como lo indica Puig Pefia
en su compendio de derecho civil espafiol.

c) Teoria del acto juridico: Esta teoria plantea que la adopcién es un acto juridico,
debido a que solamente es una forma de ingreso a la institucion de la patria
potestad. El Cédigo Civil en el Articulo 228 indica claramente que la adopcién es
un acto juridico de asistencia social, otorgandole la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala, el caracter de publico al normarla en su parte
dogmatica; sin embargo, este Articulo del Cédigo Civil se encuentra actualmente

sin vigencia al ser reformado por la Ley de Adopciones.

La adopcion establece relaciones civiles de paternidad filiacién entre dos personas
extrafas, las cuales son semejantes a la filiacion legitima, deduciéndose de la misma

las siguientes consecuencias:

- La adopcién es una institucion: cierto que esta institucion tiene una base legal, pero el
negocio juridico de la adopcién no es mas que uno de los elementos sobre los que se
asienta el instituto de la adopcion, ésta negociacion sera el presupuesto de la voluntad
acorde para entrar en adopcioén, y , ademas, la base para determinar la intensidad y

eficacia de algunos de los efectos que produce; pero otros estan predeterminados en



la ley, independientemente del negocio, y quedan sustraidos a la autonomia de la
voluntad de las partes.

- Por la adopcién se establece entre dos personas extrafas, relaciones de paternidad y
filiacion: la adopciéon es uno de los modos de adquirir la patria potestad y asi lo
reconoce expresamente la ley, en cuanto se preceptia que la adopcién atribuye al
adoptante la patria potestad respecto al adoptado menor de edad, si bien no pierde el
adoptado completamente su conexion con la familia natural, puesto que conservara
los derecho sucesorios que en ella le correspondan y los derivados de la deuda
alimenticia.

- La adopcién imita la naturaleza: de aqui se desprenden los requisitos legales de la
adopcion, en orden a la edad del adoptante; a la diferencia de edad entre uno y otro, el
cual ninguno puede ser adoptado por mas de una persona, a excepcion del caso que

sean conyuges de los adoptantes.
1.7. La adopcion en el derecho internacional
La importancia de la adopcion en el Derecho Internacional Privado se basa en que la
mayoria de Estados del mundo admiten la adopcién internacional, que se da entre

adoptado y adoptante pertenecientes a diferentes Estados.

LLa adopcién se ha convertido en un acto juridico aceptado por la mayoria de Estados,

regulandose la misma a efecto que no contrarie las leyes de otros paises entre si.

Las adopciones internacionales se han extendido y al ver los nimeros existen mas

15



adopciones internaciones que nacionales, es decir, que es mas frecuente que personas

de paises extranjeros adopten a personas o nifios nacionales.

Por otra parte, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sefiala en su preambulo que
el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe crecer en el seno
de su familia en un ambiente de felicidad, amor y comprensién, es decir, que como
primer prioridad el nifio debe ser cuidado por sus propios padres. Por ello la Declaracién
sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los
nifos, con particular referencia a la adopcién y la colocacién en hogares de guarda, en
los planos nacional e internacional, sefiala que todos los Estados deben dar alta
prioridad al bienestar de la familia de los nifios y que el bienestar del nifio depende del

bienestar de la familia.

Ademas es mas frecuente que personas de paises desarrollados adopten a nifios de
paises subdesarrollados, en virtud que la tasa de natalidad en éstos paises ha bajado,

mientras que en los paises en vias de desarrollo crece la tasa de natalidad.

Sin embargo cuando los padres no pueden ocuparse del nifio o0 sus cuidados sean
inapropiados debe considerarse la posibilidad de que otra persona o instituciéon se haga
cargo de su atencion. De esta forma, siempre se favorecera la integridad y la unidad de
la familia y en los casos en que ello contrarie el interés superior del nifio, se recurrira a

otros cuidados.

El hecho de que baje la tasa de natalidad en paises desarrollados es en unos casos por

16
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infertilidad de las parejas, matrimonios tardios, el uso de anticonceptivos, uso de
drogas que en muchos casos dejan estéril al consumidor, por costumbres, etc. Mientras
tanto en los paises subdesarrollados la tasa de natalidad crece debido a la
reproduccién de hijos ilegitimos, nifios abandonados, huérfanos por desastres
naturales, y nifios abandonados y huérfanos a causa de las guerras internas, guerras

civiles y masacres a poblaciones.

Las adopciones internacionales ofrecen la oportunidad al hijo adoptivo a tener un mejor
futuro y mejores oportunidades de vida, asi como satisfacer las necesidades de estudio,
vestuario y alimentacién; pero hay que tener en cuenta que al mismo tiempo se dan
problemas de lucro, robo de nifios, secuestro, venta de nifios y en algunos casos la
sospecha que los mismos sean utilizados para extraer sus érganos, aunque esto nunca

ha sido probado.

Aunque no existe una regulacion internacional legal, los diferentes paises se han regido
por sus propias leyes para llevar a cabo la adopcion cuando el adoptante es extranjero,
existiendo unicamente la Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en

Materia de Adopcion de Menores.

En virtud de no existir una ley internacional general de adopciones, cada pais ha
tenido como norma aplicar sus propias leyes, teniendo como fin primordial la seguridad,

beneficio y proteccion del adoptado.

‘La forma de legalizar la adopcion que rige por la lex fori, es decir, la ley del érgano

17



jurisdiccional ante quien se pide rige el procedimiento. Sin embargo, en el campo de la
adopcién internacional generalmente la adopcién se legaliza en el pais del adoptado; la
resolucién, auto o sentencia que aprueba la adopciéon debe todavia ejecutarse en el
pais de los adoptantes con el objeto de obtener para el adoptado todos los derechos,
incluyendo la nacionalidad, que le otorga la ley a los mismos. Algunos han pretendido
que basta legalizar la adopcién en el pais de los adoptantes, pero olvidan que el
adoptado en su pais de origen tiene una partida de nacimiento asentada y por
consiguiente una nacionalidad con todos los derechos y obligaciones que ésta conlleva;
y en ultimo caso, alin asi, para que la partida de nacimiento original sea razonada seria
necesario ejecutar la resolucion, auto o sentencia obtenida, y ello seria hacer el mismo

caminos al revés”'>.

En Europa no existe ley internacional de adopcién, por lo que cada Estado aplica los
principios generales de sus disposiciones sobre extranjeria y se reserva el derecho
sobre los adoptantes para controlar si los mismos califican en sus pretensiones,

observando la capacidad econémica, formalidades y efectos de la tramitacion.

“El caso de Francia es ilustrativo a este respecto. En este pais hasta 1923, fecha en
que la ley abre la posibilidad de adoptar menores, no se concibe la adopcién sino como
una manera de transmitir un patrimonio a un hombre. Hasta 1958 la edad limite para
ser adoptado era de 7 afios, y en 1966 se aumentd a los 15 afios. En Francia, para la
adopcién de nifios extranjeros, los tribunales franceses aplican la mayoria de las veces

la ley francesa; es esta ley la que rige las condiciones; si existe una diferencia entre la

13 Larios Ochaita, Carlos. Ob. Cit. Pag. 158.
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adopcién plena (como musulman) aplicando la ley francesa se aplica la adopcién plena

y el nino adquiere automaticamente la nacionalidad francesa; mientras que si se le
aplicara la adopcion simple el nifio solamente devendria francés si asi lo solicitara

cuando llegase a su mayoria de edad”*.

En América existe la preocupacion sobre el problema que presentan las adopciones
internacionales, dentro de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), se ha
constituido un organismo especializado con el nombre de Instituto Interamericano del
Nifio, instituciéon que ha presentado varios proyectos de convencién sobre el conflicto de
las leyes en materia de adopcion de menores, logrando la Convencion Interamericana

sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién de Menores.

En materia de adopciones internacionales han regido los Articulos 73 y 74 del Cédigo

de Derecho Internacional Privado, que manifiestan lo siguiente:

a. Serigen por la ley personal del adoptado:

- La capacidad para ser adoptado.

- Las condiciones para ser adoptado.

- Las limitaciones para ser adoptado.

- Los efectos de la adopcion en cuando a la sucesion del adoptado por parte del
adoptante.

- El derecho al apellido del adoptante al ser adoptado.

14 Larios Ochaita. Ob. Cit. Pag.159.
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- La conservacion de derechos y deberes de parte del adoptado con relaciéon a su
familia natural;

- La posibilidad de impugnar la adopcion.

b. Serigen por la ley personal del adoptante:
- La capacidad para adoptar.

- Las condiciones para adoptar.

- Las limitaciones para adoptar.

- Los efectos de la adopcion en cuanto a la sucesion del adoptante para ser adoptado.

¢. Se consideran de orden publico internacional las disposiciones o normas legales que
establecen el derecho a alimentos por parte del adoptado asi como las

disposiciones que establecen para formalizar la adopcion.

d. Sus fines: Los fines que se enmarcan dentro de la adopcion internacional varian
desde fines sociales hasta fines juridicos, por lo que es necesario mencionar los

siguientes:

- Proporcionarle una familia al adoptado: En este caso los padres adoptivos seran la
nueva familia del adoptado, pues en muchos casos los menores son abandonados
por sus padres bioldgicos, o han quedado huérfanos por diferentes circunstancias, por
lo que la adopcion sera un camino para que éste pueda penetrar dentro de la familia

adoptante.
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- Adquirir un apellido: al momento de quedar firme la adopciéon el adoptante da su
apellido al adoptado para los actos juridicos en su vida.

- Proteccién al menor: Desde el momento que queda firme la adopcion el adoptante
esta obligado a proteger al menor como a darle alimentacion, vestuario y educacion.

- Darle nueva nacionalidad al menor: Con la adopcioén va aparejada la nacionalidad del
adoptado, quien adquiere la nacionalidad a la que pertenezca el adoptante,

adquiriendo obligaciones y derechos del pais donde radique.

En tal sentido la legislacién internacional se ha enmarcado, en lo posible, de normas,
las adopciones mediante convenios y tratados que deben ser ratificados por los Estados

que asi lo consientan.

e. Convencion interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopciéon de
menores: En el contexto de la Organizacién de los Estados Americanos, durante la
Tercera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional
Privado, celebrada en la Paz, Bolivia, del 15 al 24 de mayo de 1984, se adopté la
Comisién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopciéon de
Menores, estableciéndose ventajas y formalidades para poner en practica lo
estipulado, por lo que es necesario sefalar lo mas importante de lo establecido en

dicha Convencion:

El Articulo primero establece que la convencion sélo se aplicara a la adopcién de
menores cuando el adoptante tenga su domicilio en un Estado Parte y el adoptado su

residencia habitual en otro Estado Parte.
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El Articulo tres, establece: “La ley de la residencia habitual del menor regira la
capacidad, consentimiento y demas requisitos para ser adoptado asi como cuales son
los procedimientos y formalidades intrinsecas necesarias para la constitucion del

vinculo”.

La ley del domicilio del adoptante (0 adoptantes) regira distributivamente:

La capacidad del adoptante (o0 adoptantes).

Los requisitos de edad y estado civil del adoptante (o adoptantes).

El consentimiento del cényuge del adoptante, si fuere el caso.

Los requisitos para ser adoptante o (adoptantes).

En el supuesto que los requisitos de la ley del adoptante (o adoptantes) sean
manifiestamente inferiores a los sefialados por la ley de la residencia habitual del

adoptado, regira la ley de éste.

Las adopciones que se ajusten a la presente Convencion surtiran sus efectos de pleno
o derecho, en los Estados Partes, sin que pueda invocarse la excepcion de la institucion

desconocida.

Los requisitos de publicidad y registro de la adopcién quedan sometidos a la ley del

Estado donde deben ser cumplidos. En el asiento registral, se expresaria la modalidad y

caracteristicas de la adopcién.
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El Articulo siete, regula: “Se garantizara el secreto de la adopcion cuando
correspondiere. No obstante cuando ello fuere posible, se comunicaran a quien
legalmente proceda los antecedentes clinicos del menor y de los progenitores si se les

conociere sin mencionar sus nombres ni otros datos que permitan su identificacion”.

En las adopciones regidas por esta Convencion, las autoridades que otorgaren la
adopcion podran exigir que el adoptante (o adoptantes) acredite su aptitud fisica, moral,
psicolégica y econémica, a través de instituciones publicas y privadas cuya finalidad
especifica se relacionen con la proteccion del menor. Estas instituciones deberan estar
expresamente autorizadas por algin Estado u organismo internacional. Las
instituciones que acreditan las aptitudes referidas se comprometeran a informar a la
autoridad otorgante de la adopcion acerca de las condiciones en que se ha desarrollado
la adopcidon, durante el lapso de un afio. Para este efecto la autoridad otorgante

comunicara a la instituciéon acreditante, el otorgamiento de la adopcién.

En caso de adopcion plena, legitimacion adoptiva o figuras afines:

- Las relaciones entre adoptante (o adoptantes) y adoptado inclusive las alimentarias y
las del adoptado con la familia del adoptante (o adoptantes) ser regiran por la misma
ley que rige las relaciones del adoptante con la familia legitima.

- Los vinculos del adoptado con su familia de origen se consideraran disueltos. Sin

embargo subsistiran los impedimentos para contraer matrimonio.

En caso de adopciones distintas a la adopcién plena, legitimacién adoptiva o figuras

afines, las relaciones entre adoptante (o adoptantes), se rigen por la ley del domicilio del
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adoptante (o adoptantes). Las relaciones del adoptado con su familia de origen, se

rigen por la ley de su residencia habitual al momento de la adopcién.

Los derechos sucesorios que corresponde al adoptado o adoptante (0 adoptantes) se
regiran por las normas aplicables a las respectivas sucesiones. En los supuestos de
adopcion plena, legitimaciéon adoptiva o figuras afines, el adoptado, el adoptante y la
familia de éste, tendran los mismos derechos sucesorios que corresponden a la filiacion

legitima.

Las adopciones referidas en el Articulo 1, seran irrevocables. La revocacién de las
adopciones a que se refiere el Articulo 2 se regiran por la ley de la residencia habitual
del adoptado, al momento de la adopcién.

La conversion de la adopcién simple en adopcién plena, legitimacién adoptativa, o
instituciones afines, cuando ésta sea posible se regira a eleccién del actor, por la ley de
la residencia habitual del adoptado, al momento de la adopcién, o por la del Estado
donde tenga su domicilio el adoptante (o adoptantes) al momento de pedirse la
conversion. Si el adoptado tuviere mas de 14 afos de edad, sera necesario su

consentimiento.

La anulacién de la adopcién se regira por la ley de su otorgamiento. La anulacion sélo
sera decretada judicialmente, velandose por los intereses del menor de conformidad

con el Articulo 19 de la Convencion.

Seran competentes en el otorgamiento de las adopciones a que se refiere la
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Convencioén, las autoridades del Estado de la residencia habitual del adoptado.

Seran competentes para decidir sobre la anulacién o revocacion de la adopcion los
jueces del Estado de la residencia habitual del adoptado al momento del otorgamiento
de la adopcién. Seran competentes para decir la conversién de la adopcién simple en
adopcién plena o legitimacion adoptiva o figuras afines, cuando ello sea posible
alternativamente a eleccién del actor, las autoridades del Estado de la residencia
habitual del adoptado al memento de la adopcién, o por las del Estado donde tenga
domicilio el adoptante (o adoptantes) o por las del Estado donde tenga domicilio el

adoptado cuanto tenga domicilio propio, al momento de pedirse la conversion.

Seran competentes para decidir las cuestiones relativas a las relaciones entre adoptado
y adoptante y la familia de éste y viceversa los jueces del Estado del domicilio del
adoptante (o adoptantes) mientras el adoptado no constituya domicilio propio. A partir
del momento en que el adoptado tenga domicilio propio sera competente, a eleccion del

actor, el juez del domicilio del adoptado o del adoptante.

Las autoridades de los Estados Partes podran rehusarse a aplicar la ley declarada
competente por esta Convencidn cuando sus disposiciones sean manifiestamente

contrarias a su orden publico.

Las leyes aplicables segun la presente Convencién y los términos de ésta se
interpretaran armoénicamente en favor de la validez de la adopciéon y en beneficio del

adoptado.
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Cualquiera de los Estados partes podran en todo momento, declarar que esta
Convencién se aplica a las adopciones de menores con residencia habitual en ellos por
personas con residencia habitual en el Estado donde tenga su residencia habitual el
menor cuando las circunstancias del caso concreto, a juicio de la autoridad interviniente,
resulte que el adoptante (o adoptantes) se proponga constituir domicilio en otro. Estado
después de constituida la adopcién. La presente Convencién esta abierta a la firma de

los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos.

La presente Convencion esta sujeta a ratificaciones. Los instrumentos de ratificacion se
depositaran en la Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos. Cada
Estado podra formular reservas a la presente Convenciéon al momento de firmarla,
ratificarla o al adherirse a ella, siempre que la reserva verse sobre una o mas

disposiciones especificas.
Las disposiciones otorgadas conforme a derecho interno, cuando el adoptante o el

adoptado tengan domicilio o residencia habitual en el mismo pais, surtiran efectos de

pleno derecho en los demas Estados Partes, sin perjuicio de tales efectos.
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2. Analisis de la Ley de Adopciones (Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la

Republica de Guatemala)

2.1. Parte general

Ante la mirada y los aplausos de representantes del cuerpo diplomatico y de grupos
sociales, el Congreso aprobé, en una sesién extraordinaria, con 109 votos a favor y uno
en contra, de 158 posibles, la Ley de Adopciones, la cual prevé la creacion del Consejo
Nacional de Adopciones (CNA), que regulara todos los tramites y procesos en esa
materia y ajusta la legislacion nacional al Convenio de La Haya, ratificado por
Guatemala en mayo. La nueva norma cobrara vigor el 31 de diciembre del afio 2,007.
Sdélo Julio Lowenthal, legislador independiente, se opuso a la aprobacion de la ley, con
el argumento que corresponde al Organismo Judicial hacerse cargo de los tramites de
adopcién. Con la nueva ley se podra frenar el comercio ilegal de menores, porque ahora
habra un ente central que autorice y verifique los tramites para adoptar, y éstos se
efectuaran sin ningun costo, declar6 Rolando Morales, presidente de la Comision

legislativa del Menor y la Familia.

El ordenamiento juridico entr6 en vigor debido a las diferentes presiones internacionales
de las cuales Guatemala fue objeto, prueba de ello fue la permanencia por algunas
horas de embajadores de diferentes paises y de representantes de entidades

internacionales como la UNICEF en el palco diplomatico del Organismo Legislativo.
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Ademas de las presiones internas, ya que el Movimiento Social de la Nifiez y la
Juventud fue una de las organizaciones sociales que apoyaron la iniciativa de ley dentro

del Congreso de la Republica con el consenso del buré de La Haya.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se establece que el Estado
reconoce y protege la institucion de la adopcién y declara de interés nacional la
proteccién de los nifios huérfanos y abandonados; asimismo el Estado de Guatemala
ratificé la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la que se encuentra vigente desde

1,990.

La Ley de Adopciones tiene como objetivo principal eliminar o reducir drasticamente el
negocio sucio, inmoral y criminal en que se habia convertido la institucién social de la
adopcién, siendo uno de los beneficios potenciales que los nifios; quienes por alguna
razén perdieron a sus padres o éstos consideran que no tienen las posibilidades de
criarlos en condiciones que les garanticen un futuro promisorio, sean puestos en

adopcion, velando por sus necesidades basicas.

Un juez de nifiez y adolescencia debe declarar la adoptabilidad de un nifio, con el
consentimiento previo de los padres biologicos, quienes antes deberan recibir asesoria
y no deberan recibir dinero a cambio. Un nifio sera adoptable seis semanas después de

su alumbramiento.

El Consejo Nacional de Adopciones seleccionara a los padres idoneos para el menor, y

dara prioridad a familias guatemaltecas. Si no las hubiera, se efectuara el tramite para
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una adopcién internacional, siempre y cuando corresponda al interés superior del nifio.

Las entidades privadas dedicadas al cuidado de menores seran autorizadas y
supervisadas por el Consejo Nacional de Adopciones. Varios embajadores, entre ellos
Teunis Kamper, de Holanda, Juan Lépez, Dériga y Norbert Carrasco-Saulnier,
embajadores de Espana y de Francia, manifestaron interés en que sus naciones

reinicien procesos de adopciones de nifios guatemaltecos.

El presidente Oscar Berger mostrdé su satisfaccién por la aprobacion de la ley. "Es
maravilloso contar con una normativa de adopciones", expresd. "Queremos que se
erradique el negocio de la adopcién. Sabemos de madres que se dejan embarazar por

un determinado precio. Ahora, se podra tener mejor control", opiné.

Manuel Manrique, representante del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) en Guatemala, expres6 que con la aprobaciéon de la ley de adopciones
termina un lapso de indignacién e incertidumbre por la forma en que se producian.
"Ahora viene el reto mas importante, porque se debe conseguir que el nuevo sistema de

adopciones funcione con celeridad, pero con seguridad”, dijo.

Entre tanto la abogada Susana Luarca, de la Asociacion Defensores de la Adopcion,
advirtié6 que ésta impugnara la ley, antes de que cobre vigencia. Taché de "racismo” y
"xenofobia" la presencia de los embajadores que acudieron a la sesién y fa calificé

como "intromisién".

Finalmente, el procurador general de la Nacién, Mario Gordillo, estimé que alrededor de

1,200 procesos de adopcion iniciados por los estadounidenses no llenan los requisitos y
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600 mas "estan sujetos a analisis".

2.2, Objeto de la adopcién

El Articulo 1 de la Ley de Adopciones, estipula que “El objeto de la presente ley es
regular la adopcién como instituciéon de interés nacional y sus procedimientos judiciales

y administrativo”.

Se considera a esta ley de suma importancia y de interés nacional, llevandose a cabo
por tramites administrativos y judiciales, en los cuales participa el Consejo Nacional de
Adopciones y los juzgados de la nifiez, asimismo entidades interesadas de velar por el
bienestar del menor, para que este sea adoptado por una familia en la cual pueda
desenvolverse y crecer en un hogar, para que en un futuro pueda ser una persona de

bien.

2.3. Definiciones

Para los efectos de la presente ley se entendera por:

a) Adopcidn: Institucion social de proteccién y de orden publico tutelada por el Estado,

por la cual una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra persona.

b) Adopcién internacional: Aquella en la que un nifio con residencia legal en

Guatemala va a ser trasladado a un pais de recepcién.
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c)

d)

g)
h)

Adopcién nacional: Aquella en la que adoptante y adoptado son residentes legales
habituales en Guatemala.

Adaptabilidad: Declaracién judicial, dictada por juez de la nifiez y la adolescencia,
que se realiza luego de un proceso que examina los aspectos sociales, psicolégicos
y médicos del nifio y se establece la imposibilidad de la reunificacion de éste con su
familia. Tiene como objetivo primordial la restitucién del derecho a una familia y el
desarrolio integral del nifio.

Adoptante: Es 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
que nuestra Constitucién Politica otorga a los hijos biolégicos.

Familia amplia: Es la que comprende a todas las personas que tengan parentesco
por consanguinidad o afinidad con el adoptado que no sean sus padres o hermanos,
y otras personas que mantengan con él una relacion equiparable a la relacién
familiar de acuerdo a la practica, usos y costumbres nacionales y comunitarias.
Familia biolégica: Comprende a los padres y hermanos del adoptado.

Hogar temporal: Comprende a aquellas personas que no siendo familia biolégica o
ampliada, reciban a un nifio en su hogar en forma temporal, durante el tiempo que
dure el proceso de adopcién.

Seguimiento de la adopcién: Es la evolucion de la adecuada adaptacion y desarrolio

del nifio adoptado, con respecto a la nueva familia y entorno social.
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2.4. Sujetos de la adopcién
Segun el Cédigo Civil intervienen en el procedimiento de adopcién, el adoptante y los
padres naturales del menor o quien ejerce la tutela sobre él, de conformidad con el

Articulo 244, siendo derogado este Articulo por la Ley de Adopciones.

El adoptante o adoptado segun sea el caso, quien tomo como hijo propio a un menor
que es hijo de otra persona. Asi también los padres del menor en virtud de que de su

consentimiento expreso de dar en adopcién a su hijo.

El tutor también puede adoptar a su pupilo, siempre y cuando hayan sido
definitivamente aprobadas las cuentas de la tutela y entregados los bienes del pupilo al

protutor.

La ley toma como premisa al menor de edad; sin embargo, también puede legalizarse la
adopcién de un mayor de edad cuando hubiere existido la adopciéon de hecho durante
su minoria de edad y que éste preste su consentimiento expreso; asimismo no
solamente una persona puede ser adoptante, también puede adoptar el marido y la
mujer cuando los dos estén conformes en considerar como hijo al menor adoptado o
bien al mayor adoptado, fuera de este caso nadie puede ser adoptado por mas de una

persona, también uno de los conyuges puede adoptar al hijo del otro.

Podran ser adoptados:
a) El nifio, nifia adolescente huérfano o desamparado;

b) El nifio, nifia 0 adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado



d)

su derecho de familia;

Los nifios, nifias y adolescentes cuyo padres biolégicos hayan perdido en sentencia
firme la patria potestad que sobre ellos ejercian:

El nifio, nifa o adolescente cuyos padres biologicos hayan expresado
voluntariamente su deseo de darlo en adopcién;

El hijo o hija de uno de los cényuges o convivientes, en cuyo caso ambos padres
biolégicos deberan presentar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya
fallecido o hubiere perdido la patria potestad,;

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

consentimiento de quién ejerza sobre él la patria potestad o la tutela;

Se procurard que los hermanos susceptibles de ser adoptados no sean separados

antes y durante el proceso de adopcidén y que sean adoptados por la misma familia,

salvo razones justificadas que atiendan a su interés superior determinado por la

Autoridad Central.

Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio o en unién de hecho

declarada de conformidad con la legislaciébn guatemalteca, siempre que los dos estén

conformes en considerar como hijo al adoptado.

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

Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, unicamente procedera la adopcién

cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante
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cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en esta ley.

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

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

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

también sus motivaciones y expectativas al desear adoptar.

No sera necesaria la obtencion del Certificado de idoneidad para los siguientes casos:
a) Cuando la adopcién sea de un mayor de edad.
b) Cuando la adopcién sea del hijo o hija de uno de los cényuges o unidos de hecho o

de la familia que previamente lo ha albergado.

Tienen impedimentos para adoptar todas las personas que encuadren los siguientes

literales:

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

desarrollo del nifio, nifia o adolescente;
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b) Quienes padezcan dependencia fisica o psicoldgica de medicamentos que no hayan
sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia adictiva;

¢) Quienes hayan sido condenados por delito que atenten contra la vida, la integridad
fisica, sexual y la libertad de las personas;

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

e) El tutor y el protutor, ademas de los requisitos del articulo trece, que no hayan
rendido cuentas de la tutela ni entregado los bienes del nifio, nifia o incapaz,

f) Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiere declarado
separados o suspendido de la misma mientras ésta haya sido reestablecida por juez

competente.

2.5. El Consejo Nacional de Adopciones

Se crea el Consejo Nacional de Adopciones, como una entidad autébnoma, de derecho
publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones. El Consejo Nacional de Adopciones, sera la

Autoridad Central de conformidad con el Convenio de La Haya.

Es responsable el Consejo Nacional de Adopciones del reclutamiento de posibles
padres adoptivos en Guatemala, quien debe realizar los estudios de los hogares de los
posibles padres adoptivos y mantener una lista de posibles padres que sean elegibles

idéneos para adoptar.

La sede del Consejo Nacional de Adopciones esta en la capital de la Republica, sin
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Embargo, para el cumplimiento de sus funciones, podra establecer oficinas en los
departamentos que se haga necesario y sera la institucién encargada de velar por el fiel

cumplimiento de sus funciones tendra por lo menos las siguientes dependencias:

a) Consejo Directivo, integrado en la forma que sefiala el articulo 19 de la presente ley;
b) Direccion General;

¢) Equipo Multidiciplinario;

d) Registro;

e) Oftros que sean establecidos en el reglamento de la presente ley.

El Consejo Directivo del Consejo Nacional de Adopciones, estara integrado en la forma

siguiente:

a) Un integrante designado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia;
b) Un integrante designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores;
¢) Un integrante de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la

Republica.

Cada representante de las instituciones indicadas, durara en funciones un periodo de
cuatro anos, ademas del representante titular, cada una de las instituciones aludidas
debera designar junto a éste, a un suplente que hara sus veces en casos de ausencia.
Unicamente se podran ejercer las designaciones establecida en este articulo, por un

solo periodo.
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Las funciones fundamentales del Consejo Directivo, consisten en desarrollar politicas,

procedimientos, estandares y lineas directivas para el procedimiento de adopcion.

El Director General es el jefe administrativo de la institucién, responsable de su buen

funcionamiento.

El Director General del Consejo Nacional de Adopciones sera nombrado por el
Consejo Directivo, dentro de los candidatos al concurso publico de méritos, durara en
sus funciones un periodo de tres afios, pudiendo ejercer tal cargo Unicamente por un

periodo.

Ademas de las contenidas en el Convenio de La Haya, en materia de adopciones son

funciones de la Autoridad Central, las siguientes:

a) Asegurar la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes en proceso de adopcion;

b) Promover la adopcién nacional con prioridad en los nifios institucionalizados;

c) Asignar a cada nifio en proceso de adopcién la familia adecuada de acuerdo a su
interés superior;

d) Reunir conservar e intercambiar informacion relativa a la situacién del nifio y de los
futuros padres en la medida necesaria para realizar el proceso de adopcién;

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

f) Velar por los nifios en estado de adaptabilidad que ingresen a los hogares de
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9)

h)

)

k)

proteccion y abrigo o al programa de familias temporales del Estado, quienes previa
autorizacién judicial a solicitud de la Autoridad Central, podran ser ingresados a
entidades de abrigo privadas que se encuentren debidamente registradas vy
autorizadas de conformidad con esta ley;

Mantener un registro actualizado de los nifos vulnerados en su derecho de familia y
de la institucién donde se encuentran en resguardo;

Elaborar un expediente de cada nifio en estado de adaptabilidad que se encuentre
albergado en sus instituciones o requerir su equivalente en las instituciones

privadas, de acuerdo con el Articulo 16 del Convenio de La Haya donde conste:

Sus datos personales y circunstancias, incluyendo fotografias del mismo;

Su identificacién plena, mediante la certificacién de la partida de nacimiento, y el
documento que contenga su impresidn plantar y palmar; la impresion de las huellas
dactilares de la madre y del padre, cuando sea el caso, asi como otros medios
cientificos;

Su historial médico.

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

Confirmar que los candidatos para una adopcion internacional son idoneas de
acuerdo con la legislacién de Guatemala;

Recibir al consentimiento de los padres biol6gicos, previo a asesoramiento de
conformidad con la presente ley;

Supervisar el periodo de socializacion y emitir el certificado de empatia;
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m) Recibir las solicitudes de adopcion, asi como formar y mantener el expediente

0)

P)

q)

r)

s)

t)

u)

respectivo bajo custodia hasta el momento que se envie al juez de familia;

Darle seguimiento a los nifios dados en adopcion, en las adopciones internacionales
se requerira informe de seguimiento a la Autoridad Central correspondiente;
Autorizar, supervisar y monitorear en forma periédica y en su caso sancionar a las
entidades privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se dediquen al
cuidado de los nifios;

Tomar las medidas apropiadas y pertinentes para prevenir beneficios materiales
indebidos en relaciéon a la adopcién;

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

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

Promover la cooperacion entre autoridades competentes, con la finalidad de
brindarles la proteccion necesaria a ios nifios;

Verificar que en cada etapa del procedimiento de adopciéon se observe lo

preceptuado en la presente ley;
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v) Emitir el certificado de que la adopcién internacional fue tramitada de conformidad
con el Convenido de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en
Materia de Adopcién Internacional,

w) Cualquier otra funcién que considere pertinente para el efectivo cumplimiento de sus

atribuciones.

El Equipo Multidisciplinario es la Unidad de la Autoridad Central, que asesora las
actuaciones en los procesos de adopcién para que estos se realicen de conformidad
con la ley, con transparencia, ética y los estandares internacionalmente aceptados,
debiendo para el efecto prestar asesoria a los padres biologicos, a los padres
adoptantes y los familiares del nifio, asi como a las instituciones o autoridades cuyo
consentimiento sea necesario para que el proceso de adopcién se realice conforme lo

que establece la ley.

El Equipo Multidisciplinario contara con un coordinador que ejercera la jefatura técnica
administrativa, nombrado por el Consejo Nacional de Adopciones; y un equipo de
especialistas profesionales y técnicos en diferentes disciplinas, con énfasis en nifiez y

adolescencia.

El Equipo Multiciplinario contara con el equipo técnico y administrativo que se considere
necesario, y debe cumplir con los siguientes requisitos, segun lo establece el Articulo

26 de la Ley de Adopciones:

a) Ser guatemalteco de origen;
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b) Ser de reconocida honorabilidad;

c) Ser profesional universitario, colegiado activo;

d)

e)

Hallarse en el goce de sus derechos civiles;
Acreditar experiencia en el tema de nifiez y adolescencia, principalmente en el tema

de adopciones.

Son funciones del Equipo Multidisciplinario:

d)

¢)

h)

Asesorar a las familias tanto del adoptante como del adoptado;

Estudiar y dar su opinion de los casos de adopciones segun le sea requerido por la
Autoridad Central;

Realizar los peritajes e investigaciones que le sean requeridos por la Autoridad
Central y sugerir otros que considere necesario;

Emitir opinién dentro del proceso de seleccion de la familia idénea para el nifio a ser
adoptado;

Emitir opinién en cuanto los certificados de idoneidad de los adoptantes y de
empatia entre el adoptado y el adoptante;

Emitir opinion profesional que oriente la resolucién final de la Autoridad Central;
Supervisar bajo la coordinacion con la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia de la Republica, a la entidades publicas y privadas que se dediquen al
abrigo de nifios;

Otras funciones que de acuerdo a su labor técnica sean requeridas.

41



No pueden ser miembros del Equipo Multidisciplinario:

a) Los que hayan sido condenados en juicio de cuentas;

b) Los que hayan sido condenados por algun delito cometido en contra de algun nifio o
contra la administracién publica;

c) Los que hayan sido sancionados por el colegio profesional al que pertenezcan, si no
han sido rehabilitados;

d) Los que tengan relacién, vinculacién o representen interés de personas o entidades
privadas que se dediquen al cuidado o cualquier otra relacién con los nifios,

susceptibles de ser dados en adopcion.

La Autoridad Central, debera contar con el registro de la siguiente informacion:

a) Adopciones nacionales;

b) Adopciones internacionales;

¢) Expedientes de adopcién;

d) Nifios en los cuales procede la adopcion;

e) Organismos extranjeros acreditados y certificados por la Autoridad Central; todo
organismo acreditado en un pais de recepcién del convenido de La Haya debera
cumplir con los requisitos sefialados por la presente ley y en su reglamento, para ser
autorizados y para actuar en un proceso de adopcién en Guatemala;

f) Personas o familiares idéneas, que deseen adoptar;

g) Pruebas cientificas, fotograficas e impresiones palmares, plantares y dactilares de

los nifios en los cuales procede la adopcién;
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h) Entidades privadas, hogares de abrigo y hogares temporales que se dediquen al

cuidado de nifios:

i) Adopciones de personas mayores de edad.

2.6. Entidades publicas y privadas dedicadas al cuidado de niiios

Las entidades privadas dedicadas al abrigo de nifios seran autorizadas y registradas

por la Autoridad Central.

La Autoridad Central y los juzgados competentes de conformidad con la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, esta ley y su reglamento deberan
velar por que los nifios que estan bajo medidas de proteccién, les sean respetados sus
derechos. En caso contrario, las autoridades deben efectuar las denuncias

correspondientes y dictar las medidas de proteccién pertinentes.

Las entidades privadas que realicen el cuidado de nifios, ademas de cumplir los
requisitos legales, deberan registrarse en la Autoridad Central, indicando la direccion
del lugar donde se encuentran los nifios sujetos a su cuidado. Asi como informe
detallado de la infraestructura de los centros, su capacidad instalada, su tipo de
poblacién atendida, programas especificos de atencién adjuntando fotocopia legalizada

de los siguientes documentos:

a) Documento de constitucion debidamente registrado;

b) Nombramiento de su representante legal;
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c) Nomina de empleados y cargos desempenados;
d) Dictamenes favorables de funcionamiento emitidos por el Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social y por el Ministerio de Educacién;

e) Otros contenidos en el reglamento de la presente ley.

Las entidades privadas que se dediquen al cuidado de nifios estan obligadas a velar y

asegurar su desarrollo integral; debera garantizarles como minimo:

a) Su debida atencién, alimentacion, educacion y cuidado;

b) Su salud fisica, mental y social;

c) El mantenimiento de las condiciones higiénicas adecuada de las instalaciones
establecidas en reglamento de la presente ley;

d) Remitir en forma periédica a la Autoridad Central, los informes y datos de los nifios
que tengan a su cargo;

e) Otros contenidos en el reglamento de la presente ley.

De acuerdo con el Convenio de La Haya, los organismos de adopcién acreditados en
los Estados contratantes del referido Convenio, mencionado en el texto de la presente
ley como organismos extranjeros acreditados, seran autorizados por la Autoridad
Central del pais que acredita y por la Autoridad Central de Guatemala, para realizar las
funciones de conformidad con lo establecido en el Convenio de La Haya, tal y como sea

acordada por la Autoridad Central de Guatemala.

La solicitud de autorizacién por parte de un organismo extranjero acreditado para poder
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trabajar en Guatemala, debera ser realizada por parte de la Autoridad Central del
Estado de acreditacion a la Autoridad Central de Guatemala.

Cuando un organismo extranjero acreditado esté autorizado a actuar de acruedo con el
presente articulo, la Autoridad Central de Guatemala debe inscribirlo en su registro,
Ningun organismo extranjero acreditado podra proveer sus servicios en un caso de
adopcién internacional en Guatemala si no esta registrado con la Autoridad Central de

Guatemala.

Los organismos extranjeros acreditados registrados deben cumplir con toda regulacién

aprobada por la Autoridad Central de Guatemala.

Un organismo extranjero acreditado debe proveer la prueba de que esta actuaimente
acreditado en un Estado de recepcion del Convenio de La Haya, y que esta autorizado

para operar en Guatemala.

La Autoridad Central de Guatemala debera informar sobre toda queja sobre la actuacién
de uno organismos extranjero acreditado a la Autoridad Central del pais de
acreditacion, podra actuar inmediatamente para retirar la autorizacion de un
organismo extranjero acreditado de conformidad con lo establecido en el Convenio de

La Haya.

El reglamento de la presente ley establecera los requisitos para la autorizaciéon del
funcionamiento de los organismos extranjeros acreditados en Guatemala, su control y

procedimiento para asegurarse que no persiguen fines lucrativos, y que estén dirigidos
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y administrados por personas cualificadas.

Cuando una autoridad constante que los hogares, organismos extranjeros acreditados y
cualquier otra institucion privada que se dedique al cuidado de nifios, no ha respetado o
que exista el riesgo de que no sea respetada alguna de las disposiciones de esta ley,
asi como del Convenio de La Haya, informara a la Autoridad Central y los juzgados de
la nifez y la adolescencia, para que sean aplicadas las sanciones respectivas de
acuerdo al reglamento de esta ley, cuando los hechos a denunciar puedan constituir

delito debera presentarse la denuncia correspondiente ante el Ministerio Publico.

Si la institucion es pulblica, la Autoridad Central y los tribunales de justicia; deberan
tomar medidas para que los funcionarios y servidores publicos que en ellas laboran
cumplan con la presente ley, su reglamento y la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

La Adolescencia.

La Ley de Adopciones vino modernizar la adopcion en Guatemala, pues la regulaciéon
de la misma es mas coherente con la realidad porque vela porque la adopciéon sea
realmente de beneficio al menor, y que la misma no se vuelva un negocio que conlleva
la sustraccion de menores para darlos en venta a terceras personas, y que los

negociante salgan beneficiado pro la comercializaciéon de nifios.
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3. Menores de edad y la incapacidad civil

Los menores de edad son personas que por su menoria no pueden valerse
juridicamente por si solas, teniendo incapacidad civil, en algunos casos, o incapacidad
civil relativa, en otros casos, es decir, que segun la edad la ley les da capacidad para

realizar ciertos actos aln siendo menores.

3.1. Definicion

“Minoria de edad, situaciéon en la que se encuentra quien todavia no ha cumplido la
edad que la ley considera necesaria para la obtenciéon de la emancipacién por mayoria

de edad™®.

El menor de edad tiene una capacidad de obrar limitada, pues aunque hay actos que la
ley puede permitirle celebrar por si sélo, la regla general es que el menor de edad se
encuentre bajo la patria potestad de sus padres o, en su defecto la guarda de un tutor.
Unos u otro le representaran para todos los actos que la ley no le permite llevar a cabo

por si mismo.

“Menor de edad es quien no ha cumplido todavia los afios que la ley establece para

gozar de la plena capacidad juridica normal y regir su persona y bienes con total

¥ Microsoft Corporation. Diccionario encarta 2004, La minoria de edad.
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autonomia de padres o tutores. Por analogia, el que no ha alcanzado el limite de edad
determinada para realizar algan acto por su iniciativa; como los 18 afios para trabajar

con total independencia y percibir su salario™'®.

“En sentido general, tener menos anos, meses, dias e incluso segundos que otro lo cual
puede determinar situaciones tan importantes como la primogenitura, que cede a favor
del de mas edad o adquirir algin otro derecho dependiente del hecho del nacimiento.
Estrictamente, la situaciébn de incapacidad juridica plena o atenuada en que se
encuentran todas las personas desde el nacimiento hasta llegar a la mayoria de edad.
Es decir, la condicion del hijo de familia sometido a la patria potestad o la del pupilo

sujeto a la autoridad del tutor y de los demas érganos tutelares”’”.

Hugo D Antonio, se refiere al estado de minoridad al decir "El estado de la persona
natural constituye uno de sus atributos caracterizadores del cual carece la persona
juridica, y se lo define como el conjunto de cualidades que la ley toma en cuenta para
atribuirle efectos juridicos, o bien la posicién juridica que la persona ocupa en la
sociedad, dada por tal conjunto de cualidades. En la realidad juridica actual se han
visto superadas distinciones que, anteriormente, diferenciaban a la persona por su
condicién social, por la religibn o con motivo del sexo. Prerrogativas y consiguientes
menoscabos, discriminaciones que resultan ahora totalmente inaceptables, como las
referidas a las personas libres o esclavas; ciudadanos o extranjeros, religiosos,

varones o mujeres Yy otras que rigieron durante sigios, han desaparecido para dejar

' Cabanellas. Ob. Cit. P4g. 384.
' Ibid. P4g. 386.
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como principio rector de orden general la igualdad de derechos, cualquiera que sea la
condicién personal. Pero pese a esta evolucion del derecho encuentra culminacién en
la mencionada igualdad, persiste y habra de perdurar una diferenciacién que se basa
en sustentos naturales y que se justifica por la particular orientacién que deben tener
las normas. La regulaciéon juridica de los menores de edad, en efecto, debe
distinguirse de la destinada a la persona adulta porque los principios tutelares y

pedagégicos a que debe responder imponen la separacion.”*®

La menoria de edad no constituye sino una restriccién de la personalidad juridica. Los
que se hallen en ese estado son susceptibles de derechos, y aun de obligaciones,
cuando estas nacen de los hechos o de las relaciones entre los bienes del menor y un

tercero.

La palabra menor proviene de la latina minor, adjetivo comparativo que, referido al ser
humano, matiza, para diferenciarlos, una circunstancia que inexorablemente concurre
en la persona individual durante las primeras etapas evolutivas de su desarrollo,
diferenciando, de una parte, a la colectividad que adan no alcanzé el pleno
desenvolvimiento de su personalidad, de aquella otra que ya logré6 su plenitud
existencial. Etapas de la vida que estan caracterizadas por una situacion de
heteronomia, frente a esa otra situacion de autonomia que es consustancial a quienes,
van normalmente desarrolladas, alcanzaron la necesaria madurez de su personalidad
para regir su propio destino. Se es asi menor en comparacién con la persona que ya es

mayor y, de este modo, el adjetivo comparativo que al ser recogido por el derecho,

¥ D’ Antonio, Daniel Hugo. Derecho de menores. Pag. 40.
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determina una situacion concreta de la vida humana a la que se denomina minoria

de edad.

3.2. Analisis juridico doctrinario

El Articulo ocho del Cédigo Civil, estipula “La capacidad para el ejercicio de los
derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han
cumplido diez y ocho afios. Los menores de edad que han cumplido catorce afios son

capaces para algunos actos determinados por la ley”

A pesar de su situacion, la ley no ignora que el menor, segun su edad y condiciones de
madurez, puede realizar actos eficaces en el ambito juridico. Asi, puede aceptar
donaciones puras (que no impliquen obligaciones por su parte o estén sometidas a
condicion), ejercitar derechos de la personalidad (firmar una obra literaria o una partitura
musical de las que sea autor), adquirir la posesion de los bienes o reconocer hijos. En
supuestos de crisis matrimonial de sus padres, la situaciéon de persona necesitada de
una especial proteccién da derecho al menor a ser oido en las cuestiones que le
puedan afectar. Bastantes legislaciones le permiten también otorgar testamento o
contraer matrimonio a partir de una determinada edad (o hacerlo si se les dispensa el
impedimento de edad por la autoridad competente), ser testigos en un contrato o

administrar los bienes que adquieran con su trabajo o industria.

Los actos que lleve a cabo un menor de edad, sin tener capacidad para ello, son

impugnables por sus representantes legales o por él mismo cuando alcance la mayoria
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de edad. Pero no son radicalmente nulos, pues mientras no sean impugnados, son

considerados validos por el derecho.

El menor de edad puede ser emancipado por decisién de quienes ejerzan la patria
potestad o por decision judicial. En tal caso, sera considerado mayor para actuar en ia
vida, pero seguira requiriendo la actuacién de sus representantes legales para llevar a
cabo algunos actos sefialados por la ley, y que pueden entrafar riesgo (por ejemplo,

vender un bien inmueble).

Desde el punto de vista politico, en las monarquias, cuando fallece el rey y su sucesor
es aun menor, se articula la institucion de la Regencia, al tiempo que se provee el

sistema de tutela del rey menor de edad.

La minoria de edad comprende un periodo de la vida del hombre y este periodo no es,
como pudiera deducirse del hecho cronoloégico que juridicamente le ha servido de
fundamento, exacto y absoluto, sino que varia segun la clase de relaciones que puedan
entrar en juego y esta en funcién directa del ordenamiento positivo que las regula. Si
bien el hombre, por el sélo hecho de su existencia, es persona, y como tal, sujeto de
derechos y obligaciones, hubo una época en la historia en que los hombres también
fueron cosas, objeto del trafico juridico por desconocerse u olvidarse de su dignidad

natural.

“El hombre, desde su nacimiento, tiene potencialmente capacidad juridica, pero en los

primeros estadios de su existencia, cuando ya desprendido de seno materno goza de
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vida propia, carece de capacidad para obrar con plena trascendencia juridica y es
inimputable por los actos que pudiera ejecutar por no poseer aln conciencia, libertad,
inteligencia y voluntad consciente, condicionantes que en todo ser constituido
normalmente se irdn desenvolviendo con el mero transcurso del tiempo, acabaran por
desarrollarse de forma progresiva y continuada hasta culminar en su plenitud, la cual es
consecuencia directa de aquél desarrollo de la personalidad y, de ahi, el principio de que
la capacidad juridica de obrar y la plena responsabilidad o imputabilidad del sujeto por
los actos que ejecute, estan directamente relacionadas con el desarrollo fisico, moral,

emocional, intelectual y social de su personalidad”’®.

Frente a esta nocion genérica de la minoria de edad, existen otros criterios de mayor
restriccién sobre el significado de esta minoria, surgiendo como consecuencia de ello el
problema de su apreciacion por los sistemas juridicamente contemporaneos: “Las

soluciones adoptadas son dos:

- La que determina con caracter general y de forma objetiva la edad a partir de la cual
una vez cumplida, se alcanza la mayoria y, por tanto, se adquiere la plena capacidad
juridica de obrar y el sujeto es plenamente responsable de todos sus actos, sin perjuicio
de irse fijando periodos precedentes, para conceder a cada persona una cierta

capacidad o exigirle una responsabilidad atenuada por sus actos;

- Es la que aprecia con un matiz subjetivo el desarrollo de cada persona, para hacer

depender de éste el grado de capacidad o incapacidad y consiguientemente, el de su

' Mendizabal Oses, L, Derecho de menores, teoria general, pag. 43.
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inimputabilidad”®.

La concepcién clasica de la minoria de edad esta siendo superada por los postulados de
la nueva ciencia juridica de menores, en cuanto que propugna la instauracién de una
concepcién radicalmente diferente, al concebir a la persona humana en las primeras

fases del desarrollo, como un ser racional y potencialmente libre.

Consecuentemente, la concepcién clasica de la capacidad juridica y de obrar, en
cuanto que establecia entre ambas una distincion tajante y que subdistinguia, asimismo,
la capacidad de obrar en capacidad contractual y delictual, y capacidad para el ejercicio
de derecho, se sustituye por una concepcién unitaria del problema, ya que si el poder
tener derechos es consecuencia de valor que la personalidad humana ostenta, incluso
durante la minoria de edad y la capacidad de obrar es el resultado de la capacidad

juridica, ésta, a su vez, directamente deriva del valor que se atribuye a la personalidad.

Las caracteristicas de la minoria de edad son:

1. Relatividad, como podria parecer en una consideracion simplista, no puede
caracterizarse el menor de edad contraponiéndose sin mas al mayor de edad; pues,
aunque entre ellos existen fronteras tan decisivas como la de la patria potestad o la
tutela que alcanzan a los menores, éstos segin sus afos, ofrecen una graduacion

progresiva de capacidad. En efecto, después de los 14 anos, la menor puede

*® Organizacion de las Naciones Unidas para la Educaci6n, Ciencia y Cultura. Derechos y deberes de los jovenes.
Parts, Francia. 1972. Pags. 9.
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contraer matrimonio (Articulo 81 del Cédigo Civil); a los 14 esta en las mismas
condiciones el varén; a los 18 pueden ya contratar sus servicios laborales, comerciar

y contraer obligaciones.

Capacidad minima. El menor de edad es un incapaz juridico, absoluto en principio;
pero atenuado por muchos preceptos legales, como los transcritos, y en la practica,
aunque los textos legales se resistan a admitirlo. EI menor es un elemento muy
activo en las relaciones juridicas. A diario se ven jovenes y nifios, en todos los
paises, que viajan solos y pagan sus pasajes (contrato de transporte), que compran
toda serie de articulos para si y tal vez por presunto mandato de sus padres o
mayores (compraventa), dan y reciben cosas en préstamo, forman parte de
asociaciones, que responden de la custodia de sus utiles escolares (depésito), que
alquilan bicicletas u otras cosas (arrendamiento), disponen de ciertos objetos con
absoluto caracter de dominio (propiedad), permutan esos mismos bienes con
frecuencia; efectian operaciones pignoraticias como libros, relojes y otros objetos,
negociaciones rara vez impugnadas por falta de capacidad en el menor; entre otras
multiples actividades qué demuestran cuan distante esta la apariencia legal de la

realidad de la vida en esta materia.

Cabe advertir en la sintesis precedente que, no obstante inequivocas restricciones
en cuanto a la capacidad del menor, dispone éste de potestad juridica trascendente
por dos facultades; la de casarse, que es disponer de la propia vida para toda la

vida.
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3. Aspecto personal. La situacién juridica del menor de edad se trasforma por completo
al llegar a la mayoridad, y al anticiparse ésta en una forma mas o menos absoluta,
leal y definitiva, con la emancipaciéon o con la habilitacion de edad, sometido a la

tutela, el menor de edad puede concurrir a las reuniones del consejo de familia.

4. El menor es representado por el tutor en todos los actos civiles, sin otras
excepciones que las legales; y aquél debe a éste respeto y obediencia; y ademas
queda sometido a la moderada correccién, eufemismo legal para reciprocas entre el
tutor y el menor se extinguen a los 5 afos de concluida la tutela, cuando del
ejercicio de ella proceda, seglin preceptia el Articulo 351 del Cédigo Civil. En
materia matrimonial, el menor, mayor de 16 afios, o 14 si se trata de mujer, pueden
casarse. Puede también otorgar capitulaciones matrimoniales, con la concurrencia
de las personas que deban aprobar el casamiento. Por el solo hecho del nacimiento
se encuentran los menores sujetos a la patria potestad; aun cuando se vayan
emancipando de ella paralelamente a su desarrollo y se adopten precauciones para
preservarios de la antinatural, pero posible, oposicion con los padres, e incluso para
separarlos de ellos por los malos ejemplos o peores tratos que los menores reciban

de sus progenitores.

5. Reconocimiento. Para el de un hijo natural y menor se precisa aun en acta de
nacimiento, y los mismos si es por testamento, la aprobacién judicial. Para la
adopcién de un menor se necesita también el consentimiento de los que deban dar

su licencia para el matrimonio del mismo.
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6. En lo hereditario. En el derecho sucesorio, le esta prohibido terminadamente ser
albacea, ni con permiso paterno; sin duda por la enorme complicacion que implican
las opciones sucesorias a cargo de los testamentarios. No puede el menor testar a
favor de su tutor, de no ser ascendiente, descendiente, hermano, hermana o

conyuge; hasta que se haya aprobado la cuenta tutelar.

7. Responsabilidad sui géneris. El padre, por su muerte o incapacidad, la madre
responde de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que viven en su
compaiiia; aun asi, la responsabilidad cesa si las personas que los guardan prueban
que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio,
en cuanto a la reparacién del dafio e indemnizacién del perjuicio, y que asimismo

acepta la exencion de no haber existido culpa ni negligencia de los padres o tutores.

8. En derecho penal. EI menor es juzgado, en caso de delinquir, por el tribunal de
menores. Si es mayor de 16 afios pero no ha cumplido los 18, goza de una
atenuante automatica. Por el contrario, los menores pueden ser victimas de

numerosos delitos.

9. En derecho laboral. En el marco de esta rama juridica, los menores de 14 afos
tienen por lo general prohibido el trabajo (Articulo 31 del Codigo de Trabajo), pero
pueden celebrar contrato de trabajo con los representantes legales de éstos, y en su
defecto necesitan autorizacion de la Inspeccion General de Trabajo (Articulo 32 del

Cédigo de Trabajo).
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Algunos menores de edad son relativamente incapaces, en algunos casos, porqué T
ley les da capacidad civil para que actuen personalmente en ciertos actos de la vida,
por lo que muchos de ellos pueden contraer matrimonio con orden judicial, pueden

adquirir licencia de conducir, etc.

La circunstancia de ser menor de edad es una eximente, causa de inimputabilidad

establecida en el Codigo Penal (Articulo 23, inciso 1°. del Codigo Penal).

Para determinar la inimputabilidad de un sujeto conforme al mismo, debera establecer

su edad en el momento de la comision del acto.

Cuando el menor que no haya cumplido la mayoria de edad ejecute un hecho penado

por la ley sera confiado a los tribunales de menores.

La responsabilidad criminal declarada no comprende de la responsabilidad civil, la cual

sera efectiva con sujecion a las reglas siguientes:

- De los que los hechos que ejecutaren los menores seran responsables civiimente
los que tengan bajo su potestad o guarda legal, salvo que demuestren que no
incurrieron en descuido o negligencia en la vigilancia del que cometié el hecho

(Articulo 116 del Codigo Penal).

- Los menores , en el caso de responsabilidad civil, responderan con sus bienes por los

dafnos causados. Si fueren insolventes responderan subsidiariamente quienes tengan
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su patria potestad o guarda legal.

- En todo caso, cuando no fuere posible averiguar en el Registro Civil o parroquia en
que deba constar el nacimiento o el bautismo del procesado, 0 no existiesen su
inscripcion y partidas; y cuando por manifestar el procesado haber nacido en punto
lejano hubiere necesidad de emplear mucho tiempo en traer a la causa la certificacion
oportuna, se suplira el documento acerca de la edad del procesado y previo su

examen fisico dieren los médicos o forenses a los nombrados por el juez.

Por lo gue en resumen existe un verdadero estado de minoridad, ya que se tiene que
tomar en cuenta la condicién de menor de edad para consagrar un cuerpo normativo de
indole protector, en tanto asi lo requiere la especificidad del sujeto. No debe
confundirse ya por lo que existe una verdadera diferencia de situacién juridica con lo
concerniente a la regulacién de la capacidad. Esta, constituye uno de los atributos de la
persona en general y la consagracién de la incapacidad del menor de edad que tipifica
uno de los elementos protectorios a los que recurre el derecho de menores, los
elementos e instituciones de proteccién juridica al menor tienen como fundamento
esencial su condicién de ser en formacién, cuyo incompleto desarrolio requiere el
resguardo por parte de los responsables directos o por medio de la intervencion
concurrente o supletoria de los organismos del Estado sefialados a tal fin para el

resguardo del mismo.
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3.3. Incapacidad civil o

Incapacidad, es toda anomalia fisica o psiquica persistente que impide a la persona
gobernarse por si misma (esquizofrenia, oligofrenia, sordomudez del que no sabe leer
ni escribir, entre otros supuestos). Quien se encuentre en un estado de incapacidad
puede ser sometido a un juicio de inhabilitacién, que desembocara en una sentencia de
invalidez o ineptitud. Seran los parientes mas préximos, el coényuge, e incluso la
Procuraduria General de la Nacién quienes tengan que instar el procedimiento. A lo
largo del mismo, el juez puede, en los casos graves, determinar el internamiento del

incapaz en un centro asistencial de caracter psiquiatrico.

Una vez pronunciada la sentencia de incapacitacion, el incapaz adquiere un nuevo
estado civil, muy semejante en numerosos puntos al que tiene el menor de edad, pues,
si el menor de edad se encuentra sometido a la patria potestad de sus padres, y, en su
defecto, a la guarda legal de su tutor (de modo que unos y otros son sus representantes
legales para todos aquellos actos que el menor no puede realizar por si sélo), el
incapacitado es colocado por la sentencia bajo la representacion y guarda de un tutor.
La diferencia suele radicar en que el estado del menor de edad es descrito por la ley de
modo comun para todo menor, mientras que el estado de incapacitaciéon puede ser
regulado por la sentencia de incapacitacion, que, en atencion al grado de
discernimiento del incapacitado, dira qué actos puede realizar éste por si mismo, cuales
son los que requieren ser llevados a cabo por el representante y cuales precisan mera

asistencia del guardador.
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De todos los dafios que cause el incapacitado a terceras personas responde el tutor

legal si hubo por su parte culpa o negligencia en el cuidado de la persona, 1o mismo que
de los dafios que causan los menores de edad responden sus padres o tutores. En
cuanto a los actos y contratos que no pueda llevar a cabo por si sélo, bien porque lo
prohibe la sentencia de incapacitacién, bien porque es la ley quien no lo permite,
pueden ser anulados. Si se trata de contratos, sélo el representante del incapaz, o él
mismo cuando recupere la capacidad, pueden impugnar el contrato, pero nunca la

persona que contratd con él.

“La incapacidad es defecto o falta de capacidad, la carencia legal para ejercer derechos
y contraer obligaciones. Siempre que haya causa que restrinja o modifique la capacidad

de obrar, existe incapacidad™'.

Las incapacidades provienen de la naturaleza (la locura, la sordomudez, etc.) o de la ley
(la interdiccion civil), o de ambas. Tanto la capacidad como la incapacidad de las
personas de existencia visible (los hombres) y de las de existencia ideal (las

juridicas) nacen de la facultad que en cada caso les concede o niega la ley.

“La incapacidad es el acto judicial por el que se modifica el estado civil de la persona

por alguna de las causas que la ley enumera, sometiéndola a un especial régimen de

proteccion™?.

*! Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 675.
*2 Fundacién Toméas Moro. Ob. Cit. Pag. 509.
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3.4. Clases de incapacidad

Juridicamente las incapacidades pueden ser:

a. Absoluta.

b. Civil.

C. De derecho.
d. De ejercicio.
e. De goce.

f. De hecho.

g. Legal.

h. Natural.

i. Politica.
j- Procesal.
k. Relativa.

a. Absoluta: Es la ineptitud total para los actos juridicos. Se encuentra en situacion de
incapacidad absoluta: la persona por nacer, los menores impuberes, los dementes,
los sordomudos que no saben darse a entender por escrito, los ausentes declarados

en juicio.

Los incapaces absolutos son representados por sus padres o tutores, segin sean

menores de edad o0 mayores.

b. Civil: Es la declarada expresamente por la ley o establecida por sentencia judicial,
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y de manera absoluta o relativa; impide ejercer derechos, contraer deberes e

intervenir en negocios juridicos.

De derecho: Es la ineptitud legal para el goce de uno o mas derechos; pero no
puede extenderse a la totalidad de los mismos, por haber desaparecido la muerte
civil de las legislaciones. Por incapaz que se suponga a un individuo, cuenta con
derechos: el recién nacido los tiene a los alimentos de sus progenitores y al cuidado
de éstos; incluso el condenado a muerte tiene el derecho ser ejecutado conforme

la ley, y el de no ser antes maltratado inutiimente.

De ejercicio: Es la imposibilidad juridica de actuar directamente del derecho del cual
se es titular, que requiere para su efectividad un representante legal o la asistencia

de determinada persona.

De goce: Es la prohibicion legal o la ineptitud personal que priva de poder ser titular
de determinado derecho. Asi, la indignidad constituye incapacidad para gozar de la

sucesion.

. De hecho: Es la imposibilidad o prohibicién de ejercitar los derechos que se tienen.

Equivale a la incapacidad de ejercicio y se contrapone a la incapacidad de derecho.
La incapacidad de hecho puede referirse a la totalidad de los derechos y a
determinada clase de ellos; en el primer caso de habla de incapacidad absoluta y en

el segundo de incapacidad relativa.
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Legal: Es la pérdida total o parcial del ejercicio de los derechos civiles por-—-

declaraciéon de demencia o prodigalidad o por interdiccion civil.

Natural: Es la impotencia para regir la propia persona de los negocios juridicos, por
causa del escaso desarrollo mental, como los menores; de la perturbaciéon del
discernimiento, cual los locos; o por determinadas enfermedades, asi los

sordomudos.

Politica: Es la privacién de los derechos politicos, con caracter individual o colectivo.
La primera es supresion, la personal o limitada, proviene de ciertas situaciones
normales; como la extranjeria, la minoridad y en condiciones censuradas, de

circunstancias como el analfabetismo.

Procesal: Por menor edad, diferencia mental, por incapacidad natural o legal, la
imposibilidad de comparecer por si en juicio o la de otorgar poder habilitante a
letrado y procuradores. Estan incursos en la misma los sujetos de la patria potestad,

a tutela o curatela; y donde subsiste la potestad marital.
Relativa: L.a que se limita a determinados actos, por dejar en libertad para realizar

los restantes negocios juridicos. También la que puede subsanarse con la

asistencia, autorizaciéon o concurso de un representante legal.
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4. Consideraciones sobre los efectos juridicos de la declaracion del menor de

edad y sus posibles soluciones
4.1. El consentimiento del menor regulado en la Ley de Adopciones

La literal e) del Articulo 10 de la Ley de Adopciones (Decreto Numero 77-2007 del
Congreso de la Republica de Guatemala), establece: “La adopcién es una institucion
social de proteccion, por lo que se prohibe: ...e) Que el consentimiento para fa adopcién

sea otorgado por una persona menor de edad, padre o madre, sin autorizacion judicial”.

Como se puede apreciar la Ley de Adopciones prohibe que los padres, cuando son
menores de edad, den su consentimiento para adoptar sin autorizacién judicial. Pero

contradictoriamente si se acepta el consentimiento del menor para ser adoptado.

Asimismo el literal f) del citado Articulo prohibe que los padres adoptivos tengan
cualquier tipo de contacto con los padres del nifio 0 con cualquier persona que puedan
influenciar en el consentimiento de la persona, autoridad o institucion involucrada en el

proceso de adopcién.

En tal sentido, se prohibe el contacto con los padres del nifio a adoptar, pero la ley
establece las relaciones entre padres adoptivos con los padres bioldgicos, o sea, que

lleven una relacién que no afecte al menor.
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a. Anadlisis del Articulo 35 literal d) de la Ley de Adopciones

El Articulo 35 de la Ley de Adopciones, establece: “Concluido el procedimiento de
proteccién de la nifiez y adolescencia y habiéndose realizado las diligencias sefaladas
en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, el juez seguin proceda,
podra dictar una sentencia que declara la violaciéon del derecho a una familia de un nifo
y ordenara la restitucion de dicho derecho a través de la adopcioén. El juez de la nifiez y
la adolescencia en la misma resolucién debera declarar la adoptabilidad del nifio y

ordenara a la Autoridad Central que inicie el proceso de adopcién.

Para que proceda la declaracion de adoptabilidad del nifio, se debe establecer:

a) El nifio tiene la necesidad de una familia adoptiva por que no puede ser cuidado o
reinsertado en su familia biologica;

b) El nifio esta en capacidad efectiva y médica de beneficiarse de la adopcioén;

c) El nifo es legalmente adoptable;

d) Las personas; incluyendo al nifio teniendo en cuenta su edad y grado de madurez,
instituciones y autoridades involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la
adopcion:

d.1. Han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular en relaciéon al mantenimiento o
ruptura, en virtud de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen;

d.2. Han dado su consentimiento libremente, en la forma legaimente prevista y que

este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito;
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d.3. Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacién de clase
alguna y que tales consentimientos no han sido revocados;
d.4. El consentimiento de la madre se ha dado Unicamente después del nacimiento del

nifio”.

La literal d) del Articulo 35 de la Ley de Adopciones, solamente pone como requisito
para que el menor de su consentimiento en la adopcion:
- Suedad.

- Grado de madurez.

Desde este orden de ideas se puede considerar que el menor de edad se le toma en
cuenta para que de su consentimiento en la adopcion, considerando su edad, y luego el
grado de madurez, pero como se puede catalogar el grado de madurez, cuando hay
menores que pueden tener un grado de madurez superior a otros de mayor edad, o
viceversa, por lo que el consentimiento del menor no puede ser una causal para la
adopcién, en virtud que carece de capacidad civil para dar su consentimiento en la

adopcion.

Por otro lado, es discutible que un menor no de su consentimiento para la adopcion,
mientras que los padres biolégicos, padres adoptivos e instituciones encargadas del

tramite y estudio hayan dado su consentimiento para realizar la adopcion.

En este sentido, no existe regulacion en la tramitacién, pues el menor al no dar su

consentimiento, puede estropear el tramite de todo un proceso donde todos han dado
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su consentimiento, menos éste.

Por tal motivo, no debe tomarse el consentimiento del menor en la adopcién, porque
carece de capacidad civil, y ademas su consentimiento no podria influir en las
decisiones de instituciones que han estudiado y analizado la adopcién del menor, para

que el no consentimiento del menor puede destruir toda la tramitacién.

En consecuencia, que accion se tomaria si el menor no da su consentimiento: ;Se
resuelve con lugar la adopcion?, ¢ Se le da prioridad al consentimiento prestado por los
padres biolégicos que por no tener medio econémicos, estar enfermo el menor, o darle
malos tratos al mismo, lo dan en adopcién?, ;Se le da prioridad a los padres adoptivos,
quienes han sido estudiados socioeconémicamente para establecer que tienen la
capacidad econémica para la manutencion del menor adoptado, y no tienen vicios que
puedan influir en el menor?, ¢ Se da prioridad a las pruebas que se presentan durante el
tramite?, ;Se le da prioridad al Consejo Nacional de Adopciones, quien se manifiesta a
favor de la adopcién? o ;Se da prioridad a la declaracién de menor al no consentir su

adopcion?.

b. Analisis del Articulo 45 de la Ley de Adopciones

El Articulo 45 de la Ley de Adopciones, estipula: “Dos dias después de concluido el
periodo de socializacion, la Autoridad Central, solicitara al nifio, de acuerdo a su edad y
madurez que ratifique su deseo de ser adoptado. El consentimiento del nifio sera

constatado por escrito”.
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El periodo de socializaciéon es aquel, por medio del cual se trata de adaptar al nifio a los
nuevos padres, asi como a los padres biolégicos de aceptar que su hijo sera hijo de los

padres adoptivos, por tal motivo el menor se socializara con sus futuros padres.

En Espana, una vez que el nifio esta destinado a la adopcién, debe vivir con sus padres
adoptivos durante 13 semanas antes de que un tribunal apruebe la orden de adopcién.
Si ha sido previamente criado (es decir, colocado con padres temporales) el nifio debe
pasar 12 meses con los padres adoptivos. Ninguna adopcién es posible hasta que el
nifio tenga seis semanas: en este periodo no es extrano que las madres que han

considerado la posibilidad de la adopcién decidan quedarse con el nifio.

No es necesario que el menor de su consentimiento para la adopcién, cuando carece
de capacidad civil, por tal motivo se debe derogar el Articulo 45 de la Ley de

Adopciones.

4.2, El consentimiento

Consentimiento es acuerdo de voluntades que por su etimologia proviene de sentire

cum: sentir juntos, querer la misma cosa.

En materia contractual el consentimiento es un requisito basico del contrato, y supone:
una pluralidad de partes con capacidad para contraer un acuerdo, que forman una
unica voluntad contractual (unién de las voluntades singulares que deben ser libres y
conscientes) y se manifiesta a través de una declaraciéon expresa y tacita, de tal forma

que exista concordancia entre la voluntad interna y la declarada.
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La capacidad para prestar consentimiento no es universal,
restricciones que suelen englobar a los menores no emancipados, sordomudos que no
sepan leer o escribir, y a los enfermos mentales, por considerarse en todos estos casos
qgue el consentimiento no puede ser del todo libre y consciente. Por otro lado, también
hay una serie de supuestos en los que se excluye el consentimiento por existir una
divergencia entre la voluntad interna (lo querido en realidad) y la voluntad declarada,
como son: el error, la violencia fisica irresistible y la declaracién emitida sin seriedad

(por ejemplo, la iocandi causa) o con reserva mental.

Hay otro conjunto de supuestos en los que, aun habiendo perfecta concordancia entre
lo que se quiere decir y lo que se dice, se entiende que el consentimiento ha sido
viciado por error, intimidacion (al inspirar en uno de los contratantes el temor racional y
fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes o en su cényuge o
parientes si no contrata), o por la utilizacién de palabras o maquinaciones insidiosas

para inducir al otro contratante a celebrar el contrato.

a. El consentimiento en la adopcion

El consentimiento de los padres del nifio, o s6lo de la madre cuando el nifio es ilegitimo,
debe otorgarse antes de que un nifio sea adoptado. La adopcién no se permite cuando
la madre es menor de edad. En circunstancias determinadas, una ruptura en la vida
familiar del nifio puede llevar al tribunal a permitir la adopcién sin este consentimiento:

en tales casos el nifio se ve libre para la adopcién.
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Los nifios son ofrecidos a personas que constan en el registro como padres potenciales

Ty

que desean adoptar nifios. De forma general, las autoridades respectivas responsables
de las adopciones intentan asegurarse de que los aspirantes a ser padres adoptivos
proporcionen una casa que sea apropiada para el nifio, tanto en el orden fisico como el
emocional. La edad es un factor importante, ya que se debe tener en cuenta que las
personas que por su edad ya no pueden tener hijos, pueden tener mas dificultades en
educar al nifio que otros, al igual que el hecho de su mayor riesgo de muerte antes de

que el niflo alcance la mayoria de edad.

Un nifio huérfano no seguira, de forma habitual, el proceso de adopcién. Los padres o
la madre de un nifo ilegitimo pueden prever mediante testamento o escritura la eleccion
de un tutor en el caso de sus muertes. El tutor obtiene asi todos los derechos y deberes

de los padres.

Leyes recientes han aceptado la posibilidad de que los nifos adoptados quieran
conocer a sus padres naturales, y, en consecuencia, se les permite obtener informacién
cuando alcanzan la mayoria de edad sobre el origen de la adopcion. La cuestidn reside
por completo en las manos del nifio, puesto que los padres naturales han renunciado a
todos sus derechos; sin embargo, los padres naturales pueden dejar su direccién actual

en un registro para facilitarle la pista al nifio si éste decide encontrarlos.

La adopcién entrafia la ruptura de los lazos del adoptado con la familia de origen y su

ingreso en otra.

Se suele exigir para cada adopciéon un tramite judicial o administrativo en el que se

comprueban los consentimientos del adoptante y su cényuge (los de marido y mujer en
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la adopcién conjunta, que generalmente esta sélo permitida a las parejas casadas. Las
excepciones, sin embargo, son crecientes: por ejemplo, en las comunidades autbnomas
esparolas del Pais Vasco y Navarra se permite la adopcion a las parejas de hecho
homosexuales; también en Reino Unido, Suecia y Holanda), el de la persona que va a
ser adoptada mayor de catorce afnos, el de los padres del menor que va a ser adoptado

o el del tutor, en su caso, salvo si se trata de menores abandonados.

La adopcién crea entre adoptante (o adoptantes) y el adoptado un vinculo idéntico al de
la filiacidn por naturaleza, lo que implica la desaparicidn de esta relacién entre los
padres y parientes naturales y el adoptado (salvo a efectos de impedimento
matrimonial), tanto en las relaciones paternofiliales como en las sucesorias de otro

orden.

4.3. Incongruencia de la declaracion del menor en el proceso de adopcion

Existe incongruencia en la declaracion del menor, en virtud que si no da su
consentimiento para ser adoptado botaria un tramite que ha lievado cierto tiempo y
causaria dafnos y perjuicios, pues el tramite podria verse perjudicado. En el tramite
correspondiente se ha hecho un estudio socioecondémico de los padres bioldgicos y de
los posibles padres adoptivos, ademas se hacen examenes psicolégicos, sociales,

médicos y econdmicos para resolver con lugar la adopcién.
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Para que haya congruencia en el procedimiento de adopcidbn es necesario dar
soluciones al problema, y esta bien podria ser reformar el literal d) del Articulo 35 de la
Ley de Adopciones, en el sentido que desaparezca el consentimiento del menor, o que
se establezca que el consentimiento sera dado por sus padres o tutores, o bien que se
legisle que solamente podran dar su consentimiento los menores que han cumplido

catorce afos.

Por otra parte, se hacen estudios de los padres biologicos y adoptivos, donde se recaba
informacién y se les pide su anuencia para dar en adopciéon y tomar en adopcion al
menor, por lo que existe la anuencia de los padres bioldgicos para dar su hijo en
adopcién, asimismo, existe la anuencia de los padres adoptivos para tomar al hijo
adoptado como si fuera su hijo, darle educacion, vestuario, alimentaciéon y vivienda.
Ademas, existen dictamenes de profesionales en diferentes materias para establecer
que el menor si puede ser tomado en adopcién, porque los peritajes revelan que es
positiva la adopcion, asimismo también existe la resolucidon positiva del Consejo
Nacional de Adopciones, quien ha estudiado el caso y revela que el menor puede ser

adoptado.

El Articulo 8°. del Cédigo Civil guatemalteco, estipula:

“La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de
edad.

Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios.

Los menores que han cumplido catorce afios son capaces para algunos actos

determinados por la ley”.
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De lo anterior se deduce que solamente los mayores de edad, que han cumplido
dieciocho afios tienen capacidad civil para ejercer los derechos que la ley impone. Los
menores no tienen capacidad civil, pero los que han cumplido catorce afos tienen
capacidad para ejercer algunos actos juridicos determinados en la ley, es decir, que
para ejercer esos derechos deben estar especificamente sefalados en la ley, por

ejemplo, el matrimonio.

Por su parte el Articulo 14 del Cédigo Civil establece:
“Los incapaces pueden ejercitar sus derechos y contraer obligaciones por medio de sus

representantes legales”.

Cuando la persona es de menor edad seran sus padres o tutores quienes los

representen, y en tal sentido pueden contraer obligaciones y ejercer sus derechos.

El Articulo 35 literal d), de la Ley de Adopciones, en sus partes conducentes, sefala:
‘Para que procede la declaracién de adoptabilidad del nifio, se debe establecer que.:...
d) Las personas; incluyendo al nifio teniendo en cuenta su edad y grado de madurez...

cuyo consentimiento se requiera para la adopcion...”.

Como se puede apreciar, la Ley de Adopciones (Decreto Namero 77-2007 del Congreso
de la Republica de Guatemala), estipula que se debe tener consentimiento del nifio
para declarar la adoptabilidad, dependiendo del grado de madurez y teniendo en cuenta

su edad.
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Los efectos juridicos que produce la declaracion del menor de edad, lleva consigo la

nulidad de la misma, ya que solamente los padres o tutores lo pueden representar, pues
el menor no tiene capacidad civil para dar su consentimiento sobre la adopcion. En tal
sentido, se viola la ley en virtud que el menor de edad no tiene capacidad civil para un
acto de tal trascendencia como es la adopcion, por que el Coédigo Civil lo impide, y
solamente podra contraer obligaciones o ejercer sus derechos por medio de sus
representantes legales, que podrian ser sus padres biolégicos o sus tutores, ya que la
ley civil es clara que pueden ejercer sus derechos unicamente los menores de edad que
hayan cumplido catorce afos, pero para tal efectos éstos derechos deben estar
enmarcados en la ley, es decir, deben estar especificamente sefialados en El Cédigo

Civil.

Existe ilegalidad al solicitar el consentimiento dei menor para declarar la adopcién, pues
éste no tiene capacidad civil, y es incongruente que para pedir su consentimiento se
base Gnicamente en su grado de madurez y su edad, pues no se puede comprobar el
grado de madurez del nifio, asimismo por su edad no puede ejercer actos o derechos
civiles, pues en todo caso se debiera mencionar que podria dar su consentimiento
cuando el nifio haya cumplido catorce afios, tal y como lo estipula el Cédigo Civil, o bien
el consentimiento podria darse por medio de sus representantes legal, pero no por el

menor.

Es necesario tomar en cuenta que el menor puede ser influenciado por familiares o

terceras personas para no dar su consentimiento en la adopcién, puede ademas, no
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consentir la adopcion porque ha convivido con sus padres biolégicos y le causa

problema alejarse de ellos, en si, existen muchos motivos para no dar su
consentimiento en la adopcién, que no son influyente en el trAmite, pero esto pueda dar

lugar a no resolver con lugar la misma.

4.4, Proyecto de reforma de legal

La reforma de ley tiene como objetivo el analisis juridico-doctrinario del consentimiento
del menor para ser tomado en adopcién, tal y como lo regula el Articulo 35 literal d.2 del
numeral d) vy el articulo 45 de la Ley de Adopciones (Decreto 77-2007 del Congreso de
la Republica de Guatemala), en el sentido que el adoptado y el adoptante deben dar su
consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento

ha sido constatado por escrito.

Es necesario tener en cuenta que muchos menores o saben leer ni escribir, por lo

tanto no se puede constar el consentimiento por escrito.

Se analiza para hacer la reforma la ineficacia de la Ley de Adopciones, pues no es
posible que un menor de edad tenga capacidad legal para dar su consentimiento en el
tramite de la adopcién, es decir, que el menor debe estar de acuerdo con la adopcién, el

cual debe ser constatado por escrito.

En el Articulo citado existe incongruencia entre lo que regula ia Ley de Adopciones y lo

regulado en el Cdédigo Civil, el la primera porque el menor tiene que dar su
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segundo, porque el Articulo 8 del Cédigo Civil estipula “La capacidad para el ejercicio
de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los
que han cumplido dieciocho afios. Los menores que han cumplido catorce afios son

capaces para algunos actos determinados por la ley”.

En este orden de ideas el objeto principal de la investigacion es la proteccién al menor
adoptado porque éste no puede consentir una adopcién, siendo sus representantes
legales los padres del mismo y sélo ellos pueden dar su consentimiento para dar al
menor en adopcion, en tal virtud existe incongruencia entre la L.ey de Adopciones y el
Cédigo Civil, ya que la primera exige el consentimiento del menor, mientras que el
segundo declara que es incapaz el menor y en los actos de su vida sera representado
por sus padres o tutores, por lo que no puede exigirsele a un menor su consentimiento
al carecer de capacidad legal para manifestarlo, en tal caso solo se le puede solicitar su

opinioén.

La solucién del problema radica en la reforma del Articulo 45 de la L.ey de Adopciones,
en el sentido que al menor lo representaran sus padres biolégicos o el tutor para el

consentimiento en la adopcion y no como la citada ley lo establece.

PROYECTO DE REFORMA
PROYECTO LEGISLATIVO PARA REFORMAR EL ARTICULO 45 DE LA LEY DE

ADOPCIONES
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ORGANISMO LEGISLATIVO

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Es justo que la Ley de Adopciones regule en forma legal la capacidad civil de las
personas que intervienen en la adopcién, para que ésta figura tenga la seguridad
juridica en el procedimiento regulado en la ley respectiva, pues por ser un tramite de
vigencia reciente se deben hacer las modificaciones para que en la tramitacién no se
violen leyes civiles, que luego puedan repercutir en nulidades, y que tanto los padres
adoptivos como los biolégicos tengan una claridad justa del hecho por el cual se
tramitan las diligencias respectivas, y que el Consejo Nacional de Adopciones se base

en ley para resolver en definitiva los casos ahi tramitados.

CONSIDERANDO:

Que siendo la adopcién un acto de voluntad, por el cual los padres biolégicos dan el
consentimiento para que su menor hijo sea adoptado por terceras personas, y que
éstos velen por su alimentacion, vestuario y educacién, y asi crearle un nucleo social y
familiar al adoptado, es necesario tener la plena seguridad que la adopcién es una

institucién social que vela por el mejoramiento en la calidad de vida y educacién del
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motivo la capacidad civil debe tener base para que no causen nulidad, y que el menor
adoptado pueda convivir legalmente con la familia o personas que lo adoptan con el
animo de educarlo, alimentarlo, darle habitacién y vestuario, que son factores

principales en los casos de adopcién.

CONSIDERANDO:

Que el Estado debe velar porque las disposiciones que regulan la adopcién sean en
forma contundentemente claras y se cumplan fielmente, para darle las mayores
facilidades a los menores adoptados de convivencia y un futuro prometedor, que
redunden posteriormente en ciudadanos responsables, evitando que la familia
adoptante se aparte del nifio adoptado y considerado como hijo, y que el Estado esta
obligado a velar por la seguridad y el bienestar de los menores guatemaltecos; y que los
tramites sean claros, transparentes, rapidos y legales para dar seguridad juridica a la
adopcién.

CONSIDERANDO:

Que para cumplir plenamente con la institucién social de la adopcién, sus lineamientos,
formalidades y solemnidades, que garanticen la legitima adopcion, es necesario
construir un andamiaje juridico acorde a la finalidad de satisfacer las necesidades del
adoptado y dei adoptante, en una forma mucho mas veraz, para que el adoptado tenga
las ventajas de ser alimentado y educado por sus padres adoptivos, o los familiares de

éstos, y se le proporcione un estandar familiar y el mismo sea tratado en forma
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adopcién.

CONSIDERANDO:

Que la Ley de Adopciones, en el Articulo 45 da facultad al menor para que de su
consentimiento en la adopcién, por lo que siendo que el menor no tiene capacidad civil
para este acto, ya que el Cddigo Civil no lo estipula, es necesario que se derogue el
Articulo citado, en virtud que por no tener capacidad civil debe reformarse el Cédigo
Civil para darle la capacidad que se necesita para este tramite de adopcién, en tal
sentido basta con que los padres adoptivos, los padres bioldgico, los peritos y
trabajadores sociales, los psicologos del Consejo Nacional de Adopciones y el propio

Consejo den su consentimiento para aprobar la adopcion.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 inciso a) de la

Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala;

DECRETA:

La siguiente

REFORMA AL ARTICULO 45 DEL DECRETO NUMERO 77-2007 DEL CONGRESO

DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, LEY DE ADOPCIONES
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ARTICULO 1. Se reformo el Articulo 45, el cual queda asi: ""\@M 9/‘/

“Articulo 45. Estudio del nifio. Dos dias después de concluido el periodo de
socializacién, la Autoridad Central, analizara con estudios psicoldgicos si el nifio se
adapta a la adopcién, en tal sentido sera interrogado sobre la convivencia con los
padres adoptivos. Esta diligencia quedara plasmada en el acta de rigor. Dando su
opinién el profesional sobre el estudio realizado sobre el nifio, para que de su decision

el Consejo Nacional de Adopciones.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA A LOS... DIAS, DEL MES DE... DEL ANO...

La reforma legal es una regulacién en la cual no se le da toda la potestad al menor para
gue decida sobre su adopcién, porque el mismo no tiene capacidad civil para un acto de
esta trascendencia, pero si se le toma su declaracién sobre la misma, por lo que se
investigara a menor, porque por su edad puede ser coaccionado para que declare en el
sentido que le parezca a terceras personas, 0 sea, que no seria su voluntad sino la de
otras personas, por lo que luego de su declaracidn es conveniente que sea estudiado

por un psicélogo para verificar su declaracion y la congruencia con el acto de adopcion.
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CONCLUSIONES

1. El Cédigo Civil guatemalteco, regula que el menor no tiene capacidad para declarar,
salvo en algunos casos pero que son regulados especificamente en dicha ley, sin
embargo existe incongruencia con la Ley de Adopciones, debido a que esta regula

que es necesario oir al menor para darle validez a su declaracién.

2. El Estado no cuenta con las reglas y herramientas necesarias para evitar que los
nifos dados en adopcion reciban los beneficios que les puedan otorgar los padres
adoptivos, para evitar el abandono de los nifios, asi como velar que sean tratados

como hijos biologicos, dandoles vivienda, alimentacién, salud, educacién y vestuario.

3. Que la Universidad de San Carlos de Guatemala, a pesar de tener iniciativa de ley no
promueve la reforma del Articulo 45 de la Ley de Adopciones (Decreto Numero 77-
2007 del Congreso de la Republica), para que no se pida el consentimiento del

menor en el tramite de dicha adopcién.

4. Que el Estado no vela porque los padres adoptivos cumplan con los beneficios que

sefala la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y las demas leyes

ordinarias, para el bienestar y resguardo del menor dado en adopcion.
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1. Que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme el Articulo 45 de la Ley de
Adopciones, para evitar que los nifios adoptados den su consentimiento para la
adopcién, en virtud que los mismos no tienen capacidad civil para este acto, pues el
Cédigo Civil no lo regula, en consecuencia basta con la declaracién del menor y la

investigacién que haga el psicologo del mismo.

2. El Estado debe velar porque los nifios dados en adopcion reciban los beneficios que
les puedan otorgar los padres adoptivos para evitar el abandono de nifios, por tal
motivo se hace necesario crear reglas claras en la adopcién, a fin de que el menor
adoptado reciba los beneficios de sus padres adoptivos, promoviendo la reforma del

Articulo 45 de la Ley de Adopciones.

3. Es necesario que la Universidad de San Carlos de Guatemala, por tener iniciativa de
ley, presente un proyecto de reforma, al Congreso de la Republica de Guatemala, del
Articulo 45 de la Ley de Adopciones (Decreto Nimero 77-2007 del Congreso de la
Republica de Guatemala), con el objeto de que no se pida el consentimiento del

menor para ser adoptado, pues el mismo no tiene capacidad civil.
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4. El Estado, por mandato constitucional, debe resguardar el bienestar del men g
guatemalteco dado en adopcién, para que las autoridades y los padres biolégicos y
adoptivos den el consentimiento para la adopcién, y concientizar a los padres
adoptivos para que le den los beneficios que sefala la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala y las demas leyes ordinarias del pais.
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