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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
01 de marzo de 2018.

Atentamente pase al (a) Profesional, SILVIA CRISTINA GARCIA GONZALEZ
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
JUAN PABLO ROZALES SOTO , Con carné 201211245 ;

intitulado _ILICITUD DEL MATRIMONIO ENTRE ADOPTANTE Y ADOPTADO.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del

bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y ia
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el frabajo de investigacion. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes.
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Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. See O %
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Licenciado Orellana:

En cumplimiento del nombramiento emitido por la jefatura a su cargo, de
fecha uno de marzo del afios dos mil dieciocho, procedi a asesorar el
trabajo de tesis, intitulado “ILICITUD DEL MATRIMONIO ENTRE
ADOPTANTE Y ADOPTADO?” realizado por el Bachiller Juan Pablo
Rozales Soto, en virtud de lo cual le informo lo siguiente:

El contenido técnico y cientifico del trabajo de tesis realizado por el
bachiller Juan Pablo Rozales Soto, abarca un analisis socio-juridico de la
ilicitud del matrimonio que pueda realizarse entre adoptante y adoptado, asi
mismo se realiza un estudio de las instituciones del matrimonio y la
adopcién asi como un analisis axioldgico del tema central.

La metodologia de investigacion consistio, en: el método analitico, sintético
y analégico comparativo; las técnicas de investigacion utilizadas,
consistieron en: la técnica bibliografica y documentales.

En ese mismo sentido se observo que el proyecto de tesis fue redactado
satisfactoriamente.

La contribucién cientifica que aporta el tema presentado se basa en un
estudio que tiene como finalidad que se realice el deber estatal de
garantizar la proteccién y desarrollo de la infancia en condicion de
adoptabilidad.

Se esta de acuerdo con la conclusion discursiva realizada por el Bachiller
Juan Pablo Rozales Soto, en virtud que la legislacion que regula la materia
de Adopciéon en Guatemala, omitié regular el tema central del trabajo de
tesis, por lo que es de importancia aclarar la laguna legal que puede dar
lugar a ser mal interpretada.

Se estd de acuerdo con la bibliografia utilizada, en virtud de que no se
limitd a citar a autores guatemaltecos sino también fueron citadas obras de
autores extranjeros de prestigio.
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‘M.Sc. Silvia Cristina Garcia Gonzdlez
Abogada y Notaria

Por ultimo, le informo que derivado del estudio, asesoria y analisis realizado
a la tesis le extiendo dictamen favorable, para que pueda continuar con el
tramite correspondiente.

En cumplimiento de lo estipulado en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, hago constar que no me une parentesco alguno,
ni dentro ni fuera de los grados de ley, con el Bachiller Juan Pablo Rozales
Soto.

Sin otro particular, me es grato suscribirme.de usted,

{ Uce\\'\; 51
| savis ceistima & 4
Y Abogada : ‘/ .
M.Sc. Silvia Cristina/Garcia Gonzalez
Abogadaxy/ Notaria

Colegiada 5921.
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5 TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 21 de
junio de 2018.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante JUAN PABLO ROZALES SOTO, titulado ILICITUD DEL MATRIMONIO ENTRE
ADOPTANTE Y ADOPTADO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis

de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

La investigacion titulada “llicitud de matrimonio entre adoptante y adoptado”, es de

caracter cualitativo y fue realizada en el periodo correspondiente del 8 de noviembre de
2017 al 4 de febrero de 2018. Dicha investigacion se desarrolla dentro de las ramas del

derecho civil y derecho de familia guatemalteco.

El objeto de la investigacion es el analisis juridico, doctrinario y axiologico respecto a la
licitud del matrimonio entre adoptante y adoptado. Asi mismo el sujeto de investigacion
seran los nifios en estado de adoptabilidad a los cuales deben de garantizarse el principio

fundamental de proteccion.

Como aporte académico cabe destacar que es de caracter social y juridico, debido a que
se basa en un estudio que tiene como finalidad la realizacion del deber estatal de
garantizar la proteccién y desarrolio de la infancia en condiciéon de adoptabilidad y darle

al lector un panorama amplio de las instituciones juridicas descritas para desarrollar un

criterio propio sobre el tema.

Dicha investigaciéon fue realizada en la ciudad de Guatemala, tomando como referencia

la legislacion guatemalteca.
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Dentro del derecho de familia se encuentran institucionalizadas las figuras del matrimonio
y la adopcion, diferenciadas respecto a sus particularidades, son ajenas una respecto a
la otra y por ello no hay cabida a que sean consecuentes, es decir que el matrimonio le

siga o resulte de la adopcion.

El ordenamiento juridico guatemalteco a través de la Ley de Adopciones valida la
celebracién del matrimonio entre el adoptante y el adoptado a partir de que se le ponga
fin a la adopcidn, disposicidn que contraria el interés superior del nifio y todo principio de
proteccién integral de la nifiez, debido a que los sujetos involucrados ya formaron un
vinculo previamente, lo cual vulnera la esencia de lo que es la familia y su papel en la
sociedad misma; por lo que al derogar el numeral séptimo del Articulo 89 del Decreto Ley
106, Cddigo Civil, se daria lugar a establecer un margen de proteccion, no solo a ia
persona individual, sino a la familia y su funcion en la sociedad, ya que este numeral,
‘ademas de ser moralmente inaceptable, es contrario en derecho y genera una
contradiccién con el procedimiento que realiza el Consejo Nacional de Adopciones al
momento de que un individuo sea elegible como adoptante, por no tratarse de una
persona honrada, ya que luego de la relacion padre/madre e hijo/hija, se puede celebrar

un matrimonio posteriormente si ninguna prohibicion.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

No siempre la ley contiene normas que puedan ser aplicables a determinados casos o
problemas concretos, en este caso, el Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica,
Ley de Adopciones, omitié regular lo concerniente a la prohibicion de celebrar un
matrimonio entre adoptante y adoptado. La hipdtesis planteada en la presente
investigacion fue comprobada por medio de diferentes métodos y medios de
investigacion, dentro de los cuales se utilizd: el método analitico, sintético y analdgico

comparativo.

A través del método analitico se llevo a cabo el estudio de todos los temas relacionados
asi como sus elementos, la naturaleza, aspectos legales y sociales, como las
instituciones que conforman y lo contenido en la legislacion guatemalteca. Asi mismo se
utilizd el método sintético para realizar el analisis correspondiente. Por Ultimo se utilizo el
método analogico comparativo al comparar la legislacion guatemalteca con la extranjera
y asi visualizar las falencias. Por lo que se considera valida y comprobada la hipotesis
planteada, ya que al no regularse dicha conducta en la legislacion actual, los sujetos de
la adopcidn en cualquier momento pueden dar lugar al rompimiento del mismo y construir
otro vinculo, en este caso el matrimonio, o darle a la norma una interpretacion errénea,

la cual podria dar el amparo de la misma, vulnerando la razon de ser de la familia.
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INTRODUCCION

La ley escrita no puede abarcar todas las posibilidades o eventos que en la vida se
presentan. Es por ello que en la aplicacion de las normas juridicas a casos concretos se
presentan lagunas legales, tal es el caso de la presente investigacién en la que las
mismas dejan un margen de libertad en el que los funcionarios pueden autorizar el

matrimonio ante la falta de regulacion.

La hipétesis de esta investigacién se encuentra especificamente en el Decreto Ley
Numero 106, Caédigo Civil, en su Articulo 89, numeral séptimo, el cual establece que no
podra ser autorizado el matrimonio que se lleve a cabo entre adoptante con el adoptado
mientras exista ese vinculo; sin embargo, esto da lugar a que media vez ese vinculo ya
no exista, las personas que formaron parte de la adopcidn, si podran llevar a cabo su
unién y este seria valido. Con la entrada en vigencia del Decreto 77-2007 del Congreso
de la Republica, Ley de Adopciones, se crea un marco juridico que proporciona las
garantias necesarias para tramitar un proceso de adopcidn, regulador de todo lo relativo
a la adopciéon como tal y asi prevenir las diferentes circunstancias que puedan suscitarse
respecto a ese vinculo que se crea entre las personas que optan por formar una familia,

pero, dicho marco normativo auin presenta falencias.

El objeto de estudio fue alcanzado y consistié en determinar mediante un analisis juridico
y axiologico porque el matrimonio entre adoptante y adoptado no debe de ser autorizado
bajo ninguna circunstancia ya que este va en contra de los principios rectores de la

adopcion y el mismo no se encuentra regulado en la ley de la materia.

(i)
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Para lo cual el presente trabajo de investigacion plantea la posibilidad de derog

interpretacion que se le pueda dar sea por estudiante o profesional del derecho.

A tal efecto, en el presente trabajo de investigacién, utilizando el método analitico,
sintético y analdgico comparativo, analiza la necesidad de establecer disposiciones
comunes que tomen en consideracion los principios sociales y juridicos aplicables a la
proteccion y al bienestar de los nifios, por lo que se considera valida y comprobada la
hipétesis planteada, ya que al no regularse dicha conducta en la legislacion actual, los
sujetos de la adopcion en cualquier momento pueden dar lugar al rompimiento del mismo

o darle una interpretacion erronea a la norma.

Para ello, el tema en cuestion se dividioé en cuatro capitulos; en el capitulo |, se abordan
los aspectos generales del matrimonio, tales como su definicion, naturaleza juridica y las
implicaciones que conllevan su celebracion en el territorio nacional; el capitulo |i, trata de
la adopcion desde un punto de vista doctrinario; en el capitulo 1l por su parte, desarrolla
la adopcion en su aspecto practico y en base a la Ley sobre la materia; finalmente en el
capitulo 1V se realiza un analisis juridico, doctrinario y axiolégico respecto al matrimonio

entre adoptante y adoptado cuando su vinculo ya no existe.

La contribucion cientifica que aporta el tema presentado se basa en un estudio que tiene
como finalidad que se realice el deber estatal de garantizar la proteccion y desarrollo de

la infancia en condicion de adoptabilidad dentro de la Republica de Guatemala.

(ii)
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CAPITULO |

1. El matrimonio

El acto de unién entre un hombre y una mujer con todo el aparato y solemnidad que le
corresponde, defiere en relaciéon a cada cultura, sociedad, pueblo, modos de vida y
costumbres; sin embargo todos convergen en la finalidad que tiene su origen, y es esta
la de preservar la continuidad de los usos y costumbres a través de los hijos, nietos y

demas generaciones sucesivas.

Matrimonio, para alcanzar a ser la institucion juridico-social por como es conocida
actualmente, sufrié cambios a lo largo de la historia, lo cual inicio en la época del Imperio

Romano, como se amplia a continuacion.
1.1. Antecedentes

En el presente apartado y de forma breve se desarrolla lo referente a la evolucion histérica
del matrimonio, partiendo de la idea que el origen del mismo se encuentra intimamente

ligado al origen de la familia.

Histéricamente, en Roma, el matrimonio se manifestaba con el hecho que unia a un
hombre y una mujer, lo cual dio lugar a que se establecieran normas para que dicha unién
se lleva a cabo y asi pudiera este surtir efectos en base a esa regulacion, ya que el motivo
de la unidén era el de formar una familia; de tal concepcién se derivé la naturaleza del

matrimonio como la de un estado de vida de la pareja, en un principio no se requeria de
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una ceremonia para la constitucion del matrimonio, solo era necesario el hec

de la convivencia de la pareja.

En el derecho romano se consideraba al matrimonio como un hecho natural, un estado
de vida, cuando se presentaban los dos elementos esenciales del mismo; la comunidad
de vida (deductio) y la comunidad espiritual (affectio maritales). L.a comunidad de vida fija
el instante en que se inicia el matrimonio y consiste en la unién fisica de ambos cényuges
que va a establecer entre ellos un estado de vida conyugal; la comunidad espiritual se
manifiesta por la permanencia de la vida en comuin en que ambos tienen trato reciproco
de esposos, esta es trascendental para la constitucion y duracidon del matrimonio, de alli
que el matrimonio era disoluble en vida cuando dejaba de existir el elemento esencial del

afecto comun entre ambos.

Este tipo de matrimonio romano consensual fue llamado matrimonio por usus, es decir,
por el hecho de vivir como casados sin ninguna ceremonia particular que le diera realce,
y se disolvia con la misma facilidad con la que se habia iniciado, cuando antes de
transcurrir un afio de vida en comun la mujer se ausentaba del hogar por tres noches
seguidas, la ausencia friocti de la mujer lo que hacia era impedir que ella cayera bajo la

potestad de su marido.

“Entre los romanos existieron otras formas de matrimonio, estas fueron la coemptio y la
conferreatio. La primera corresponde al matrimonio por compra que tuvo gran aceptacién
entre los plebeyos y posteriormente entre los patricios cuando decay6 la costumbre de la

conferreatio; esta Ultima era una auténtica ceremonia social y religiosa en la que ambos
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consortes compartian una torta de trigo, como simbolo de la comunidad de vid

o~

establecian; la conferratio corresponde al llamado matrimonio solemne.”’
1.2. Concepto etimoldgico del Matrimonio

La voz matrimonio deriva de los vocablos latinos matris y munium, que significan carga o
gravamen para la madre, expresandose de ese modo que es la mujer quien lleva el peso
mayor tanto antes como después del parto. “No se reconoce en cambio la misma raiz
etimologica de los sindnimos de matrimonio en Francia, ltalia e Inglaterra por ejemplo,
donde se habla de “mariage”, "maritagio” y “matriage” respectivamente, palabras

derivadas del marido.”?
1.3. Definicion

La Real Academia Espafiola, al respecto del matrimonio, sefiala que es una “unién de
hombre 'y mujer, concertada mediante ciertos ritos o formalidades legales, para
establecer y mantener una comunidad de vida e intereses. En determinadas
legislaciones, es la unién de dos personas de distinto sexo, concertada mediante ciertos
ritos o formalidades legales, para establecer y mantener una comunidad de vida e
intereses. O bien una pareja unida en matrimonio. En el catolicismo, es el sacramento
por el cual el hombre y la mujer se vinculan perpetuamente con arreglo a las

prescripciones de la iglesia.”.

* Montero Duhalt, Sara. Derecho de familia. Pag. 106.
2 Enciclopedia Juridica OMEBA. Pag. 147.
3 http://die.rae.es/?id=0dQHKYU. (Consultado: 04/02/2018)
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Desde el punto de vista juridico, por matrimonio se designan dos cosas distintas:?

institucion del matrimonio, es decir el conjunto de reglas que presiden, en el derect
positivo francés, la organizacién social de la unidn de los sexos; 2. El acto juridico de una
naturaleza especial, que expresa la adhesion a la institucion del matrimonio, por parte de
los futuros cényuges. Es natural que institucién y acto juridico formen un todo, ya que el

acto juridico esté regido por la institucion.™

Sin embargo, y atendiendo a su naturaleza juridica, como mas adelante se detallarg, a la
figura del matrimonio se le puede dar una tercera acepcion, este Ultimo término “designa
el contrato solemne por el cual los futuros conyuges determinan con anterioridad la

condicién juridica de sus bienes, mientras dure el matrimonio y hasta su disolucion.”

Legalmente, el Codigo Civil regula en el Articulo 78 que “el matrimonio es una institucion
social en la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de permanencia
y con el fin de forjar una vida juntos, procrear, alimentar, educar a sus hijos y auxiliarse

entre si”.

De lo anterior, se establece que el matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer,
contraido por mutuo consentimiento y con los requisitos establecidos en la legislacion

civil, constituyendo un vinculo toda la vida para la procreacion y educacion de su

descendencia.

4 Bonnecase, Julien. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 229.
S Ibid.
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Partiendo de la acepcién genérica que concibe al matrimonio como el acuerdode,.. c>

voluntades en virtud del cual un hombre y una mujer crean, modifican, transmiten o
extinguen una obligacién a través de la que establecen una unién legalmente reconocida,

se deduce que la naturaleza juridica del matrimonio es la de ser un contrato.

“Dentro del campo del Derecho Civil se considera por numerosos autores que sélo deben
llamarse contratos a los de contenido patrimonial, por considerar que el objeto del
contrato es la creacion o transmision de obligaciones y para dichos autores, las
obligaciones son siempre de caréacter patrimonial, pues como establece el Codigo Civil el
objeto de los contratos son cosas y hechos, las primeras deben ser susceptibles de
aprobacién individual y estar en el comercio; lo que quiere decir que son susceptibles de
propiedad y valorables en dinero; respecto a los hechos, aunque por su naturaleza no
tengan posibilidad de incrementar o disminuir el patrimonio del acreedor o del deudor (el
servicio de un meédico o la actuacion de una cantante), indirectamente se valorizan en
caso de incumplimiento a través de la responsabilidad civil por reparacién del dafio

material 0 moral que se produzca y que es valorable en dinero.”

Sin embargo, existe una postura contraria a la opinién anterior, y es la que considera
como contrato a todo aquel acuerdo de voluntades en el que se contraigan derechos y
obligaciones, aln si estas no son cuantificables en dinero, no aumente o disminuya los
patrimonios y no sea susceptible de reparacion econdmica, como es el caso de la

obligaciones familiares sin contenido pecuniario.

6 Baqueiro Rojas, Edgard. Biblioteca diccionarios juridicos tematicos, derecho civil. Pag. 26.
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derechos subijetivos a efecto de no utilizar el término contrato, se le llama acuerdos,

pactos, promesas, convenios, estipulaciones.””

Por ello es comuin hablar de contrato en el matrimonio referido al acuerdo sobre los bienes
o mejor dicho, las capitulaciones matrimoniales; y convenio, en cuanto al divorcio o

separacion.

“La idea de que el matrimonio es un contrato, es rechazada por numerosas personas.
Por lo general, se debe a una preocupacion religiosa, porque en la doctrina candnica la
institucion del sacramento del matrimonio ha absorbido al contrato. Pero la ley, que
establece, para un pueblo que practica religiones diferentes, y que comprende, al mismo
tiempo, a personas que no practican ninguna, no puede hacer suya una concepcion
religiosa. En otros autores, el error se debe a una nocion inexacta de la naturaleza de los
contratos. Para Beaussire, por ejemplo, los contratos son actos esencialmente arbitrarios
en todas sus partes, y no hay alguno respecto al cual sus elementos, condiciones o

efectos sean impuestos por la naturaleza o por la ley.”®

Si bien suele haber contradiccién de criterios en cuanto a la naturaleza juridica del
matrimonio, en la que algunos son acérrimos en cuanto a su caracter social,
argumentando lo que el Cédigo Civil, en el Articulo 78 lo establece como institucion social,
asi como la percepcion social que se tiene en cuanto a la voluntad de un hombre y una

mujer de vivir juntos; sin embargo ello atiende mas a un estado o una forma de vida

7 Ibid.
8 Planiol, Marcel. Derecho civil. Pag. 114.
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de ahi su caracter contractual.
1.5. Aspectos del negocio juridico

Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez, citando a Diez Picazo, definen el
negocio juridico como “el acto de autonomia privada que reglamenta para sus autores
una determinada relacion o una determinada situacion juridica, cuyo efecto inmediato
consiste en constituir, modificar o extinguir entre las partes una relacién o una situacion
juridica y establecer la regla de conducta o el precepto por el cual deben regirse los

reciprocos derechos y obligaciones que en virtud de esta relacion recaen sobre las

partes”.®

Es el acto emanado de una o varias declaraciones de voluntad, encaminadas a la
consecucion de un determinado efecto juridico una vez cumplidos los requisitos y dentro

de los limites que el propio ordenamiento establece.

De conformidad con lo anterior se puede afirmar que los elementos que integran su

nocion son: “1. Un acto juridico, que es el género préoximo del negocio.

2. Que ese acto esté integrado por una o varias declaraciones de voluntad privadas. Esto

supone:

a) Que la voluntad tiene que estar declarada. La voluntad no tiene valor si no se

exterioriza por una declaracion.

® Derecho civil. Introduccién y personas. Pag. 58.
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b) Que esa voluntad puede ser una (testamento) o miultiple, asi como

(contrato).
¢) Que tiene que ser privada.

3. Que la voluntad tienda a provocar una consecuencia juridica. A diferencia de los otros
actos juridicos, el negocio presupone una voluntad dirigida a producir directa o
indirectamente un efecto juridico, aun cuando por circunstancias diversas no se produzca

por el momento o no llegue a producirse nunca (negocio ineficaz).

4. Que este efecto juridico esté reconocido y protegido por el derecho objetivo. Faltando

esa conformidad, el Derecho establece la invalidez o nulidad del negocio.

5. Que se completen los requisitos sefialados por el Derecho. Efectivamente, muchos

negocios juridicos, ademas de la manifestacion de la voluntad, exigen:

a) Un elemento o acto real (negocios reales) como la entrega de la cosa unida a la

declaracion.

b) “Un elemento o acto oficial (cooperacion de una autoridad o funcionario). La
transmisién de bienes inmuebles (cuando requiere la inscripcidon en el Registro), la

adopcion, el testamento militar.”0
1.6. Sistemas o clases de matrimonio

Juridicamente, el matrimonio es una institucion que conlleva como uno de sus fines la

concepciodn y la formacion de una familia, lo que genera efectos juridicos por el acto que

'° Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pags. 486, 487.
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soporta y como tal, la sociologia forma parte esencial en este aspecto. No obstantg:

AN

ideologias religiosas la catdlica por ejemplo, consideran el matrimonio como
institucidn sacramental, de caracter y valor extra sociales, superior a las realidades

humanas.

La mayoria de los autores califican de contrato al matrimonio, pero los que creen que el
contrato es un acuerdo de voluntades sobre materia patrimonial, califican al matrimonio,
no de contrato sino de mero negocio juridico bilateral. El matrimonio, por otra parte, tiene
caracteres de los contratos de adhesién. Efectivamente, los contrayentes pueden casarse
0 no, pero quien decide, fija la forma, las condiciones y los efectos y quien, en fin, regula

el régimen matrimonial no son, sino la ley.

Asi la autonomia de la voluntad desempefia aqui menor papel que en los demas
contratos. Hay dos clases tipicas de matrimonio y diversas variantes de celebracién. Las

dos principales clases que se distinguen son el matrimonio civil y el matrimonio canénico

o religioso.

Algunos ordenamientos juridicos, reconocen la validez tanto del matrimonio civil como
del religioso, surtiendo ambos idénticos efectos y siendo en la actualidad la eleccion de

una u otra forma libre para los contrayentes.

El matrimonio candnico o por la Iglesia es el mas comun, y se contrae, no segun las leyes
del Estado, sino conforme a los canones o normas de la Iglesia Catdlica. Segun, el

matrimonio es, ademas de contrato, un sacramento.

k)

I
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El matrimonio candnico exige los siguientes requisitos:

[

Lreumety
Y9200

a) Apertura del expediente canonico para:

Averiguar si el contrayente esta bautizado, constatar la inexistencia de impedimentos, si
dan los contrayentes su consentimiento con libertad y si poseen la suficiente instruccion
en la doctrina catdlica, y hacer publico el proyecto matrimonial mediante las
amonestaciones y dar ocasion a que si alguien conoce la existencia de algun

impedimento que se oponga al matrimonio y lo manifieste;
b) Contraer el matrimonio segun las formas solemnes que la Iglesia preceptia.

Para la Iglesia, el matrimonio es el sacramento, que santifica la legitima unién entre el
hombre y la mujer como miembros del Pueblo de Dios y participes de su misién. El
cristianismo asume la realidad humana, personal y contractual, del matrimonio, como
signo de la unién religiosa entre Dios y el hombre en un triple plano: de cada hombre con
Dios, es decir que las personas al contraer matrimonio no solo lo hacen con la persona
que eligieron, sino forman un vinculo con el creador; de Cristo y la Iglesia, haciendo
referencia a los profetas y a San Pablo; y de Dios y la humanidad, ya que en este caso

el vinculo se crea por Dios y la iglesia misma.

Como acto, el matrimonio candnico se celebra al prestar los contrayentes su
consentimiento ante el parroco, el Ordinario, ministro de culto, o sus delegados, y al
menos dos testigos. Respecto del consentimiento, ha de prestarse sin miedo grave e
injusto, derivable de una causa externa, y sin coaccién, conociendo, ademas, que el

matrimonio por la iglesia es una sociedad permanente entre hombre y mujer para
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engendrar hijos y que, por tanto, supone que ambos contrayentes admitan el

comercio carnal necesario para la concepcion.

Por otro lado, el matrimonio civil es el que se contrae, y cuyo régimen se regula, por las
leyes del Estado. Al acto de celebracion precede aqui, como en el candnico, un

expediente para la identificaciéon personal y la averiguacion de la aptitud nupcial.

La forma ordinaria de la celebracion del matrimonio es la comparecencia ante el notario
con los testigo aptos, la instruccidon durante la misma celebracion de las obligaciones y
derechos con que se ligan los contrayentes y la recepcion del consentimiento, en cuyo

preciso instante, el acto pasa a estado de matrimonio se convierten en marido y mujer.

En cuanto a las formas irregulares, excepcionales o anormales de celebracion del
matrimonio; no dan lugar a un régimen juridico distinto, pues su peculiaridad esta en la
mayor simplificacion de tramites y requisitos para su celebracién, y no en el nacimiento
de derechos y deberes distintos. Asi, el matrimonio de conciencia o secreto, que, previa
dispensa de la iglesia o autorizacidn de la autoridad civil por razones graves se celebra
sin proclamas ante el Ordinario o sacerdote asistente, ante el alcalde municipal o notario
y que se inscribe en un Registro Civil; y el matrimonio in articulo mortis o in extremis, que
se contrae cuando alguno de los contrayentes, o los dos, se hallan en inminente peligro
de muerte. Es un matrimonio condicional mientras no se acredite legalmente la libertad
anterior de los contrayentes. Puede celebrarse sin expediente ni proclamas ante los
funcionarios que pueden autorizar el matrimonio o ante las autoridades de naves y

aeronaves facultadas por la ley, jefes del Ejército.

11
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religiosa y civil; el morganatico o de la mano izquierda contraido entre un principeysuna = < *
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mujer de linaje inferior, o viceversa, en el cual cada cényuge conservaba su condiciéon
anterior y el putativo efectuado entre personas que, hasta después de celebrado,

ignoraban la existencia de un impedimento.
1.7. Requisitos legales para la celebracién del matrimonio

En Guatemala, la trascendencia a nivel social que tiene la unidon en matrimonio del
hombre y la mujer celebrado publicamente, también la tiene a nivel juridico, puesto que
se acompafia de circunstancias importantes o del cumplimiento de todos los requisitos

necesarios para su validez.

Al respecto el Decreto Ley 106, Codigo Civil regula sobre la materia y nos sefiala los

siguientes requisitos:

a. Haber cumplido la mayoria de edad. Decreto 13-2017 del Congreso de la Republica

b. No tener ningln impedimento legal para contraerlo.

c. Que sea autorizado por un alcalde municipal o el concejal que haga sus veces, un
notario o por el ministro de cualquier culto que tenga esa facultad.

d. Ausencia de parentesco entre los contrayentes. En cuanto a este punto, es importante
hacer mencién que es donde encuadra el objeto de la presente investigacion, ya que
se establece que para que el matrimonio se pueda celebrar es necesario que no exista
algin tipo de parentesco entre los contrayentes, lo cual incluye al adoptante y
adoptado, ya que estos formaron un vinculo por el cual pasaron a ser familia, y podria

hacerse la analogia en cuanto a que media vez ese vinculo ya haya existido, por mas

12
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et

llevarse a cabo por vulnerar no solo este punto, sino los principios sociales, mor.

y éticos, asi como la esencia misma de la familia y su rol social.

Presentar la documentacion respectiva, consistente en:

Documento personal de identificacion DPI, para el caso de nacionales, o pasaporte,
en el caso de extranjeros.

Constancia de sanidad.

Certificado de partida de nacimiento.

Libertad de estado o constancia de solteria.

1.8. Impedimentos

El presente apartado presenta especial importancia en cuanto que desarrolla mas alla la

celebracion de un matrimonio, asi como su anulacién; una medida rigurosa que

conmociona a la pareja, por lo que el legislador, enmarcado en los principios que rigen al

derecho de familia, ha regulado la posibilidad para determinar si la violacion a la ley es lo

suficientemente grave para justificar el rigor de una posible nulidad.

De lo anterior, cabe decir que a diferencia de otras materias, la férmula prohibitiva

contemplada en la ley en relacion al matrimonio, no es necesariamente anulable; es decir,

no basta siempre para admitir la nulidad, debe ser reclamada por oposicién expresa,

teniendo en cuenta, que en relacién al matrimonio, las consecuencias de la nulidad son

tales que, en muchos casos, es preferible mantener la union ilegal que anularla,

reconociendo la existencia de prohibiciones que no impiden que el matrimonio celebrado

sea valido.
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encuentran los impedimentos impedientes, y los impedimentos que implican nulidad

absoluta y nulidad relativa.
1.8.1. Impedimentos impedientes

Se requirieren ciertas condiciones para la celebracién del matrimonio, de esto derivo la
distincién entre los impedimentos dirimentes y los impedimentos impedientes. “Toda
condicidn exigida para que el matrimonio responda plenamente al objeto de la ley,
constituye un impedimento, en el sentido de que, en principio, el funcionario autorizante
no puede proceder a su celebracion. Pero si la ley no sanciona el matrimonio celebrado
a pesar de un impedimento, se dice que es impediente; en tanto que se da el nombre de
dirimente, a las condiciones cuya no realizacién implican la inexistencia, la nulidad

absoluta, o la relativa. Durante el siglo XIX ha disminuido el nimero de impedimentos

impedientes. “1!
El Articulo 89 del Cadigo Civil establece:

1. “Del tutor y del protutor o de sus descendientes, con la persona que esté bajo su tutela
o pro tutela;
2. Del tutor o del protutor o de sus descendientes, con la persona que haya estado bajo

su tutela o pro tutela, sino después de aprobadas y canceladas las cuentas de su

administracion;

! Bonnecase. Op. Cit. Pag. 239.
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3. Del que teniendo hijos bajo su patria potestad, no hiciere inventario judicial de'ls

i
i
otra persona; v,

4. Del adoptante con el adoptado, mientras dure la adopcién.”

1.8.2. Impedimentos que implican nulidad absoluta

De conformidad con la ley, el matrimonio podra ser nulo de pleno derecho, si se declara
su insubsistencia; si en ocasion de contraerlo, el hombre y la mujer, incurren en alguno
de los casos que contempla el Articulo 88 del Cdédigo Civil, cuyas causas que implican la

nulidad absoluta del matrimonio son:

a. Los parientes consanguineos en linea recta y en lo colateral, los hermanos y medios
hermanos;

b. Los ascendientes y descendientes que hayan estado ligados por afinidad; y

c. Las personas casadas; y las unidas de hecho con persona distinta de su conviviente,
mientras no se haya disuelto legalmente esa unién.

d. Del adoptante con el adoptado, mientras dure la adopcion.

La declaratoria de insubsistencia puede hacerla de oficio el juez, en un juicio ordinario de

nulidad, con intervencién de los cényuges y de la Procuraduria General de la Nacion.
1.8.3. Impedimentos que implican nulidad relativa

Las causas de nulidad relativa del matrimonio son las mismas que las de los contratos
ordinarios: los vicios del consentimiento y la incapacidad, por ejemplo; pero respecto a

ambas hay reglas especiales al matrimonio.
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o declarado nulo, los cuales de acuerdo con el cuerpo legal anteriormente mencionado

son:

a. Vicio en Consentimiento

Cuando uno o ambos cdnyuges han consentido por error, dolo o coaccion.
b. Impotencia

Del que adolezca de impotencia absoluta o relativa para la procreacién, siempre que por

su naturaleza sea perpetua, incurable y anterior al matrimonio.

La anulacion del matrimonio por causa de impotencia, podra ser solicitada por cualquiera
de los contrayentes si es relativa, pero si fuere absoluta el conyuge impotente no podra

demandar la nulidad.
c. Incapacidad mental

De cualquier persona que padezca incapacidad mental al celebrarlo.

d. Muerte de un Conyuge

Del autor, complice o encubridor de la muerte de un coényuge, con el conyuge

sobreviviente.
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e. Error o Dolo

El error recae sobre la identidad personal del otro contrayente, o de la ignorancia de algtin
defecto sustancial del mismo, de tal forma que haga insoportable la vida en comun o

constituya un peligro para la prole.

f. Violencia

El matrimonio sera anulable si medié algun tipo de violencia, coaccion, amenaza o

intimidacion.
g. Incapacidad Mental

En el caso que exista incapacidad mental, podra demandarse por el cényuge capaz, por

el padre, madre o tutor del incapacitado y por la Procuraduria General de la Nacion.
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2. La adopcidén

Mas alla de ser la adopcion una institucién juridico-social tutelada por el Estado, a través

de la cual se restaura el derecho a una familia al menor de edad, representa un enorme

acto de amor. La adopcién es un proyecto de vida individualizado que parte del interés
supetrior del nifio para garantizarle de manera permanente y duradera, su proteccion y
respeto. Para comprender todas sus implicaciones es importante profundizar en la
materia partiendo desde sus origenes hasta el proceso mismo de adopcion que se lleva

a cabo en Guatemala a cargo del Consejo Nacional de Adopciones.
2.1. Evolucioén histdrica de la adopcidn

La poblacién infantil es uno de los sectores mas vulnerables de la poblacién, lo fue en el
pasado y aln, a pesar de todos los cambios progresistas, de las ideas y actitudes
avanzadas que se han adquirido en pro de la nifiez, continia en una permanente posicion

de desventaja frente a los factores que inciden en la vida cotidiana.

Resulta increible pensar que menos de tres décadas atras, a nifios y nifias, respecto a
su consideracion juridica, no se les tenia en cuenta como personas; no fue, sino hasta el
reconocimiento casi universal de la Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas en 1989, que se les reconoce como sujetos de derecho; esto es, que la ley les
arroga derechos y obligaciones, posicionandolos en igualdad de condiciones frente a los

adultos, siempre en atencion a sus consideraciones especiales.
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principio del interés superior del nifio, base fundamental dentro de la cual se rige la figura

de la adopcidn, la cual tiene su objetivo, el de dotar de una familia al infante que se halle

desposeido de ella.

Sin embargo, para alcanzar tal precedente, tuvieron que converger diferentes hechos
clave dentro del contexto histérico de la infancia, teniendo como punto de partida el
derecho romano, es asi que la adopcion se establecié en Roma como una medida de

caracter politico y religioso, en el que el interés preponderante de la institucién lo era el
| adoptante y en segundo término, y al cabo de una larga evolucién, el del adoptado, todo

ello por preservar el culto a los dioses /ares que algunos pater dejarian abandonados si

no existiese un hijo adoptivo.

La adopcion en sentido lato comprendia la arrogacion y la adopcién en sentido estricto,
diferenciandose una y otra en que la primera servia para adoptar a los sui iuris, o sea los
que no estaban sometidos a la patria potestad de otro; mientras que la segunda

propiamente solo servia para los alieni iuris, que eran los que estaban sometidos al poder

del paterfamilias.

Las condiciones para poder adoptar consistian en tener mas de 60 afos y no tener hijos
legitimos o adoptivos, ademas se necesitaba el consentimiento del paterfamilias que

perderia la patria potestad.

Los romanos tenian dos formas de adopcion:

a. Adopcidn plena: que el adoptante adquiria la patria potestad sobre el adoptado.
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adoptado, conservandola el paterfamilias.

Lo que trataron de proteger los romanos no era al menor o al incapacitado, sino que la
estirpe del adulto, ya que su unico fin consistia en que la familia no se quedara sin

herederos que prosiguieran el culto domeéstico.

Los menores eran adoptados y protegidos como consecuencia de esta necesidad
religiosa y familiar; después de la desintegracion del Imperio Romano, se elimina este
aspecto de la familia, dandose y conservandose en el derecho germanico los vinculos de

sangre con los que desaparece la adopcion, en todo derecho intermedio.

Con la Revolucién Francesa, Napoledn plantea nuevas necesidades de regular la figura
de la adopcion y en enero de 1792 se establece que el comité de legislacién incluyera en

su plan de trabajo las leyes relativas a la adopcion.

“Un decreto de 1793, inicia este proceso de evolucion de la figura denominada adopcion,
con un decreto de ese mismo afio en el cual Francia adopta a la hija del ejecutor de Luis
XVI, originando esto la adopcién publica, que culmina con una ley de 1917 mediante la
cual Francia adopta a los hijos de las personas que perecieron en la guerra de 1914 y
quienes recibieron el nombre de “pupilos de la nacién”, lo cual era méé bien un sistema

de proteccion a la infancia para los menores dejados en estado de abandono por causa

de la guerra.
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En la época Napolednica se conserva la adopcion, pero contrariando la idéa
©D

[
Bonaparte, de que esta fuera en imitacion de la naturaleza, los juristas siguetda,,.. o> /
ol

legislacion anterior, limitando sus efectos, de suerte que podia decirse que el Unico efecto
uatil fue el de que el adoptado herede al adoptante, pues este no puede heredar a aquel,

por su escasa utilidad y la multitud de trabas esta figura cayé en desuso.”'2
2.2. Definicién doctrinaria y legal de adopcién

Las diferentes definiciones, tanto doctrinarias como legales nos brindan proposiciones
que exponen con claridad y exactitud los caracteres genéricos y diferenciales de los que
se comprende la adopcion; iniciando por lo que sefiala Baqueiro Rojas el cual define que
el “vinculo juridico creador del parentesco civil, entre adoptante y adoptado y que confiere

los derechos y deberes establecidos entre padres e hijos™3.

“Esta institucion cuenta con remotos antecedentes, aunque con el tiempo ha
evolucionado, de ser una forma de suplir la falta de descendientes y por io tanto de

herederos y conservadores del culto familiar a una forma de asistencia de menores e

incapacitados.”4

Asi mismo, se afirma que “el término adopcion como el término matrimonio comprende
dos cosas distintas; por una parte, la institucién de la adopcion; por la otra, el acto de
adopcion. La institucion de la adopcién tiene por objeto permitir y reglamentar la creacion,

entre dos personas, de un lazo ficticio o, mas bien, meramente juridico de filiacidén

?Rodriguez Mares, Maria Concepcion. Adopcién plena como medio preventivo contra las
irregularidades en la adopcion de menores. Pag. 29-31.

'3 Biblioteca diccionarios juridicos tematicos. Derecho civil. Pag. 5.

* Baqueiro Rojas, Edgard. Biblioteca diccionarios juridicos tematicos. Derecho civil. Pag. 6.
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0!/
medio del cual los interesados ponen en movimiento, a favor suyo, la institucion de

adopcion.”®

Como se sefnald anteriormente en el derecho romano, se consideraba como 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 convirtié en un sistema

normal de sucesién en el imperio.

Legalmente es el acto por el cual se recibe como hijo al que no lo es por naturaleza, o
sea, se esta ante una filiacion adoptiva no consanguinea, en la que se toma como hijo
biolégico en cuanto a sus derechos al adoptado; de esa cuenta, es que el Decreto 77-
2007, Ley de Adopciones, define a la adopcidon como la institucién social de proteccién y

de orden publico tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como hijo propio

al hijo bioldgico de otra persona.
2.3. Naturaleza juridica de la adopcion

La calificacion que corresponde a la adopcion como institucion juridica conforme a los
conceptos utilizados por nuestro ordenamiento juridico se discute desde la perspectiva
contractual, como institucion juridica o como un acto juridico como se desarrolla a

continuacion.

> Bonnecase. Op. Cit. Pag. 260 y 261.
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2.3.1. Adopcién como contrato

Se ha discutido si la adopcidn puede ser contrato por su caracter voluntarista, y aqui entra
que no todo acuerdo de voluntades puede ser considerado como contrato. El Cédigo Civil
considera los contratos como especies de actos juridicos convencionales, pero ademas
se sostiene que no es suficiente el consentimiento de las partes, pues se requiere ademas
la declaracion de la autoridad judicial, sin la cual no hay adopcion; por otra parte los
contratos son consensuales, para efectos de registro; en cuanto a sus efectos, la
adopcion afecta no solo al adoptante y adoptado, sino a sus familias, y la sola voluntad

no es suficiente para ponerle fin.
2.3.2. Adopcion como institucion juridica

Se ve a la adopcidn como institucién en tanto que su desarrollo implica la aplicacion de
toda una serie de reglas que fijan la vida en comuin, asi como los derechos y obligaciones
que solo en escasa medida pueden ser modificados por las partes, pues los fines

esenciales de la adopcion no pueden ser alterados.
2.3.3. Adopcioén como acto juridico

Como acto juridico se reconoce su caracter de voluntario; pero ademas de la voluntad
del adoptante se requiere en todo caso la declaracion estatal, lo que le da el caracter de

acto juridico complejo y estatal.
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2.4. Clases de adopcion

Actualmente existen dos tipos de adopcién: la plena y la simple; diferenciados por la
mayor y menor amplitud del vinculo familiar que se contrae y de los derechos y

obligaciones entre adoptante y adoptado.
2.4.1. Adopcidn plena

La adopcién plena consiste en el sistema en que el adoptado entra a formar parte de la
familia de un matrimonio como si fuere hijo consanguineo de los cdnyuges,

desapareciendo todo vestigio de parentesco con la familia de sus progenitores.

“Los sistemas juridicos que la aceptan, la establecieron en favor de infantes, menores de
siete afios, huérfanos o abandonados. No es revocable. La inscripcion en el Registro Civil
del menor se hace como hijo de matrimonio y el expediente del tframite generalmente se
destruye para borrar todo indicio que pueda establecer el origen del menor. También se

le llama legitimacion adoptiva.”®
2.4.2. Adopcidn simple, semiplena o relativa

Por adopcién simple o menos plena, como también se le suele denominar, se entiende
“la que confiere al adoptado la posicion del hijo legitimo; pero no crea vinculo de
parentesco entre aquél y la familia de sangre del adoptante, salvo respecto de los
aspectos expresamente determinados por la ley. Los hijos adoptivos de un mismo

adoptante son considerados hermanos entre si.”"’

'6 Op. Cit. Pag. 6.
7 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 64.
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2.5. La adopcion en la legislaciéon guatemalteca

cuerpo legal se instituye por primera vez; regulada en el libro 1, titulo VI, del Articulo 267
al 284, sin gue la exposicion de motivos del mismo se ocupase de la materia. La adopcion
o prohijamiento como disponia el Articulo 267, es el acto de tomar por hijo al que no lo

es del adoptante.

Posteriormente, la reforma a dicho Cédigo, contenida en el Decreto Gubernativo No. 921,
derogé la figura de la adopcién; y el Cédigo de 1933 no la contempld dentro de su

normativa, guardando silencio en relacion a la materia.

En la exposiciéon de motivos del proyecto del Codigo Civil se hace la siguiente resefia del
desarrollo de la materia en el campo legislativo del pais: “La adopcién es una institucion
juridica que ha tenido sus alternativas en la legislacion de Guatemala. Aceptada en el
Cddigo Civil de 1877, quedd suprimida en el libro 1° del Cédigo Civil sancionada por el
decreto del Ejecutivo nimero 921, de fecha 30 de junio de 1926, supresion que se
confirmé en el Cédigo Civil contenido en el decreto niimero 1932 de la Asamblea Nacional

Legislativa, de 13 de mayo de 1933”8,

La junta Revolucionaria de Gobierno restablecié la adopcion por medio del Decreto
Namero 63, del 24 de febrero de 1945, disposicion que el Congreso de la Republica de
Guatemala aprobd el 5 de mayo de 1947, emitiendo el Decreto Nimero 375, como la ley

vigente en relacion a la adopcion.

'8 Proyecto de cédigo civil de la repablica de Guatemala, tipografia nacional, Pag. 14.
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Las Constituciones de 1945 y 1954, establecieron la adopcidon en beneficio

menores de edad, consagrandola definitivamente como institucion que

incorporarse a la legislacion guatemalteca.

“L.a adopcioén que aceptd nuestro ordenamiento juridico no es la institucion que regula el
Cédigo Civil del afio 77, pues aquella estaba inspirada en finalidades muy distintas de los
objetivos que persigue la ley actual. No es el interés de la continuacién de un grupo
familiar, ni el empefio de que no se extinga un apellido aristocratico lo que motiva la nueva
aceptacion de la adopcion, sino un interés social de asistencia a los nifios huérfanos o
cuyos padres carecen de medios econémicos para procurarles subsistencia y educacion,
que al mismo tiempo refleja su beneficio en los matrimonios que no tienen hijos, a quienes
brinda las satisfacciones que uUnicamente proporciona la familia en el hogar. En este
principio de elevada utilidad social, que significa colaboracion de las personas a la obra
de asistencia social del Estado, se inspira y desarrolla la materia del capitulo VI del

Proyecto, tomando de la ley actual las disposiciones que estimamos aceptables”’®

El fundamento constitucional de la adopcién, se encuentra contenido en el Articulo 54 de
la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, el que in fine establece: “El Estado
reconoce Y protege la adopcion. El adoptado adquiere la condicién de hijo del adoptante.
Se declara de interés nacional la protecciéon de los nifios huérfanos y de los nifios

abandonados.”

® ibid.
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Articulo 63 del Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, Ley de Adopciones.

Desde hace varios afios, muchos paises del mundo, como Estados Unidos y Francia,
conscientes de la necesidad de proteger los derechos de los nifios, habian emitido
disposiciones legales orientadas a fortalecer el respeto de dichos derechos; en el caso
de Guatemala, la legislacion en materia de adopcion, se encontraba dispersa, lo que
agravaba aun mas la violacién al derecho de familia de los nifios y nifias sin un desarrollo

integral con su familia de origen, y constituia un factor negativo para la realizacién de los

procedimientos de adopcion.

Con la entrada en vigencia del Dto. 77-2007 del 31 de diciembre de 2007, Ley de
Adopciones, se cred un marco juridico que proporciona las garantias necesarias para
tramitar un proceso de adopcion que responde a las necesidades de los nifios, tomando
en cuenta el interés superior del nifio y la necesidad de restitucion del derecho a una

familia que le proporcione lo nhecesario para un desarrollo integral.

La Ley de Adopciones regula un procedimiento que incluye un proceso previo de
declaratoria de adoptabilidad y posteriormente un proceso legal propio del Consejo
Nacional de Adopciones que contiene una etapa administrativa y una judicial, en el marco
del Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopcion

Internacional.

Como aspecto trascendental en la ley, fue la creacién del Consejo Nacional de

Adopciones, como la institucién rectora en materia de adopciones, con autonomia, de
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derecho publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y con plena capacidi‘ég;jpéra’”

institucion de interés nacional, asi como desarrollar el procedimiento administrativo de
las adopciones nacionales e internacionales. Su mision esta enfocada al fortalecimiento
del sistema de proteccidn integral, garantizando la restitucion del derecho de la nifiez y
adolescencia a crecer y desarrollarse en el seno de una familia, mediante politicas y

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

Adopciones.

En el ambito internacional, el Estado de Guatemala es parte, desde el 10 de mayo de
1990, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; la cual en sus Articulos 9, 11, 20, y

35, establece derechos y compromisos en relacién con la adopcion.

El Articulo 9 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, consagra el derecho de los
nifios de estar con su familia, al establecer que “todo nifio tiene derecho a los cuidados
de sus padres y a no ser separado de ellos, salvo cuando las autoridades competentes

determinen que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio.”

El Articulo 11 establece que: “1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar
contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el

extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales

o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.”

29

(S}
.———4‘/

cuoRETARIA



emiimpresos02
Cuadro de texto


Py

cias
cad
/' it
/

El Articulo 20 establece la adopcién como un mecanismo de proteccion para el nifig;

R

la siguiente forma:

“1. Los nifios temporal o perimanentemente privados de su medio familiar, 6 cliyo supetior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y

asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad ¢on sus leyes nacionales, otros tipos

de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas; la colocacion en hogares de guarda,
la kafala del derecho islamico, la adopcidon o de ser necesario, la colocacion en
instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se
prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion

del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingtistico.”

El Articulo 21 norma los principios que deberan regir las adopciones y los compromisos

de los Estados en este sentido:

“Los Estados Partes que reconccen o permiiten el sistema de adopcion cuidaran de gue

el interés superior del nifo sea la consideracion primordial y:

a) Velaran por que la adopcion del nifio sdlo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimiieritos
aplicables y sobre la base de toda la informacién pertinente y fidedigna, que la adopcién
es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacidn con sus padres, parientes

y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan
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asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcién en otro pais puede ser cotisidérada como otro medio de
cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o

entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera adecuada en el pais

de origen;

¢) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias

y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el ¢aso de adopcion
en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes

participan en ella;

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

de las autoridades u organismos competentes.”

Y por ultimo en relacién a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Articulo 35
establece que “Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata

de nifios para cualquier fin o en cualquier forma.”
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lo siguiente:

Objetivos Articulo 1

“a) establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en
consideracion al interés superior del nifio y al respeto a los derechos fundamentales ¢ue

le reconoce el Derecho internacional;

b) instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que asegure el
respeto a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la sustraccion, la vetita o el

trafico de nifios;

c) asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realizadas

de acuerdo con el Convetiio.”

Por lo tanto Guatemala se compromete a cumplir con las garantias establecidas en este
convenio a efecto de garantizar los derechos fundamentales del nifio en estado de
adoptabilidad, asi como la ¢ooperacion que tendra con los estados signantes el

reconocimiento que tendra ante las adopciones que se realicen entre los mismos.

Clase Articulo 2

“1. El Convenio se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante
("el Estado de origen") ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante ("el

Estado de recepcion"), bien después de su adopcién en el Estado de origen por conyuges
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o por una persona con residencia habitual en el Estado de recepcion, bien con la fin

de realizar tal adopcion en el Estado de recepcion o en el Estado de origen.
2. El Convenio s6lo seé refiere a las adopcionés que establecen un vinculo de filiacion.”

Se resalta entonces que debe de tener presente el deber fundamental del estado frente
de la adopcién como es la proteccion integral del menor de edad, para que a este no le

sean vilnerados sus derechos.
2.6. Principios especiales que rigen la adopciéon en Guatemala

La base de creacién de toda ley radica en sus principios juridicos, y son, los que guiaran
su aplicacion e interpretacion a casos concretos. En relacion a la Ley de Adopciones son
dos principios los que la rigen; el principio de tutelaridad y proteccién y el principio del

interés superior del nifio.

El principio de tutelaridad y proteccion se encuentra regulado en el Articulo 3 del Decreto
77-2007 del Congreso de la Republica, el cual establece que “Correspondera al Estado
de Guatemala, la obligacion de proteger y tutelar a los nifios; niflas y adolescentes en
proceso de adopcion para garantizar el pleno goce de sus derechos y especialmente para
evitar su sustraccion, venta y trafico, asi como cualquier otra forma de explotaciéon o

abuso”.
De esa cuenta es que el Estado, en un sentido muy generalizado de la legislacion, tiene
a su cargo el amparo o proteccién de los menores de edad con aptitud para ser adoptados

y asi mismo garantizar su proteccion frente a cualquier vejamen que este pueda recibir

por parte de su adoptante.
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El segundo principio que establece la ley en mencion, es el del interés superior de

N ,
el que de conformidad con la normativa, persigue asegurar la proteccion y desarrollbfggg U/cﬁ/

nifio, en el seno de su familia biolégica o en caso de no ser esto posible en otro medio

familiar permanente.

En la practica se traduce en que la adopcion debe considerarse como una respuesta
individual al caso de un nifio, como institucién que solucione su carencia de una familia y
que el nifio tiene el derecho a tener la mejor familia, lo cual implica que se debe encontrar

la familia idonea para el nifio y no buscar nifios para familias que demandan nifios.
Entre otros, los principios basicos de la adopcién son:

a. Las adopciones nacionales deben tener prioridad a las internacionales.

b. El control judicial del proceso

c. Gratuidad.

d. Seguimiento y verificacion de las condiciones del menor adoptado.

Principios establecidos en el Convenio de la Haya Relativo a la Proteccién del Nifioy a
la Cooperacién en materia de Adopcion internacional y Articulo 20 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio.
2.7. Efectos de la adopcion
Se entiende que la adopcion tendra efectos de diferentes tipos de vista, encontrando:

Desde el punto de vista de las partes, el cual se divide en dos categorias, entre las partes,

respecto de los terceros.
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a. Entre las partes: el punto de partida es la sentencia de homologacion, la ¢
9 o
Guatemala es realizada por el juez competente y consiste en declarar con lugar

adopcion pero estan ligadas desde el acto de adopcion.

b. Respecto de los terceros: la adopciéon comienza a surtir efectos en su contra desde la
transcripciéon de la sentencia de homologacién, la transcripcién de la sentencia era el
punto de partida de la adopcion y a la vez, una de sus condiciones de existencia, si la
transcripcion no se hacia dentro de los 3 meses siguientes quedaba sin efecto la

adopcion.

“Desde el punto de vista de las relaciones entre el adoptado y sus descendientes por una

parte, y del adoptante y su familia, por la otra:

Estos efectos se refieren al nombre, al lazo de parentesco, a los impedimentos para el

matrimonio, a la patria potestad, a la obligacion alimenticia, a las sucesiones, y a la

revocacion de la adopcion:

a. Al nombre del adoptado: la adopcion confiere el apellido del adoptante al adoptado,

que debe agregarlo a su nombre;

b. El lazo de parentesco semejante al parentesco legitimo: la adopcion crea entre el
adoptante y el adoptado, un lazo de parentesco semejante al parentesco legitimo; este
parentesco se extiende a los descendientes legitimos del adoptado; el adoptado y sus

descendientes legitimos contintian siendo extrafios para los parientes del adoptante.

c. Impedimentos para el matrimonio: entre hijos adoptivos.
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d. Patria potestad: La unica persona investida de los derechos de patria potestay

adoptante.
e. Obligacién alimenticia: esta obligacién es reciproca entre el adoptante y el adoptado.

f. Sucesiones: el adoptado tiene sobre la sucesion del adoptante, los mismos derechos

que los concedidos a hijos o descendientes legitimos.

g. Revocacion de la adopcion: los tribunales pueden revocar la adopcion por motivos muy

graves y en las condiciones establecidas por la ley.
En tal caso los efectos de la adopcion cesan para el futuro.
Efectos de la adopcién sobre las relaciones del adoptado con su familia natural:

a. El adoptado ya no continta formando parte de su familia natural, perdiendo en ella

todos sus derechos.

b. La obligacién alimenticia no es reciproca

c. No tiene derecho hereditario con respecto a su familia natural"®
2.8. Situacion del adoptado con su familia biologica

De acuerdo con la Ley de Adopciones, la familia biolégica comprende a los padres y
hermanos del adoptado, y mas especificamente, el reglamento de la Ley sefala que los

padres biolégicos son las personas que procrearon naturaimente al adoptado.

20 Borinecase. Op. Cit. Pag. 263 y 264.
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Luego de haber sido examinados los aspectos sociales, psicoldgicos y médicos del‘-nf;e’;—————‘—— 2
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se establece la imposibilidad de la reunificacion de este con su familia, el Juez de la NIM/
y Adolescencia emite la declaratoria de adoptabilidad, momento en el cual, el nifio, nifia
o adolescente, pierde todo vinculo juridico v filial con su familia biolégica. En relacién a
la sucesidn hereditaria, los hijos adoptivos y biolbgicos, heredan a sus padres por partes
iguales, mas no conservaban los derechos sucesorios con su antigua familia Articulo
1076, Decreto ley 106, Codigo Civil, “Los hijos biologicos o adoptivos, heredan a sus
padres por partes iguales, mas no conservan los derechos sucesorios con su antigua

familia.”
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3. Proceso de adopcion en Guatemala

Desde el punto de vista normativo, hay tres importantes momentos relacionados con las

adopciones en Guatemala:
a. Primer momento (1963-1977)

El Cédigo Civil regulaba anteriormente, que el Juez de Primera Instancia competente
realizara la solicitud de la adopcion y aprobara las diligencias para su concrecion. Por su
lado, el Ministerio Publico, entonces perteneciente a la Procuraduria General de la
Nacidn, examinaba tales diligencias y tenia la potestad de objetar el procedimiento si no

se consideraba que llenaba todos los requisitos legales.

En este periodo, la entidad encargada de realizar tales procedimientos en caso de
menores en situacion de abandono era la Secretaria de Bienestar Social de la

Presidencia de la Republica.
b. Segundo momento (1977-2007)

Durante este periodo se dieron pugnas entre los grupos que se beneficiaban de tramites

de adopcion irregular.

El principal hecho fue la entrada en vigor, en 1977, de la Ley Reguladora de la
Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria Decreto No. 54-77, que llevo

a que el Juez de Primera Instancia fuera relegado por el notario y los centros de
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proteccion. El surgimiento normativo de la figura del notario como gestor del progeso de
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adopciones y el papel protagénico de los Centros de Proteccion de la Nifiez, permitier

la eliminacion de los candados institucionales establecidos por el Estado, el cual tenia la
potestad en relacion a la adopcion, por lo tanto el notario tenia la facultad de formalizar

el tramite de adopcién sin la previa autorizacion judicial de las diligencias.

El Articulo 28 del Decreto Ley 54-77, establecia “La adopcién regulada en el Codigo Civil,

puede ser formalizada ante notario publico, sin que se requiera la previa aprobacién

judicial de las diligencias”.
Segun lo establecido en el Decreto Ley 54-77, 1977, en su Articulo 29:

“La solicitud de la persona que desee adoptar a otra, puede hacerse ante notario
presentando la certificacién de la partida de nacimiento correspondiente y proponiendo
el testimonio de dos personas honorables, a efecto de acreditar las buenas costumbres
del adoptante y su posibilidad econdmica y moral para cumplir las obligaciones que la
adopcion impone y el informe u opinion favorable bajo juramento de una Trabajadora

Social adscrita al Tribunal de Familia de su jurisdiccion™.

La Procuraduria General de la Nacién, PGN, fue practicamente la tnica institucion del
Estado encargada del control y aval de los casos de adopcién notarial como un tramite
de jurisdiccién voluntaria, el cual se realizaba de conformidad con la Ley Reguladora de
la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, es decir, bajo los oficios de
un notario. En un principio, Unicamente se presentaban avisos notariales cada vez que
se iniciaba un proceso de adopcion ante notario y la Procuraduria General de la Nacion

otorgaba una especie de visto bueno a través de un dictamen.
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No obstante, este control por parte de la Procuraduria General de la Nacién no Si alt
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debidamente y durante afios ni siquiera se requirieron obligatoriamente avisos nota}ts(lgs.

En el periodo comprendido de 2004 a 2006 Segun informacion proporcionada por
funcionarios de la misma Procuraduria, no hay en los archivos, ni registros fisicos de los

tramites correspondientes a los afios 2004-2006.

En 2002, Guatemala se adhirié al Convenio relativo a la Proteccién y a la Cooperacion
en Materia de Adopcién Internacional Convenio de la Haya, el cual debia entrar en vigor
en 2003. Sin embargo, su vigencia fue impugnada por un grupo de abogados interesados
en mantener el sistema de adopciones por la via notarial. La Corte de Constitucionalidad
declaré inconstitucional el proceso de adhesién a dicho instrumento, argumentando que
la adhesidn la habia hecho el Presidente de la Republica y que las reservas hechas por
Guatemala a los Articulos 11 y 1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados excluian otras formas de manifestacion de la voluntad del Estado de obligarse

por un tratado, que no fuera la suscripcion o la ratificacion.

Con esta resolucion de la Corte de Constitucionalidad, se dio pie a la continuacién de los
procesos notariales de adopcion, es decir, con poca participacion activa en controles por
parte del Estado solo a través de la Procuraduria General de la Nacion y se permitié la
consolidacién de redes de trata y trafico de nifios alrededor de estos procesos teniendo
como consecuencia un fuerte incremento en el nimero de adopciones tramitadas entre

los afios 2003 y 2007 afio en que es aprobada la Ley de Adopciones.

En 2003, entré en vigencia la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia,

también conocida como Ley PINA Decreto No. 27-2003 del Congreso de la Republica de

41



emiimpresos02
Cuadro de texto


et
Pt {,,\,\
AN TS T,
e @\\'64\\ vdf/os R

ligacien——

\\ D

, : L , S : e S
de atender primordialmente el interés superior de nifios, nifias y adolescencia. K\/

Guatemala. La ley PINA reconoce la institucién de la adopcion y establece la o

En dichas disposiciones se establece que el interés superior del nifio constituye el fin
axiolégico que debe aplicarse en toda decisién que se adopte con relacion a la nifiez y la
adolescencia, para asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando los
vinculos familiares, entendiendo como interés de la familia todas aquellas acciones que

favorezcan la unidad e integridad de la misma.

Asi las adopciones debian realizarse conforme los tratados, convenios, pactos y demas
instrumentos ratificados por Guatemala en esta materia, que establecian como Unico
medio para una adopcidn internacional, la via judicial y promovian la aplicacion de

principios basicos en materia de adopciones.

Con la entrada en vigencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
se crean, como entes encargados de proteccion de la nifiez a nivel judicial, los Juzgados
de la Nifiez y Adolescencia, y a nivel institucional la Procuraduria de la Nifiez. Sin
embargo, pese a lo establecido en la Ley PINA respecto a kque la adopcién debia ser
judicial, el nuevo sistema de proteccion, entendiendo con esto la Procuraduria General
de la Nacién Procuraduria de la Nifiez y los Juzgados de Nifiez y Adolescencia,

presentaba inconvenientes con adopciones realizadas por notarios.

En mayo de 2007, la Corte de Constitucionalidad reconocio la ratificacion de Guatemala
al Convenio de la Haya hecha por el Presidente de la Republica en 2002. Por su parte,
la Procuraduria General de la Nacién se presenté como una institucién de control un poco

mas estricto de los procesos de adopcion notarial.
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c. Tercer momento (2007 a la fecha)

Entre 1992 y 2005 se presentaron al Congreso de la Republica 8 iniciativas de ley en

materia de adopciones.

Finalmente, el 11 de diciembre de 2007, el Congreso de la Republica aprobd la Ley de
Adopciones Decreto 77-2007, con lo que se inicid una nueva etapa en la cual se
contempla un mecanismo de seguimiento destinado a fiscalizar el funcionamiento del

sistema y garantizar asi la situacion, seguridad e integridad de los nifios adoptados.

Con la entrada en vigencia de la Ley de Adopciones el 31 de diciembre de 2007,el control
sobre los procesos de adopcidon quedd a cargo de una Autoridad Central denominada
Consejo Nacional de Adopciones, CNA, y del Organismo Judicial Juzgados de Familia y
Juzgados de la Nifiez y Adolescencia; permitiendo que el Estado asuma un mayor control

de los tramites de adopcion en los que se definen derechos de los adoptados.

Es importante destacar que, una vez entrada en vigencia la Ley de Adopciones, se
establecieron disposiciones transitorias por las cuales todos los procedimientos notariales
y judiciales de adopcion que se encontraran en tramite al momento de la vigencia de la
ley, debian ser registrados ante la Autoridad Central, Consejo Nacional de Adopciones,
en un plazo no mayor de 30, y que, para los efectos del registro del caso, continuarian el
tramite de conformidad con la ley vigente al tiempo de su iniciacién. Estos casos debian
ser verificados y supervisados por la Autoridad Central. Los casos no registrados en el

plazo sefialado se resolverian de acuerdo a los procedimientos establecidos en la nueva

ley.
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3.1. Procedencia

El 11 de diciembre del afio 2007 fue aprobada la Ley de Adopciones, Decreto 77- 2007M' '
del Congreso de la Republica de Guatemala, cuya finalidad es incorporar, a nivel
nacional, el Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de

Adopcion Internacional o Convenio de la Haya e implementar sus disposiciones.

El Convenio de la Haya se origina a partir de la necesidad estableciendo en su preambulo
« ..de adoptar medidas que garanticen que las adopciones internacionales tengan lugar
en consideracién al interés superior del nifio y al respeto a sus derechos fundamentales,

asi como para prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios.”

Al respecto, el sistema de cooperacion entre los paises implicados deberia funcionar de

la siguiente manera:

El pais de los adoptantes debe asegurarse de que los padres adoptivos han sido

debidamente asesorados y son idéneos para adoptar.

El pais de origen del nifio debe garantizar que la adopcion es en funcion al interés
superior del nifio. Que la familia biol6gica ha dado su consentimiento o que se ha
investigado a profundidad el origen del nifio y se ha constatado que no hay un recurso

idéneo al interno de su familia biolégica o ampliada.

~ La adopcién internacional es una opcién vélida Gnicamente cuando ha sido imposible

encontrar un hogar adecuado en el pais de origen del nifio.
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Para implementar dichos principios internacionales, la Ley de Adopciones establec{g>un

nuevo procedimiento de adopciones que debe garantizar todos estos principios y, que a—2-~"

diferencia del procedimiento anterior, tenga como principal objetivo el interés superior del
nifo. Asi también, en 2008 se crea el Consejo Nacional de Adopciones como autoridad

central en procesos de adopcién de conformidad con el Convenio de la Haya.

En este sentido, y para una mayor clarificacion, se exponen cual es el procedimiento
actual para realizar una adopcion dentro de la Republica de Guatemala, el cual ha

evolucionado atendiendo a las necesidades de los nifios en estado de adoptabilidad.

3.2. Proceso de adopcion

Segun lo establecido en el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, se debe realizar el

proceso para la adopcion en Guatemala atendiendo lo siguiente:
El Consejo Nacional de Adopciones ha identificado tres etapas del proceso:

a. Procedimiento para declarar la adoptabilidad a cargo del Juzgado de Nifiez y
Adolescencia;

b. Procedimiento administrativo a cargo del Consejo Nacional de Adopciones; v,

c. Homologacién judicial, a cargo del Juzgado de Familia. Lo que marca el inicio del
procedimiento administrativo de la adopcion es la declaratoria de adoptabilidad y lo
gue marca el fin del mismo es la resolucién final, dando lugar asi a una nueva

participacion del Organismo Judicial, al declarar la homologacion de la adopcion.

Atendiendo a lo establecido en el Programa de Adopciones del Consejo Nacional de

Adopciones, el cual regula los principios del Convenio de la Haya, y establece que
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aquellos nifios que van a ser otorgados en adopcion deben contar con una declarq@@ua/-—\
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de adoptabilidad” por parte de los Jueces de la Nifiez y Adolescencia. \“«\w/
En dicha declaratoria, los jueces deben establecer:

a. Respecto del nifio de quien se declara la violacién a su derecho a desarrollarse en su

propia familia:
e Existe imposibilidad de reintegracion del nifio a su familia nuclear o ampliada, para lo
cual se ha considerado el interés superior del nifio, como el principio que persigue

asegurar la proteccién y desarrollo del nifio, en el seno de su familia biol6gica o, en

caso de no ser esto posible, en otro medio familiar permanente.

e El nifio tiene la necesidad de una familia adoptiva porque no puede ser cuidado o

reinsertado en su familia biologica.
e El nifio esta en capacidad efectiva y médica de beneficiarse de la adopcion.
¢ El nifio es legalmente adoptable.
e Se ha considerado la opinién del nifio respecto a la adopcién.

e Se ha asegurado que la situacién de pobreza o extrema pobreza de los padres no

constituyd el motivo para dar en adopcién a un nifio.

e Se tiene las pruebas cientificas idoneas y necesarias para establecer la filiacion, entre

ellas la de ADN.
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y de impresiones palmares y plantares del nifio.

b. Ademas de las caracteristicas mencionadas, para el caso de entrega de un nifio en

forma voluntaria se debe considerar que:

e Ambos padres han sido convenientemente asesorados y debidamente informados de

las consecuencias de su consentimiento por el Consejo Nacional de Adopciones, en
particular en relacién al mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopcidn, de los
vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen.

Ambos padres han dado su consentimiento libremente, en la forma legalmente
prevista y que este consentimiento ha sido dado o constatado por escrito.

Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion de clase
alguna y que tales consentimientos no han sido revocados, el consentimiento de la
madre se ha dado Unicamente después del nacimiento del nifio y después de 6
semanas de nacido el nifio.

Se han evaluado los aspectos que el Consejo Nacional de Adopciones estime

convenientes en la audiencia judicial que la Ley de Adopciones sefiala.

Antes de declarar la adoptabilidad de un nifio, es importante investigar el origen del nifio

y en caso de conocerse, dar apoyo psicolgico para que permanezca con su madre

bioldgica; vy si esto no es posible, recurrir a la posibilidad que su familia ampliada lo acoja.
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Para ese efecto, el Consejo Nacional de Adopciones cuenta con Programa de Orient;ag,lonl"’*—“-‘—i‘—
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y Apoyo a la Familia Biolégica, pero se requiere la intervencion del Organismo Judic
la Procuraduria General de la Nacion, y la Secretaria de Bienestar Social, para establecer

los vinculos familiares del nifio y poder restituirle sus derechos, sin recurrir a la adopcion.

La Procuraduria General de la Nacion esta encargada de investigar respecto del origen
del nifio y buscar a su familia biolégica en caso de nifios que hubieren sido presentados
como abandonados, los cuales, antes de ser declarados en adoptabilidad, deben ser
declarados en situacion de abandono y acogidos en casas cuna o familias sustitutas. Los
jueces de la Nifiez y la Adolescencia fundan gran parte de su decisién en el informe de

investigacion presentado por la Procuraduria General de la Nacion.
¢, Qué se debe hacer para poder adoptar?

a. Recibir un taller informativo.

b. Entregar la documentacion requerida.

c. Realizar una evaluacion psicolégica.

d. Realizar una evaluacién social y juridica.

e. Recibir un taller informativo para padres.

¢ Quiénes pueden adoptar?

a. Hombre y mujer unidos en matrimonio.
b. Mujer y hombre en unién de hecho inscrita en el RENAP.

c. Personas solteras, cuando asi lo permita el interés superior del nifio.
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d. Extranjeros con residencia permanente en Guatemala, inscritos como extr:
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domiciliados en Registro Nacional de las Personas -RENAP-. \\"M

Documentos que se deben presentar:

a. Solicitud con informacion general de solicitantes.

b. Certificacion de partida de nacimiento.

c. Certificacién del asiento del registro del Documento Personal de Identificacion DPI.
d. Copia legalizada del Documento Personal de ldentificacion.

e. Carencia de antecedentes penales.

f. Certificacion de partida de matrimonio o unién de hecho.

g. Constancia de empleo o ingresos economicos.

h. Certificacion de salud.

i. Fotografias recientes.

La Ley de Adopciones esta disefiada para lograr un tramite sencillo, agil, confiable y ante
todo sin costo alguno para el interesado, en lo referente a adopcién nacional, las

principales obligaciones del Consejo Nacional de Adopciones son:

a. Cumplir con la obligacion de proteger y tutelar a los nifios, nifias y adolescentes en
proceso de adopcion.

b. Velar por el interés superior del nifio.
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Evitar la obtencion de beneficios econdmicos en la adopcion y la disposicion dé_}/ In
por parte de sus padres biologicos o sus representantes como objeto mercantil.
Observar un proceso transparente para calificar la idoneidad de los adoptantes, a
quienes se les hace saber de los impedimentos para poder adoptar.

Como Autoridad Central, velar por el fiel cumplimiento de los tramites administrativos
de todos los expedientes de adopcion.

Crear una unidad de registro de expedientes confiable y moderno.

Autorizar, registrar y supervisar a las entidades dedicadas al abrigo de nifios.
Autorizar el funcionamiento de organismos extranjeros acreditados, respetando los
principios establecidos en la ley.

Cumplir estrictamente con las sentencias de declaratoria de adoptabilidad.

Priorizar la adopcion con familias nacionales.

Realizar un procedimiento administrativo de adopcién para la seleccion transparente
de padres adoptantes.

Velar por el cumplimiento de la homologacién judicial.

3.2.1. Fases del proceso de adopcion

a. Pre adopcion

Esta primera etapa consiste en la realizacién de todos aquellos procedimientos que se

utilizaran para iniciar el proceso de adopcién propiamente dicho. Aqui, intervienen el Juez
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resolucion declarando la adoptabilidad; y el Consejo Nacional de Adopciones lleva a cabo

los procedimientos siguientes:

e Evaluacion para declarar la idoneidad de la familia adoptiva.
e Asesoramiento y apoyo a familias biolégicas que deseen dar a su hijo en adopcion.

e Asesoramiento y apoyo a madres en conflicto con su maternidad.

En los dos ultimos supuestos, si las familias o madres continian con su decision de dar
a su hijo en adopcion, se inicia proceso de protecciéon ante el Juez de la Nifiez y la

Adolescencia, para que se declare la adoptabilidad.
b. Adopcién

Esta fase consiste en el proceso administrativo que realiza el Consejo Nacional de
Adopciones, que inicia en forma inmediata, cuando el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia

notifica la resolucion de adoptabilidad y se procede a:

e Evaluar integramente al nifio.

e Realizar el emparentamiento, seleccionando a la familia idénea para cada nifio.

e Evaluar el periodo de convivencia o socializacion.

Cada uno de estos procedimientos conlleva la realizacion de una serie de entrevistas,
visitas domiciliarias, evaluaciones psicosociales, médicas y el cumplimiento de requisitos

especificos que permiten garantizar un proceso administrativo transparente.
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adopcién y ordena su inscripcion en el Registro Nacional de las Personas.

c. Post Adopcién

En esta fase se realizan las acciones de monitoreo y seguimiento que el Consejo Nacional
de Adopciones debe dar a todos los casos de adopcion nacional por un periodo

determinado, para establecer el bienestar del nifio en el seno de su nueva familia.

Con los seguimientos post adoptivos se brinda orientacion a los padres adoptivos con
respecto a los temas de: adaptacion e integracion familiar, crianza con carifio, disciplina
asertiva, etapas de desarrollo, proceso de revelacién y bisqueda de origenes, y en

aquellos casos en que la familia ya tuviese hijos biolégicos, se trabaja el tema de los celos

fraternos.
d. Blisqueda de Origenes

El Consejo Nacional de Adopciones, cuenta con una unidad de registro encargada de
mantener una base de datos del proceso de adopcion; las personas que fueron

adoptadas pueden consultar los registros para obtener informacién de su interés.
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CAPITULO IV

4. ilicitud del matrimonio entre adoptante y adoptado

Como se analizo anteriormente la institucion del matrimonio, sus requisitos y forma de
autorizar, asi mismo la adopcién y su proceso dentro de la Republica de Guatemala; se
desarrolla en el presente apartado la laguna legal que existe en el Decreto Ley Nimero
106, Cddigo Civil, en su Articulo 89 especificamente su numeral séptimo, en donde se
encuentra la posibilidad de autorizar el matrimonio entre adoptante y adoptado, situacion

que la legislacion actual omitié regular, pudiendo provocar una errénea interpretacion.

4.1 Anadlisis legal, doctrinario y axiolégico del matrimonio entre adoptante y

adoptado.

Para comprender porque se considera como ilicito el matrimonio se debe de definir el

concepto el cual segun la Real Academia Espanola como

No permitido legal o moralmente, por lo tanto las implicaciones que giran en torno al

matrimonio entre adoptante y adoptado que en principio son prohibidas por el
ordenamiento juridico, ya que este no puede ser autorizado, también debe de atenderse
por la relacion o vinculo juridico que surge a partir de la adopcidn, el cual debe ser
abordado en un andlisis tanto juridico como axiologico para que el concepto ilicito sea

abarcado a su totalidad.

Cada una de las relaciones juridicas existentes en un nucleo familiar, se le denomina

parentesco, el cual, tiene su origen a partir de dos fenémenos: por un lado el biolégico,
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De igual manera Juan Palomar de Miguel da su definicion del parentesco al aflrmarque~—~—*’*

es “el enlace, vinculo, conexién por consanguinidad o afinidad”.2*

Dados los conceptos por los tratadistas, se puede concluir que el parentesco es la
relacion juridica, general y permanente en virtud del matrimonio, filiacién y adopcién. Se
trata de una relacién juridica en cuanto a sus efectos, puesto que produce consecuencias
de derecho entre los miembros de la familia; es general porque atafie a cada uno de ellos
y a sus relaciones familiares; y por ultimo, es permanente porque no se extingue, ni

siquiera con la muerte, a excepcion de la adopcion.

Al respecto el ordenamiento juridico guatemalteco no define al parentesco, tan sélo se
limita a mencionar cuales son sus clases en el Decreto Ley Numero 106, Cédigo civil,
Articulo 190. “Clases de parentesco. La ley reconoce el parentesco de consanguinidad
dentro del curto grado, el de afinidad dentro del segundo grado, y el civil, que nace de la
adopcion y solo existe entre el adoptante y el adoptado. Los cényuges son parientes,
pero no forman grado.” Tomando en cuenta la regulacion en la ley, se deducen tres clases

de parentesco:

a) Parentesco consanguineo: que se establece entre personas que descienden de un
mismo progenitor, o que descienden unas de otras entre si.

b) Parentesco por afinidad: se adquiere a través del matrimonio, es el vinculo que une a
un conyuge con el otro y sus respectivos parientes consanguineos.

c) Parentesco civil: es el que se establece sélo entre adoptante y adoptado.

% Diccionario para juristas. Pag. 975.
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De igual manera Juan Palomar de Miguel da su definicion del parentesco al afirmar que
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es “el enlace, vinculo, conexién por consanguinidad o afinidad”.?*

Dados los conceptos por los fratadistas, se puede concluir que el parentesco es la
relacion juridica, general y permanente en virtud del matrimonio, filiacion y adopcion. Se
trata de una relacion juridica en cuanto a sus efectos, puesto que produce consecuencias
de derecho entre los miembros de la familia; es general porque atafie a cada uno de ellos
y a sus relaciones familiares; y por Ultimo, es permanente porque no se extingue, ni

siquiera con la muerte, a excepcién de la adopcion.

Al respecto el ordenamiento juridico guatemalteco no define al parentesco, tan sélo se
limita a mencionar cuales son sus clases en el Decreto Ley Numero 106, Cddigo civil,
Articulo 190. “Clases de parentesco. La ley reconoce el parentesco de consanguinidad
dentro del curto grado, el de afinidad dentro del segundo grado, vy el civil, que nace de la
adopcidon y solo existe entre el adoptante y el adoptado. Los cényuges son parientes,
pero no forman grado.” Tomando en cuenta la regulacion en la ley, se deducen tres clases

de parentesco:

a) Parentesco consanguineo: que se establece entre personas que descienden de un
mismo progenitor, o que descienden unas de otras entre si.

b) Parentesco por afinidad: se adquiere a través del matrimonio, es el vinculo que une a
un cényuge con el otro y sus respectivos parientes consanguineos.

c) Parentesco civil: es el que se establece sé6lo entre adoptante y adoptado.

% Diccionario para juristas. Pag. 975.
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Como se menciond en el capitulo anterior, un impedimento para contraer matrimonjioes -

hY

, s s AT
el parentesco, el cual en este caso en concreto corresponderia a un ilicito por estar::: -

prohibido por la ley, y una de las formalidades que exige la ley para la celebracion del

mismo, es la declaracion bajo juramento de la ausencia de parentesco entre los

contrayentes.

El Cadigo Civil en el Articulo 89, numeral séptimo, considera el parentesco civil como un
impedimento, “...No podra ser autorizado el matrimonio... 7. Del adoptante con el

adoptado, mientras dure la adopcion.”

En el derecho guatemalteco, la adopcidon constituye una de las tres fuentes del
parentesco, ya que tiene por objeto establecer un parentesco civil entre adoptante y

adoptado, en ausencia del vinculo bioldgico.

Mediante la adopcidn se crea la relacion de filiacién legal entre adoptante y adoptado, los
deberes y derechos que los vinculan se generan por la adopcion; de aqui que el
adoptante tenga, respecto del adoptado y este respecto de aquel, los mismos derechos

y obligaciones que existen entre padre o madre e hijo.

Ahora bien, de entre las dos clases de adopcién, adopcion plena y relativa o simple, la
legislacion se encuadra en el primer grupo; aunque no se establece expresamente de
esa forma, como anteriormente a la Ley de Adopciones lo establecia el Cédigo Civil, en
el Articulo 246, el cual sefialaba que la adopcion terminaba por mutuo consentimiento del
adoptante y adoptado, cuando este hubiera cumplido la mayoria de edad, y por

revocacion; asi se ve que la anterior normativa contemplaba rasgos de la adopcion

56


emiimpresos02
Cuadro de texto


la actual legislacion.

Dado que la adopcién es una figura juridica que se asimila a la paternidad vy filiacion, y
por lo tanto generadora de los mismos derechos y obligaciones, es necesario establecer
si para la celebracién del matrimonio es sujeta de dispensas o no, atendiendo a la
intimidad o grado de familiaridad que existe entre adoptante y adoptado; a la relevancia
y moral que se interpone y la necesidad de tutelar la moralidad de las costumbres en el

seno de la familia.

Corresponde ahora, tratar el tema, como una accién realizada entre el adoptante y
adoptado, desde el punto de vista de valorar su actuar en relacién con lo que esta

permitido o no y en funcién de su vida individual y, sobre todo, colectiva.

“La valoracion en efecto, consiste esencialmente en ese obsecro acto de preferencia que

cumplimos en ciertos momentos cardinales de nuestra vida”.2°

“Hay fundamentalmente tres clases de valores: Légicos, estéticos y morales; cada uno
de éstos se divide segun se trate de alguno de los tres aspectos del mundo: mundo
exterior, mundo de los seres y mundo interior. Pero estos tres distintos mundos de valores
(I6gicos, estéticos y morales) pueden entrar en desacuerdo. De ahi surge la necesidad
de que haya una suprema valoracion que tenga como tema las valoraciones en si mismas

y su conciliacion definitiva; la axiologia de los valores”.?

25 Arevalo, Juan José. Escritos pedagogicos y filosoficos. Pag. 223.
% Arévalo. Op. Cit. Pag 224
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Siendo la axiologia una investigacion del problema de los valores, tiene incidenci

,
7
\\; I

con el instituto de la adopcién; ya que, por ser un proceso psiquico que estima el valor—"

dicotomico de lo positivo o negativo de las acciones humanas, sirve para que el adoptante
discierna entre la conveniencia o inconveniencia moral que conlleva desposar a quien en
principio acepté como hijo propio, lo que en principio corresponde un ilicito porque es

algo contrario a lo legal y moral.

“El objeto que la ética, en cuanto a disciplina filoséfica, se propone definir y explicar, es
la moralidad positiva, o sea, el conjunto de reglas de comportamiento y formas de vida a
través de las cuales tiende el hombre a realizar el valor de lo bueno. Esas reglas no han
permanecido idénticas, si no que han variado a lo largo del tiempo y en diferentes lugares
del espacio. A pesar de su diversidad, sus contradicciones e incongruencias, tienen, sin
embargo, una aspiracion comun, un mismo sentido. Tratase en fodo caso de formas de

vida y reglas de conducta orientadas hacia la realizacion de aquél valor.”?’

Tanto el matrimonio como la adopcidn, son instituciones cuya realizacion comprenden
actos conceptuados en el intelecto, y ejecutados en el fuero externo. Son actividades-
valor, regidas por la ética, por cuanto esta “es o puede ser normativa en cuanto al llevar
a la conciencia del hombre las directrices que han de orientar su conducta, influye en las
decisiones de su albedrio, convirtiéndose, de manera inmediata, en factor determinante

de la accién humana.”?®

La Ley de Adopciones del afio 2007, omitié regular lo referente a las formas de revocar

la adopcidn, o en su caso, regular el efecto irrevocable de esta, lo que da pauta a validar

27 Garcia Maynez, Eduardo. Etica. Pag. 12.
2 Garcia. Op. Cit. Pag. 18.
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el matrimonio entre adoptante y adoptado media vez se disuelva la adopci
problematica radica en que la celebraciéon del matrimonio entre parientes producen
graves problemas, que van desde un punto de vista moral hasta uno juridico en donde la
ley expresamente prohibe su autorizacién; pero no cierra definitivamente la posibilidad
de que este se realice, principalmente porque desencadena una desintegracion familiar

que en la mayoria de casos es repudiada tanto por la misma familia, como por la sociedad

en que se desarrolla.

Mientras exista un silencio u omisién en la norma especifica que limite la potestad de
obrar en el individuo, su voluntad ya no sera regida por la razén, sino por el apetito, el

antojo o el capricho.

Ya desde el derecho romano dentro de los impedimentos matrimoniales se reglamentaba
tal situacién a saber: “...En linea directa, es decir, entre parientes descendiendo unos de

otros, el matrimonio esta prohibido hasta lo infinito.

Semejantes uniones estan reprobadas por todas las legislaciones, pues violan
descaradamente la moral y el respeto debidos a los ascendientes; tanto, que aun después

de la ruptura de alguna adopcion, el adoptante no puede casarse con la que fue su hija

adoptiva”.?®

Al respecto, Augusto Cesar Bellucio sefiala: “Esta posibilidad no es totalmente cierta e
inclusive se ha indicado que la union entre consanguineos no es de por si el motivo de
tales consecuencias, sino que ellas se producen cuando en la familia existen genes malos

—en tanto que la existencia de genes sanos beneficiarian en lugar de perjudicar a la

29 petit, Eugene. Tratado elemental de derecho romano. Pag. 106.

59

lomald, .-
femal2,


emiimpresos02
Cuadro de texto


posterioridad-; pero por sobre todo las consideraciones cientificas prevalecen las

la posibilidad de que este tipo de matrimonio atentaria gravemente contra el orden de las
familias, pues la vida de la familia se haria evidentemente imposible, si el pensamiento

de la unidn sexual pudiera, sin la conciencia se sublevase, surgir entre parientes

préximos.”30

Por su parte Manuel F. Chavez Asencio indica: “Este impedimento tiene fundamento en
la ética y se ha presentado en los diversos pueblos. El Derecho romano prohibe
matrimonio de un ascendiente, con el hermano o la hermana y con el hermano o la
hermana de un descendiente; en un tiempo se prohibié también el matrimonio entre los
primos hermanos. Entre los germanos paganos se encuentran prohibiciones del
matrimonio entre hermanos. La Iglesia apoyandose en el antiguo testamento ha aceptado
también la prohibicién romana. Desde el siglo VI, la amplia, primerc a los primos
hermanos y luego los primos segundos y finaimente, bajo el influjo Pseudoisidoro inciuso
a todos los parientes hasta el séptimo grado segun el computo canonico. La practica de
esta amplisima prohibicion del matrimonio tenia que tropezar con la dificultad de
comprobar tan lejano parentesco: los tataranietos; los primos hermanos casi nunca
conocen la relacion de parentesco. El Cuarto Concilio Letranense de 1215 redujo el
impedimento consanguinitatis ai cuarto grado, el codez iuris canonici de 1917 io limita ali
tercer grado de computo canénico: por consiguiente los nietos de hermanos son

incapaces de contraer matrimonio entre si.”

30 perecho de familia. Pag. 339
31 La familia en el derecho. Relaciones juridicas conyugales. Pag. 111.
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En este orden de ideas, se tiene que el parentesco puede tener como fundamento

N
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regulacién como impedimento, el hecho de que la relacion sexual entre parientes puedei—"

provocar trastornos mentales, en lo que respecta al matrimonio entre parientes afines,
encuentra como sustento de su impedimento una razon de tipo moral mas que juridica,
puesto que esta relacién va en contra de las buenas costumbres. Lo que primordialmente
se busca a través de la adopcion es la proteccion de los nifios huérfanos abandonados,
dentro del seno de una familia vinculada a través de una relacion estrictamente paterno-
materna permanente e irrevocable, ya que la familia como institucion social constituye la
base de toda sociedad, por lo tanto es vital su conservacién para el crecimiento y

desarrollo integral del nifio.

Asi, un paso mas en alcanzar los objetivos contenidos en la doctrina de proteccion
integral de la nifiez, corresponderia a reformar el Articulo 89 del Decreto Ley Numero
106, Cddigo Civil, “...No podra ser autorizado el matrimonio... 7. Del adoptante con el
adoptado, mientras dure la adopcion.”; mediante la posible derogacion del numeral
séptimo, y de esa forma, erradicar cualquier discrepancia, ambigliedad, duda o

incertidumbre respecto a su aplicacion y eventual transgresién de los derechos del nifio.

El procedimiento especifico para reformar leyes, facultad que le es conferida con
exclusividad al Congreso de la Republica de Guatemala de acuerdo con el Articulo 171
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemaia la cual establece que entre otras

atribuciones del Congreso, a éste le corresponde: “a) Decretar, reformar y derogar las

leyes.”
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la atribucién de decretar, reformar y derogar las leyes. Esa facultad legislativa se

complementa con la funcion asignada al Presidente de la Republica, Jefe del Organismo
Ejecutivo, de sancionar y promulgar las leyes. Pero esas funciones, que dan al Ejecutivo
cierto control politico de la funcién legislativa, no pueden entorpecer al Organismo
Legislativo en el ejercicio de sus potestades, porque en tal caso se supeditaria la
potestad legislativa del Congreso a la voluntad, actividad o inactividad del Ejecutivo, lo
que seria frontalmente contrario al principio de la independencia y no subordinacion de
poderes... Como ha asentado el Tribunal Constitucional de Espafia: ‘La potestad
legislativa no puede permanecer inerme ni inactiva ante la realidad social y las
transformaciones que la misma impone, so pena de consagrar la congelacion del

ordenamiento juridico o la prohibicion de modificarlo...”

Por dltimo, en la gaceta niimero 57 del expediente 2048 de la Corte de Constitucionalidad
se regula que “Es potestad legislativa decretar, reformar y derogar leyes. Emitida la ley
por el organo legislador y sancionada, promulgada y publicada entra en vigor, en el
tiempo previsto o legal, siendo su texto el de obligado acatamiento. Por consiguiente, su
eventual reforma queda sujeta a similar un procedimiento de emision. Es principio
constitucional, en materia de emisién de leyes, el respeto a la jerarquia, normativa o
material, que cada una de ellas tiene respecto de otras, que no puede alterarse sin riesgo

de caer en causa de nulidad mediante el control de Constitucionalidad...”
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4.2 Falencias en el matrimonio entre adoptante y adoptado

Tal como se encuentra actualmente en el ordenamiento juridico, se puede realizar una
errénea interpretacion en el Decreto Ley Numero 106, Cédigo Civil, en su Articulo 89
especificamente su numeral séptimo, al existir una laguna legal en donde al no autorizar
el matrimonio entre el adoptante y adoptado mientras dure la adopcién, este tampoco lo
restringe; situacion que los legisladores omitieron regular en la Ley de Adopciones el cual

resulta perjudicial y contrario a los principios rectores de la adopcion.

En virtud de lo expuesto, es considerado ilicito porque no es permitido legal o
moralmente, por lo tanto se considera necesario derogar en su caso el numeral séptimo
del Articulo 89, del Decreto Ley 106, Cddigo civil, por la errénea interpretacion que se le
pueda dar sea por estudiante o profesional del derecho, en donde en un caso ambiguo
quiera utilizar el mismo para ampararse a que autoricen un acto, como lo es el matrimonio
entre adoptante y adoptado, que estaria contrario en primer lugar al ordenamiento

juridico, como a la moral y las buenas costumbres.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Articulo 89, numeral séptimo del Cédigo Civil, Decreto Ley 106, establece que el lazo
juridico de la adopcion es un impedimento para celebrar validamente matrimonio entre
adoptante y adoptado, hasta en tanto dure la misma. Es decir que deja de ser
impedimento matrimonial entre las personas involucradas, cuando de una forma u otra
se disuelva el vinculo juridico por el que se constituyd la adopcion. Sin embargo la Ley
de Adopciones omitié prohibir la celebracidon de dicho matrimonio, cuando el objetivo de
la adopcién implica la integracion en forma total del adoptado a la familia de quien lo

adopta, sin que exista la figura de la revocacion, es decir se constituye para toda la vida.

A través de la presente investigacion se establecio la necesidad de derogar el numeral
séptimo del Articulo 89 del Cédigo Civil, atendiendo a que se pueda realizar una mala
interpretacion de la ley en donde el matrimonio entre adoptante y adoptado pueda
realizarse cuando la adopcién termine, sin que la ley en materia regule como esta termina

o se restrinja el matrimonio, que por razones éticas es contrario a la moral y las buenas

costumbres.
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