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

14 de marzo de 2018.
Atentamente pase al (a) Profesional, CLAUDIA MARIA GUZMAN BURGOS
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
WMWW@@,
DIANA ROCIO MORALE&MM@A ?%@% , con carné 201112415 ,

intitulado DESIGUALDAD JURIDICA EN LA ADOPCION DE UN MENOR DE

EDAD POR UN HOMBRE SOLTERO.

Hago de su conocimiento qul
bosquejo preliminar de tem
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente *

. opmnﬂn esﬁecto del contenido cientifico y

j; sl

concluida la investigacion, en
, la redaccion, los cuadros

técnico de la tesis, la metodol

e

Rg :.*
f;@ﬁ d’g amlsma la conclusion discursiva, y la

1on Cléﬁtu

-

ueba el’ abajo de griveshgamon Expresamente declarara

estadisticos si fueren necesarios,
bibliografia utilizada, si aprueba o de
que no es pariente del (a) estudiante dentro de

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.

Asesor(a) ABOGADA Y NOTARIA

(Firma y Sello)

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Licenciada: Claudia Maria Guzman Burgos

Direccién: 7Tma calle 6-39 zona 1 de Mixco
Teléfono: 5446-3867

Ciudad de Guatemala.

14 de mayo de 2019
Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez “:‘Jﬁ%“%&f’s r\’(E %E&TQSS
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis 3 = [0
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala. 14 MAYD 2019
. 2 T

. . i ) UN!DAD ?7 ASESORIA DE TESIS

Apreciable Licenciado: :;m;_ —S =D

Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesora de tesis de la
bachiller Diana Rocio Morales Zamora , la cual se intitula DESIGUALDAD JURIDICA
EN EL PERIODO DE ADAPTACION EN LA ADOPCION DE UN MENOR DE EDAD
POR UN HOMBRE SOLTERO; declarando expresamente que no soy pariente de la
bachiller dentro de los grados de ley; por lo que me complace manifestarle lo siguiente:

a) Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre determinar la
desigualdad juridica en el periodo de adaptaciéon en la adopcién de un menor de
edad por un hombre soltero.

b) Los métodos utilizados en la investigacion fueron el andlisis, la induccion, la
deduccion y la sintesis; mediante los cuales la bachiller no sélo logré6 comprobar la
hipétesis sino que también analiz6 y expuso detalladamente los aspectos mas
relevantes relacionados con el derecho de igualdad conjuntamente con la figura de
la adopcion respecto a la adaptacion, asi como la vulnerabilidad del derecho de
igualdad. La técnica bibliografica permitié recolectar y seleccionar adecuadamente el
material de referencia.

c) Laredaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo la bachiller utilizado
un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso de las reglas
ortograficas de la Real Academia Espariola.

d) Elinforme final de tesis es una gran contribucion cientifica para la sociedad y para la
legislacion guatemalteca; puesto que es un tema muy importante que no ha sido
investigado suficientemente. En todo caso puede servir como material de consulta
para futuras investigaciones.
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Licenciada: Claudia Maria Guzman Burgos

Direccion: 7Tma calle 6-39 zona 1 de Mixco
Teléfono: 5446-3867

Ciudad de Guatemala.

e) En la conclusion discursiva, la bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez recomienda que se debe de proteger el derecho de igualdad
tanto en hombres como mujeres respecto a la adopcioén y el periodo de adaptacion
en todos aquellos casos que sea vulnerado, tomando de ejemplo la problematica
planteada en dicha investigacion; con el objeto de erradicar la desigualdad tanto en
hombres como mujeres.

f) La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como de extranjeros.

g) La bachiller acept6 todas las sugerencias que le hice y realizd las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema; en todo caso, respeté sus
opiniones y los aportes que planted.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajo de investigacion, emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE,
para que la misma continte el tramite correspondiente.

Atentamente,

Eazufza Marta Guzmin (Burgoa

\M Wlﬂv\/@soim Y NOTARIA

Licenciada. Claudia Maria Guznlién Burgos
Asesora de Tesis
Colegiado No. 9721
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 21 de
junio de 2019.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la

estudiante DIANA ROCIO MORALES ZAMORA titulé&%ﬁESlGUALDAD JURIDICA EN EL

PERIODO DE ADAPTACIONEN.LA ADOPCION. DE ‘UN MENOR DE EDAD POR UN

HOMBRE SOLTERO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juri

icas ySoglales y del Examen Gere
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
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PRESENTACION

Para esta investigacion se utilizd la rama del derecho de civil, pues se buscaban
determinar la forma en que se genera el parentesco civil concerniente a la adopcion,
las competencias otorgadas por la Ley de Adopciones a las autoridades para

desarrollar el proceso de la adopcion per se.

Al elaborar este trabajo, de investigacion se establece como objeto de estudio la
adopcion, puesto que es el eje medular del problema ya que de la declaratoria de esta
se propicia la licencia de trabajo con goce de sueldo; se llevé a cabo un estudio
extensivo de la institucion de la adopcién, averiguando sus origenes, sus objetivos, sus
etapas y sus limitaciones, en lo que permite establecer la transformacién que sufre su

clasificacion actual.

El sujeto de estudio son los sujetos de la adopcién, ya que éstos son los que se ven
inmiscuidos directamente en la institucion, la que por mandato legal, es la encargada a
una autoridad central; la investigacion realizada fue cualitativa atendiendo al sesgo que
se la normativa realiza respecto de dos sujetos en igualdad de condiciones, fisicas,
mentales y volitivas; referente al aporte académico es menester mencionar que se

propone un cambio de perspectiva de la funcién de la adopcién.



emiimpresos02
Cuadro de texto


9

Jrive Sidas

cultag

<

®,
SECRETARIA § .

a,

ga

HIPOTESIS

La legislacion guatemalteca establece como sujetos que pueden adoptar a las
personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del nifio, por lo cual una
variable del caso es el hombre soltero, el cual también podria seguin la legislacion
guatemalteca adoptar a un menor de edad. Entonces ya que si este siendo un sujeto
de adopcion el podra iniciar un proceso de adopciéon como lo establece la ley, dentro de
ese proceso encontramos un periodo de socializacién para que el menor omita su
opinion de la nueva familia a formar. Este periodo no puede ser menor de cinco dias.
La legislacion laboral establece una licencia a la mujer trabajadora que adopte a un
menor edad, en dicho precepto legal no se menciona alguna licencia para un hombre
soltero que logre adoptar a un menor de edad, por lo cual se considera de tal
importancia establecer un periodo de socializacion a un hombre soltero al momento de

adoptar a un menor de edad.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Se comprobé por los métodos analitico, deductivo y comparativo la hipétesis, en virtud
de que no hay impedimento legal que impida a un hombre soltero adoptar, siempre que
esta situacion acoja el principio de interés superior del nifio, y que efectivamente
existen licencias laborales desiguales entre hombres y mujeres cuando se genera de

manea civil el vinculo de parentesco.

Se establece en ese sentido que a tenor del Articulo 4 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en materia de adopcién tanto el hombre como la mujer
cuentan con igualdad en su condicién fisica, por lo que la hipotesis propuesta al

planteamiento del problema es valida.
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INTRODUCCION

El tema de investigacion se escogi6 atendiendo a la falencia de la legislacion de regular
en igualdad de forma igual a dos sujetos en igualdad da de condiciones, cuando se
genera de forma civil un parentesco entre dos persona; referente al objetivo general,
este se alcanz6 magistralmente puesto que se evidencia como la legislacion laboral
sesga a un sujeto de derecho respecto de otro y que a su vez a tenor de la teoria de
derechos adquiridos no se puede des-legislar la licencia otorgada a las mujeres para
compasar la balanza.

La hipétesis planteada, por su parte, establece que en materia de adopcion no es un
requisitos indispensable el hecho de que el sujeto que puede adoptar cuente con un
vinculo conyugal, pero si coloca como hecho imperativo que la autoridad central, el
estado, los funcionarios y empleados publicos velen de forma irrestricta por el interés
superior del nifio, a su vez la declaratoria de la adopcioén gesta un supuesto en el que
se concibe la licencia de trabajo, pero Ginicamente para la mujer indistintamente si esta
o0 no casa, mientras que referente al hombre lo deja en una laguna de ley.

Esta tesis consta de cuatro capitulos, se traté la adopcion, sus antecedentes en este
apartado se subdividié en la adrogacién y la adopcion, para tener una perspectiva
desde lo que fue la adopcion en Roma, en su derecho y la importancia que esta tenia,
su definicion, las clases de adopcion, los sistemas de adopcion y el parentesco, todo
esto con caracteres doctrinarios que permitieron establecer una base de lo que fue la
institucién de la adopcion y la forma de concebirla; El segundo se refiere a la adopcién
en Guatemala, la adopcion en la historia juridica de Guatemala estableciendo periodos
en los que no existio la adopciéon en Guatemala, la legislacion que regula la materia de
adopcion tanto nacional como internacionalmente, los sujetos de la adopcion, los
6rganos que intervienen en la adopcion, el proceso de la adopcién de forma general y
sus dos excepciones referentes a la adopcién de un mayor de edad y del hijo del
conyuge, esto desde una perspectiva puramente legislativa.

(i)
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En el tercero se estudian los derechos de la adopciébn desde una perspe
internacional de tal cuenta este capitulo trata los derechos del nifio en la institucion de
la adopcion, continia con los convenios internacionales que protegen a los menores de
edad, subdividiendo este apartado en los tres instrumentos internacionales en esta
materia, la Declaraciébn de Ginebra Sobre los Derechos del Nifio de 1924, la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, y la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio de 1989, analizando de forma especifica de esta ultima los articulo 20 y 21,
finalizando con un andlisis somero del interés superior del nifio. En el capitulo cuarto se
enfatiza en los sujetos que pueden adoptar, comenzando a tratas a los padres solteros
como sujetos de adopcién, se realiza el andlisis de la idoneidad e impedimentos de los
sujetos que pueden adoptar, se trata las excepciones a la idoneidad de los sujetos que
puede adoptar y se prosigue con el periodo de sociabilizacion y las licencias de trabajo
causadas por la generacion de filiacion, se subdivide este Ultimo apartado en el periodo
de sociabilizacién y en las licencias de trabajo causadas por la generacion del vinculo
de filiacién a tenor de que tiene a presentar cierta confusion y es menester del trabajo
establecer cuando se da un periodo de sociabilizacién y cuando se gesta una licencia
de trabajo, se hace un andlisis de los Estados que regulan una licencia laboral por
adopcion y se finaliza el capitulo proponiendo a la teoria de los derechos adquiridos
como factor determinante en la generacion de la licencia.

Se concluye alentando al lector a ser curioso en los temas, puesto que se traté de
forma exhaustiva la institucion de la adopcién desde perspectivas distintas muy
distintas, empero la incredibilidad nos permite ampliar el conocimiento adquirido y nutrir
a las generaciones futuras, se espera que lo que se presenta humildemente complazca
los estandares académicos que se acostumbran en mi amada alma mater.

(i)
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CAPITULOI

1 Laadopcion

Dentro del mundo del derecho existen muiltiples instituciones que crean vinculos entre
los sujetos del derecho, uno de ellos es el contrato un negocio juridico bilateral que
crea, modifica o extingue obligaciones o como lo definiria el autor Federico Piug Pefa
citado por un autor “Es el acuerdo de voluntades anteriormente divergentes por virtud
del cual las partes dan vida, modifican o extinguen una relacién juridica de caracter

I »1

patrimonial.”’, se puede establecer que la institucion del contrato vincula a dos

voluntades, dos personas creando modificando o extinguiendo una relacién juridica.

De tal cuenta existen otras instituciones del derecho que vinculan de forma distinta a
dos personas, sean estas personas individuales o pérsonas juridicas, estas ultimas
también denominadas como personas colectivas; de tal cuenta la institucion de la
adopcion, vincula a dos personas fisicas, creandoles derechos y obligaciones

contrapuestas, parecidas y a la vez distintas de la institucion de la tutela.
1.1 Antecedentes

La institucién de la adopcién es tan antigua como el derecho romano, e incluso mas,
Alfonso Brafas escribe “Entre los medios que los pueblos antiguos escogian para
promover la falta de hijo, esta la adopcion, que nacié para perpetuar el culto a los
dioses familiares. El levirato del derecho hebreo que en la india toma nombre de
nigoya, tienen el mismo origen. Las leyes de manu decian, que lo que no tienen hijos

pueden adoptar uno para que no cesen las ceremonias funebres. En Egipto, en

! Matta Consuegra, Daniel. Andlisis juridico de los contratos civiles en el derecho guatemalteco. Pag. 4
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Mesopotamia y en el derecho pre-islamico se conoce también la adopcién, En
como en Grecia, y en la india la adopcién responde al mismo pensamiento religioso.”,
en la antigledad se adoptaba por cuestiones meramente religiosas mas que

patrimoniales.

como sus inicios en las Xll tablas, pero para entender este antecedente se debe tener
presente la forma en que se concebia a las personas en el derecho romano, de tal
cuenta la autora Marta Morineau Iduarte explica las distintas ramificaciones de las
personas iniciando por la personas fisicas “En Roma todo ser humano era considerado
como persona. Para tener personalidad completa era necesario reunir tres elementos o
status; éstos eran: A. Status libertatis; ser libre y no esclavo. B. Stafus civitas; ser
ciudadano y no peregrino. C. Status familiae; ser jefe de familia y no estar bajo ninguna

potestad.”, de tal cuenta que todos eran personas pero pocos poseian personalidad.

Esta personalidad es indispensable para poder adquirir derechos y contraer
obligaciones, pero cada uno de estos status, dirimia o esclarecia si una persona podia
ser susceptible de que derecho, o si una relacion juridica debia solucionarse con el ius
civile o con el jus gentum, también da pie a dos variantes de la adopcién que se

trataran mas adelante.

El autor Luis Rodolfo Arguello referente al status libertatis explica “Asi, respecto del
status libertatis, los hombres eran libres o esclavos;™, el primer estado hace la
diferenciacion mas importante de las personas fisicas pues en una condiciéon se es

persona y en la otra se es una cosa, como lo explica Eugene Petit “La esclavitud es la

? Manual de derecho civil. Pag. 241
® Derecho romano. Pag. 40
* Manual de derecho romano. Pag. 140
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condicion de las personas que estan bajo la propiedad de un duefio. En rigor,...
esclavitud nacidé de la guerra. En los pueblos primitivos, el enemigo no tiene ningin
derecho, y el vencedor puede apropiarse lo mismo la persona que los bienes del
vencido.”, mientras que las personas libres eran todas aquellas que no eran esclavos y

en tal virtud no eran cosas.

Referente al status civitas, el autor menciona “la divisién de personas en ciudadanos y
no ciudadanos tiene por base la posesion o la privacion del derecho de ciudadania
romana. Al principio presentaba un grande (sic) interés en su origen cuando el
ciudadano sélo poseia el goce del Derecho civil romano. Pero las condiciones politicas
y financieras hicieron otorgar poco a poco la cualidad de ciudadano a todos los
habitantes del imperio; asi que al principio del siglo Ill de nuestra era, esta institucién
perdi6 la mayor parte de su importancia.”, la condicién de ser o no ciudadano permitia
poder ampararse en el ius civitate, es decir en toda la esfera del derecho, como el
publico o privado, esto le permitia a las personas casarse o adquirir, trasferir o ceder la

propiedad.

Mientras que el status familiae explica la autora “se refiere a las relaciones del individuo
dentro de su familia; es decir, su status familiae, la persona puede ser sui iuris o alieni
iuris”, el primero hace referencia a aquel individuo que posee los poderes de la patria
potestad, la manus y el mancipum, poderes que recaen directamente en el
paterfamilias y este no esta sujeto a edad, es pues el pleno goce y disfrute de todos los

derechos que se podian obtener el derecho romano, situacién que desde la mitad del

® Tratado elemental de derecho romano. Pag. 76
® Ibid.
7 Morineau Iduarte, Marta. Ob. Cit. P4g. 50

-\%‘\Sa\'\
W

m
Ereym1e0
So/e 190 ‘5?



emiimpresos02
Cuadro de texto


siglo XX es inherente a todo ser humano.

El segundo, el aliene iuris es aquella persona libre que se encuentra bajo la autoridad
del paterfamilias, filifamilias y la mujer in manu, esta situacién duraba respecto al
hombre hasta que se emancipaba del paterfamilias y en la mujer hasta que hasta que
se disuelva la manus; el derecho romano a su vez también trato a las personas morales

o colectivas siendo estas las asociaciones y las fundaciones.

Lo anterior es necesario para entender los antecedentes de la adopcién en el derecho
romano puesto que, como se definird en el apartado siguiente la adopciéon es una
institucion que liga a dos personas, creando un vinculo de parentesco civil por el cual
una persona fisica civilmente capaz toma por hijo propio al de otra persona, esto no
tiene mayor complicaciéon en el ambiente juridico posterior a la mitad del siglo XX de
nuestra era puesto que todos los seres humanos son iguales, la cuestién en el derecho
romano es que esta institucion de tomar por hijo al de otra persona puede recaer en un
alieni iuris o en un sui iuris, de tal cuenta que no es lo mismo tomar por hijo a una
persona que se encontraba sujeto a una autoridad en cuyo caso no tenia mayores
repercusiones patrimoniales, civiles o politicas y se denominaba como adopcién; a
tomar a un sui iuris como hijo que en ese sentido implicaba la adquisicion de un
patrimonio, la desaparicion de un culto familiar, la desaparicion de un voto en los

comicios por curias, esto era denominado como adrogacién.
1.1.1 La adrogacion

Conocida como la adrogatio, explica el autor “un paterfamilias pasaba bajo la potestad

de otro. Un domus, un culto, un patrimonio se extinguia como consecuencia de la
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reconocer su validez, dentro de las cuales se encontraban que esta debia ser aprobada

por los pontifices, estos examinaban la suerte de los cultos gentilicios y domésticos, la
situacién, la dignidad y la clase de familias interesadas, si este estudio resultaba
desfavorable la adrogacién no se realizaba, pero dado el caso contrario se convocaba
el comicio curiado y se llevaba a cabo un proceso, “el pontifix maximus, formulaba ante
el pueblo una triple interrogacion; al adrogante, si aceptaba tal paterfamilias por hijo
legitimo; al adrogado, si consentia someterse a la potestad del adrogante y al pueblo, si
asi lo ordenaba (rogatio). Después de estas tres preguntas, sobre cuyas respuestas
debian votar las curias, los pontifices procedian ante el comisio a la detestatio
sacrorum, que era el acto solemne por el cual se extinguia todo vinculo entre el
adrogado y su antigua gens.”, esta institucion implicaba una formalidad muy marcada,
se explica ademas que cuando cayé en decadencia los comicios por curias, la rogatio
no subsisti6 nada mas que de forma ante los treinta lictores que representaban a las

antiguas treinta curias que integraban las primitivas tribus romanas.

En esta institucion las partes principales de la relacion juridica, eran con exclusividad
dos paterfamilias uno denominado adrogante quien era el que tomaba por hijo y bajo su
potestad a otro paterfamilias; y el otro quien era tomando como hijo y se sujetaba a la

potestad de otro paterfamilias, este se denominaba como adrogado.

Dentro de los efectos de esta institucion se cuenta con la adquisicion integra del
patrimonio del adrogado por el adrogante, generando una sucesion universal entre

vivos, esto supone una multiplicidad de factores a analizar, en primer lugar los

8 Argiiello, Luis Rodolfo. Ob. Cit. Pag. 411
9 ,
Ibid.
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acreedores del adrogado, en segundo lugar era posible la recisiéon de la adrogacion
el adrogado era impuber, actualmente menor de edad, podria solicitar su patrimonio de

vuelta.

En tales situaciones el derecho romano no fue indiferente y plasmo ciertas condiciones
que debian suscitarse ademas de los extremos formalismos que se explicaron
anteriormente, referente a la existencia de acreedores el pretor exigia antes de
realizarse la adrogacion el pago de las deudas o compromiso por parte del adrogante
referente a los acreedores, en segundo lugar se preferia que el adrogante tuviera por lo
menos sesenta afios de edad y que fuera de una condicion econémica similar al

adrogado, salvo casos excepciones.

Cuando la adrogacién tenia lugar con un adrogado impuber, este al llegar a una etapa
de madures, a la pubertad, podia rescindir la adrogacién y recuperar sus bienes, de
igual modo si era desheredado o emancipado sin justa causa, en el supuesto que el
adrogado falleciera antes de llegar a la pubertad el adrogante se comprometia a

restituir el patrimonio del adrogado a sus herederos si este muriese impuber.
1.1.2 La adopcion

Para esta clase de institucion, se debe recordar que en el derecho romano y en la
sociedad que regia, existia lo que se denominaba como paterfamilias un sui iuris, un
sujeto que gozaba de todas las facultades y potestades, los autores le atribuyen a esta
figura dos potestades o dos poderes, algunos le otorgan cuatro pero son subdivisiones
de los primero, tenian derecho sobre las personas y derechos sobre los bienes, el

primero referente a los derechos sobre la persona explica la autora “En los primeros
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inclusive a tener derecho de vida y muerte sobre sus descendientes, asi como el hecho

de poder manciparlos a una tercera persona”'®

, otros autores lo dividen en “el sefiorio
del pater le otorgaba el derecho de vida y muerte (ius vitaer necesique), el derecho de
exponer (ius exponedni) y de vender a los hijos (ius vendendi), y de entregaflos en
noxa (ius noxae dandi) a la victima del delito por ellos cometido, como resarcimiento

por los dafios que del hecho ilicito derivaran.”"!

, s decir un poder absoluto sobre los
alieni iuris.

Mientras que el derecho sobre los bienes, iba por la misma linea, incluyendo los frutos
que los alieni iuris pudieran obtener, con el desarrollo de la institucion menciona la
autora Marta Morineau Iduarte que “en la época de Augusto se crea el peculio
castrense a favor del hijo de familia que fuese militar, el cual comprende todos aquellos
bienes adquiridos como consecuencia de su profesion; esto es, su salario y su botin de

"2

guerra.”'“, poco a poco el poder del paterfamilias se iba trasformado en una relacién

mas de igual, proteccion, cuidado y guia que de una de dominio absoluto.

Estos poderes absolutos sobre las personas se podian perder, “por principio la patria
potestad ramona tenia caracter perpetuo y por ello la mayoria de edad del hijo le ponia
fin. Pero hubo acontecimientos fortuitos que hacian imposible su ejercicio; tal, la muerte
del pater, causa natural de extincion; la capitis deminutio méxima, que lo convertia en
esclavo y la media, que lo hacia perder la ciudadania, porque la patria potestad solo

era ejercitable por ciudadanos romanos. ... se agregan otras de antiguo origen, como la

1% Morineau Iduarte, Marta. Ob. Cit. Pag. 62
1 Argiiello, Luis Rodolfo. Ob. Cit. Pag. 413
12 ob. Cit. P4g. 62
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derecho Justinianeo el desempefio de funciones publicas de importancia, como si el

hijo era designado miembro del consejo imperial, consul, prefecto del pretorio, etcétera.
También la potestad del pater se extinguia si aceptaba hacer ingresar al hijo a otra

»13

familia por adopcion y a las hijas por la conventio in manu.””, lo que denota que a

pesar de su enorme poder la patria potestad del pater podia cesar.

La adopcion es tratada como “una institucion de derecho civil cuyo efecto es establecer
entre dos personas relaciones analogas a as que crea las justae nuptie entre hijo y el
jefe de familia. Bajo esta esta manera hacen caer bajo la autoridad paterna e introduce
en la familia civil a personas que no tienen, por lo regular ningln lazo de parentesco
natural con el jefe.”'*, es a simple vista lo mas parecido que se tiene de lo que hoy se
considera como adopcién, esta no es considerada como una institucién paliativa para
garantizar el derecho de familia, que sera explicado mas adelante, sino como una

forma de extincion de la patria potestad ejercida por el paterfamilias.

Explica el autor “La adopcion es menos antigua que la adrogacion, pues fue primero
realizada por un procedimiento desviado, pero deducido de la ley de las Xl| tablas, y
por tanto posterior al afio 304. Era también un acto de menor gravedad que no exigia la
intervencion del pueblo ni la de los pontifices, pues siendo el adoptado alieni juris, no
podia resultar ni la desaparicion de una familia ni la extincién de un culto. Y, por ultimo,
la adopcién se aplicaba lo mismo a las hijas que a los hijos, de donde se puede deducir

que para el adoptante era un medio de hacerse con un heredero de uno u otro sexo,

3 Argiiello, Luis Rodolfo. Ob. Cit. Pég. 418
' petit, Eugene. Ob. Cit. Pag. 113
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mas bien que de asegurar la perpetuidad de su familia o de su gens.”*®,

procedimiento sea realizaba con un magistrado, por lo que imperaba que se rompiera
el lazo entre el aliene iure y el paterfamilias que ejercia la potestad, esto a través de
una de las formas de perder la patria potestad arriba indicadas, roto la autoridad del
padre biolégico se hacia pasar al hijo bajo la autoridad del padre adoptante, este acto
era uno solo pero bajo el amparo de las Xll tablas debia repetirse tres veces, para que
el hijo pasara por fiducia a la potestad del padre adoptante, realizadas las tres
mancipatio se presentaban ante el magistrado se ejecutaba una cuarta mancipatio vy el
padre adoptante reclamaba tener potestad sobre el hijo adoptado y el padre biol6gico

no lo contradecia.

Con el devenir histérico de la sociedad, la divisién del imperio romano, la entrada en la
edad media, la caida de Constantinopla, el surgimiento y caida del feudalismo, la
adopcion en dicho periodo no representa mayores cambios, es llegado al movimiento
de la ilustracion y la revolucion francesa, la declaracion de los derechos del hombre y
del ciudadano, cuando se empieza a reivindicar el rol del hombre como libre igual y
fraternal, que cae la monarquia francesa y se instaura en el poder Napoleén, y al
rededor del afio 1804 se legisla el Cédigo Napoledn, que profesa un avance sustancial
en el ambito del derecho privado, puesto que durante toda la etapa del feudalismo se
confundio al derecho civil romano con el derecho del Estado. Mientras que del otro lado
del atlantico se llevé a cabo una invasion de un continente que desboco en una colonia,

repartimiento y encomienda de indios y de tierras.

La adopcion en el Codigo de Napoledn, ya no es tomada como una institucion por la

¥ bid. Pag. 114
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este codigo se ven razén morales del porque se ha de adoptar, si en el periodo romano
la decision era ejercida por dos paterfamilias sobre la sucesiva venta de un filisfamilias,
en el Codigo de Napoledn se expresa como norma general de la adopcién en el
Articulo 343 “No se permite la adopcién sino a las personas de uno u otro sexo
mayores de 50 afos, que no tengan al tiempo de hacerla ni hijos, ni descendientes
legitimos, y que tengan a lo menos 15 afios mas que aquellos a quienes quieren

adoptar.”'®

, pero se incorporaban las excepciones en el Articulo 345 “No se podra
ejercer la facultad de adoptar, si n con la persona a quien en su menor edad, y al
menos por seis afios, no se le haya socorrido y cuidado sin interrupcién; o con aquel
que haya salvado la vida al adoptante, bien en un combate, bien librandole de un
incendio o de perecer en las aguas. Bastara en este segundo caso que el adoptante
sea mayor de edad; que tengan mas afios que el adoptado, y no tenga hijos ni
descendientes legitimos; y si es casado, que consienta su consorte en la adopcion.”"’,

se le otorga un mayor protagonismo al consorte de quien pretende adoptar, y en la

€poca romana no.

A su vez puntualizaba el permiso que los padres debian otorgar a los menores de 25
afos para ser adoptado y a los que superasen esa edad les imponia la obligacion de
pedir su consejo, y la via procesal es parecida a la romana salvo que no se realiza
compra, el cédigo en este sentido, explica en sus articulo 353 al 360 que las partes se
presentan ante juez de paz del domicilio del adoptante para que se extienda un acta de

sus consentimientos respectivos, dentro de los diez dias siguientes se pasara copia de

16 Cdédigo Napoledn. Pag. 65
Y Ibid.
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la resolucién, quien reunido en sala observara si se han cumplido las exigencias

legales y si la persona que quiere adoptar goza de buena reputaciéon se oira al
procurador imperial y sin mas se dara sentencia sin motivarla declarando: ha lugar o no

ha lugar a la adopcion.

Influenciando gran parte de Latinoamérica, el Cédigo de Napoleén da un salto
considerable a las instituciones civiles de toda indole, principalmente en la adopcién y
se van acomodando poco a poco para que esta institucién deje de ser una especie de
retribucién a una verdadera garante delinteres superior del nifio, los antecedentes a
partir de 1877 seran planteados en el siguiente capitulo, en el que se tratara la

adopcién especificamente en Guatemala y su regulacion.

Referente a esta materia se ve influenciado en 1924, con la declaracién de los
derechos del nifio, se empiezan a reconocer derechos y garantias, posteriormente con
la declaracion universal de los derechos humanos en 1948, y la segunda declaracion
de los derechos del nifio de 1959, estos documentos moldearon poco a poco y
permearon en la mayoria de las naciones, modificando diametralmente los derechos
contenidos en sus legislaciones, principalmente referente a los nifios que pasan de ser
mano de obra barata a ser considerados como personas con derechos y prerrogativas,
un grupo tutelar que la humanidad debe salvaguardad por su especial vulneracion
atendiendo a su que biolédgicamente los menor no se han terminado de desarrollar

bioloégica, moral, mental y fisicamente.

Se concluye que la institucion de la adopcion pasa por cuatro periodos claves, el

primero el antiguo cuyo Unico fin era religioso, en segundo que podemos denominar

11
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paterfamilias, la época ilustrada que demuestra una consecuencia moral de la
adopcién y por ultimo una época humanista en el cual la adopcién no se realiza por y

para el adoptante sino por y para el adoptado.
1.2 Definicion

La institucion de la adopcion la define Planiol citado por Alfonso brafias como “un acto
solemne, sometido a la aprobacién de la justicia, que crea entre dos personas

relaciones analogas a las que resultaria de la filiacién.”'®

, mientras que Carlos Vasquez
Ortiz expone “La adopciéon es un acto por el cual se crea entre dos personas un
parentesco especial, llamado civil que se equipara al de consanguinidad en linea

recta.”"®

, por lo que se puede establecer en la linea que se planted en las primeras
paginas de este capitulo, la adopcion es una institucién de derecho civil que crea
vinculos entre dos personas, por medio de la cual una denominada como adoptante

toma como hijo propio a otra denominada adoptado.
1.2.1 Clases de adopcion

Como se establecié anterior mente, la adopcion es una institucion por la cual una
persona toma como hijo a otra persona, la doctrina explica que existen dos tipos de
adopciones, una adopcion plena y una adopcién simple; la primera explica el autor “La
adopcion plena, confiere al adoptado los mismos derechos y obligaciones del hijo
legitimo, no sélo respecto del adoptado sino toda su familia. El hijo adoptivo deja de

pertenecer a la familia de sangre y se extingue el parentesco con los integrantes de

18 Ob. Cit. Pag. 242
' perecho civil I. Pag. 2009
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ésta, con la sola excepcion de los impedimentos matrimoniales, crea vinc
sumamente soélidos entre adoptado y adoptante, el parentesco que nace de su
conformacion juridica se extingue a los parientes consanguineos y afines de la nueva
familia la cual se integra el adoptado, y la filiacién natural que le era propia se extingue,

»20

de ahi que tenga caracter irrevocable.””, en esta adopcion el vinculo es mas fuerte y

disuelve la relaciéon con la familia consanguinea.

Mientras que la adopcion simple explica el autor, “sus efectos son limitados y los
vinculos de parentesco menos fuerte, el adoptado se integra a la nueva familia, pero la
filiacion parental es directamente con los padres adoptivos, sin extenderse a nadie

mas, conservando dicha relacion con la familia natural o biolc’)gica.”21

, en este supuesto
el hijo adoptivo no crea parentesco con los parientes en primer grado de sus padres
adoptivos, ni con los grados subsiguientes, se denota la diferencia que en la primera
adopcion el adoptado se deslinda totalmente de su familia natural mientras que en la

segunda el vinculo aun existe, y al conservar aun a la familia natural puede revocarse

la institucion.
1.2.2 Sistemas de adopcion

Los sistemas de adopcion, eran una constante toda vez y como se vera la regulacion
de la adopcion en Guatemala, a finales del milenio pasado se permitia la intervenciéon
notarial en esta institucion, por lo que se debatia, si la adopcién es un contrato o una
institucion, puesto que se podia hacer a través de érganos jurisdiccionales o en la via

notarial, lo que implicaba que ambas vertientes estuvieran en boga, pero con el Decreto

» vasquez Ortiz, Carlos. Ibid.
! 1bid.
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77-2007, los sistemas en Guatemala son irrelevantes, y se sefialan como un pequs
esbozo, en los anaqueles de la historia del marco juridico guatemalteco, quedando
como Unico sistema la institucion, puesto que el contrato si bien la inferencia de la
jurisdiccion notarial abogaba por esta no termina de aplicarse en el marco juridico

actual.
1.3 Parentesco

El parentesco es aquella institucion del derecho civil por medio del cual, se puede
determinar si una persona es o no pariente de otra y en el grado que lo es, de tal
cuenta el Cédigo Civil en su Articulo 190 expone “La ley reconoce el parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado, el de afinidad dentro del segundo grado, y el
civil que nace de la adopciéon y solo existe entre el adoptante y el adoptado. Los
coényuges son parientes, pero no forman grado.”, se establece entonces tres tipos de

parentesco, el consanguineo, el de afinidad y el civil.

Explica el Codigo Civil en su Articulo 191 “Parentesco de consanguinidad es el que
existe entre personas que descienden de un mismo progenitor.”, el Articulo 192
“Parentesco de afinidad es el vinculo que une a un conyuge con el otro y sus
respectivos parientes consanguineos.”; y referente al parentesco civil si bien el Cédigo
Civil es claro que en vinculo de parentesco solo se genera entre los padres que
adoptan y el hijo adoptivo, el Decreto 77-2007, amplia el parentesco civil, generando un

vinculo de adopcién plena, el cual sera analizado en el capitulo siguiente.
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2 Laadopcion en Guatemala

Guatemala se ve influenciado por las corrientes internacionales, en varios ambitos,
desde el periodo independiente, en especial en el marco intelectual y juridico, de esa
época la corriente de la ilustracion y otros fenémenos sociales como la independencia
de Estados Unidos de América, la revolucion francesa, esta ultima termina y haciende
al poder Napoleon que invade y conquista Espafia desestabilizandola y germinando en
los criollos la idea de que es el momento idéneo para independizarse y asi cumplir sus

anhelos de poder y dejar de pagar impuestos a la corona.

Asi también se ve fuertemente influenciado en el ambito juridico una corriente de
codificacion que pretendia unificar todas las ordenanzas en un cédigo, es decir que
todas las leyes o normas referentes a una materia se encontraran reguladas en un solo
cuerpo legal, como indica Vladimir Osman Aguilar Guerra “En América, la Codificacion
es un ejemplo tipico de recepciéon doctrinal y juridica, cuyas cusas son de orden

n22

ideoldgico y politico antes que econdémico.”, movimiento que llega a Guatemala

después de mediados del siglo XIX.

De tal cuenta en el marco juridico a principios del siglo XIX se legisla en Francia el
Cddigo de Napoleodn, el cual tuvo una gran influencia en Latinoamérica, por sus
avances progresistas e influencia ilustrada, de tal cuenta la institucion de la adopcion
en Guatemala se ve fuertemente influenciada por este codigo, se explicé en el capitulo

anterior la forma y la evolucion que habia tenido la institucién en Francia.

22 perecho civil parte general. P4g. 51

15



emiimpresos02
Cuadro de texto


2.1 La adopcion en la historia juridica de Guatemala
La historia del ordenamiento juridico Guatemalteco del periodo independiente y colonial
es complejo a tenor de la descodificacion de la legislaciéon, esto se deja ver por las
compilaciones de leyes que guarda la tipografia el cual el primer tomo es del afio de
1869, anterior a ese afo la historia de la legislacion guatemalteca es obscura y
ambigua, se esclarece un podo desde el afio 1877 fecha en la que el sefior Justo
Rufino Barrios toma el poder e inicia con su movimiento reformista que se legisla el

Cadigo Civil de 1877.

También denominada como prohijamiento era definido por el articulo 267 del Cédigo
Civil de 1877 “La adopcion o prohijamiento es el acto de tomar por hijo al que no lo es
del adoptante. La adopcién se hara ante Juez de 12 Instancia del domicilio en la forma
que determine el Cédigo de procedimientos.”?, tomado como un acto y no como una
institucion protectora, a su vez la legislacién de la época le colocaba los siguientes

requisitos para que una persona pueda adoptar:

a. Que sea mayor de 30 afios;

b. Que sea mayor que el adoptado, lo menos 15 afios;

c. Que no tenga hijos legitimos, ni ilegitimos reconocidos;

d. Que cuando el adoptante es casado, concurra el consentimiento de su cényuge;
e. Que consientan los padres del adoptado si se haya bajo la patria potestad;

f. Que presente su consentimiento el tutor del adoptado.

Referente a la edad del adoptante esta se ve considerablemente disminuida respecto al

Caddigo de Napoleén, pero manteniendo un margen considerable entre las edad del

% cédigo Civil de la Republica de Guatemala.
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adoptado y el adoptante, de tal cuenta que si una persona de treinta afios quisiege
adoptar el adoptado tendria que tener como maximo quince afios de edad; se denota
ademas en estos requisitos que existia una diferenciacién entre los hijos atendiendo

con quien se tuviesen.

Referente al cuarto requisito este se ve complementado por el articulo 272, en el cual
se expresa que el simple consentimiento que de un cényuge para la adopcién que
haga el otro no lo involucra como adoptante, cuestién que permite establecer que el
adoptado no tendra parentesco con el céonyuge del adoptante, por lo que la clase de
adopcion regulada en esta época era una adopcién simple, otro indicador de esta clase
de adopcion es el aportado por el articulo 278, de dicho cuerpo legal en el que el
adoptado no tiene derecho a los bienes de los parientes del adoptante, cortando el lazo
o el parentesco con toda persona que no sea el adoptante, como ultimo indicador se
puede establecer que el adoptado conserva relacion con su familia natural esto
establecido en el articulo 281, principalmente el derecho de sucesion reciproco

establecido en el 276.

Esto tratando de contener los efectos de este tipo de adopcion con el articulo 282, en el
que se establece claramente que la adopciéon no es revocable sin causa, y designa
como estas causas las mismas que sirven de fundamento a la desherencia que,
utilizando la interpretacion evolutiva que explica Riccardo Guastini, vendria a ser en

tiempos modernos las causas dela indignidad.

Referente a los efectos patrimoniales que tenia dicho acto, se establecia que el
adoptado era el Unico heredero de los bienes del adoptante, pero no de los bienes de

sus parientes, esto era previsto por la legislacion toda vez que la adopcion procedia si
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el adoptante no tenia hijos legitimos o ilegitimos reconocidos, empero, pasad .

adopcion el adoptante tenia hijos legitimos o ilegitimos reconocidos se heredaba de
forma proporcional, otro efecto patrimonial de la adopcién regulada en este codigo era

en el supuesto de muerte del adoptado antes que el adoptante.

Si bien el adoptado y su familia natural conservan sus derechos hereditarios de forma
reciproca, una incompleta interpretacion estableceria que los derechos de heredar
pasan a la familia natural por lo que la familia natural tendria acceso a los bienes del
adoptante, pero para evitar dicha situacion la legislaciéon de dicha época explica en su
articulo 277 que cuando el adoptado muera sin descendencia legitima antes que el
adoptante la familia natural no heredara dichos derechos o bienes sino que estos
regresaran al adoptante lo que le hubiere proporcionado y los demas entraran en un
proceso de sucesién; es menester hacer hincapié en que el adoptado podria tener

descendencia legitima e ilegitima reconocida.

Para continuar con el desarrollo historico juridico de la adopcién, se debe tomar en
cuenta la historia del derecho civil en Guatemala, la cual inicia directamente con el
Caodigo Civil de 1877 y prosigue con el Decreto Nimero 921, el cual es parte de una
idea integradora, que pretendia regular en textos legales distintos los libros del anterior
cadigo, lo cual por factores politicos e ideolégicos no se llevé acabo, entrando en vigor
Unicamente en decreto menciona referente a las personas, con posterioridad se emitié
el Decreto Numero 1932, que mantuvo vigente el libro tercero del Cédigo Civil de 1877,
referente a las obligaciones, y por ultimo se emite el Decreto Ley Nimero 106 del Jefe

de Gobierno en 1963, entrando en vigencia el uno de julio de 1964.

Por lo anterior algunos arguyen que en Guatemala han existido, 3 cédigos, otros
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han existido realmente dos codigos civiles y los demas al no abrogar por completo el
Cadigo Civil de 1877 simplemente fueron reformas sustanciales, situacion que se repite
en materia laboral con el Decreto 330 y el Decreto 1441; por lo que se concluye que
indistintamente de las posturas de la existencia de un cierto nimero de coédigo o de
otros se debe tener en cuenta que el estudio del derecho es una rama que demanda
conocimientos amplisimos que no pueden caer en el reduccionismo absurdo, la historia

del derecho civil guatemalteco es la que es, y debe estudiarse como tal.

Referente al Decreto Numero 921, se extinguié el acto de la adopcion por el Articulo
519 en el cual se establecia “Queda extinguida la adopcién.”, por su parte en el Decreto
Numero 1932 en el Articulo 1195, se expone “subsistiran las adopciones verificadas
con anterioridad a este Codigo, pero los adoptantes quedan obligados a garantizar los
bienes que administren, en los mismos términos que los tutores y dentro de un plazo no
mayor de un mes. Se excluyen de la garantia los bienes que el adoptante hubiere dado
al hijo adoptivo, asi como los frutos de estos bienes. Si no fuere prestada la garantia y
el adoptado fuere menor de edad o incapacitado, debera ser puesto bajo tutela, a
menos que existieren los padres, quienes en tal caso, tendran a su cargo la
administracion de los bienes.”. Por lo que en ese periodo de tiempo no puede existir
mas historia de la adopcién que la de su inexistencia y las condiciones de respeto que
dicho Cddigo dejo a las adopciones verificadas anteriormente a la vigencia de este

decreto.

En consecuencia del afio de 1926 hasta la entrada en vigencia de la ley de adopciones

Decreto Numero 63 del 24 de febrero de 1945 disposicidon que es de la Junta
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Revolucionaria de Gobierno y esta es ratificada por el Congreso el 56 de mayo de
a través del Decreto Niumero 375 denominada como la Ley de Adopcién, a su vez es
menester mencionar que la adopcion como tal si fue retomada por la Junta
Revolucionaria la que promueve esta institucién no tenia un sustento supra jerarquico
que la formara por lo que en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
promulgada el 11 de marzo de 1945 en su Articulo 75 imperaba “se instituye la
adopcién en beneficio de los menores de edad. La ley reglamenta esta materia.”, se
denota una intencion por parte de la Junta Revolucionaria de Gobierno, posteriormente
se impera a través de la norma up supra jerarquica y el congreso ya con ese nicho
desarrolla la ley, con posterioridad se sigue regulando la institucién de la adopcién en
las Constituciones subsiguientes, en la de 1956 la cual es promulgada el 2 de febrero
de dicho afio la impera en su Articulo 91 “La adopcion esta instituida en beneficio de los
menores de edad. Los adoptados adquieren la condicion legal de los hijos de sus
adoptantes.”, de tal cuenta se establece por mandato constitucional que los adoptados
son considerados hijos y no como en la anterior que referente a dicha situacion lo

regulaba una norma ordinaria.

En igual término la Constitucion de la Republica de Guatemala decretada por la
asamblea constituyente de 1965 la imperaba en su Articulo 87, indicando que Decreto
Ley Numero 106 el 1 de julio del afio de 1964, también se encuentra regulada dicha
institucion en la Constitucion Politica de la Republica de la Asamblea Nacional
constituyen de 1985, imperando en su Articulo 54 “El Estado reconoce y protege la
adopcion. El adoptado adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se declara de

interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados.”, a
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tenor de los articulos citados se impera en esta institucion de la misma forma que ¢
regula en constituciones anteriores, se debe aclarar que bajo la vigencia de esta
constitucion la ley ordinaria que siguié regulando la materia civil fue el Decreto Ley

Numero 106 del Jefe de Gobierno de Guatemala, hasta principios del segundo milenio.

La institucion en cuestion estaba regulada en el libro primero, titulo 1l, capitulo VI de los
articulo 228 al 251, en este periodo se tenia a la adopciéon como un acto juridico de
asistencia social, por el cual una persona denominada como adoptante toma como hijo
a una persona menor de edad como hijo suyo al hijo de otra persona, no limitando la
adopcion a la edad puesto que se permitia la adopcién de una persona mayor de edad,
debiendo existir para el efecto el consentimiento de la persona mayor de edad que sera

adoptada y que hubiere existido la adopcion de hecho durante su minoridad.

La adopcion de hecho no figura en la doctrina, como tal, la institucion de la adopcion
figura como la adopcion pelma y la adopcion simple, tema tratado en el capitulo
anterior, de hecho ni en la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil Decreto Ley Numero
106, dicho texto se enfoca en explicar que la adopcidn no es igual a la planteada por el
Cadigo Civil de 1877, que es en favor de los menores y explican reglas de subseccion
hereditaria y d alimentos, por lo que a la interpretacion de dicho articulo se le aplicara la
establecida en el Articulo 11 del Decreto 2-89, en tal virtud el vocablo hecho “cosa que

sucede.”®*

, por su parte Guillermo Cabanellas de Torres la define como “acto
humano”?®, de tal cuenta que se puede inferir que la legislacién en su momento en este

parrafo en concreto trato de establecer que se hubiese dado una adopcién no

# Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. https://dle.rae.es/?id=K4rxA9a (consultado 2 de
mayo de 2019)
% Diccionario Juridico Elemental. P4g. 184.
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declarada legalmente.

Definia las obligaciones entre el adoptante y el adoptado, estableciendo que no estos
no se extendian a los parientes de uno u otro dejando o regulando una adopcién
simple, estableciendo que la adopcion solo se extendia hasta el adoptante, permitiendo
que el marido y la mujer de forma conjunta puedan adoptar a una persona, esto no
implicando que una persona pudiera ser adoptado por dos personas al mismo tiempo, a
su vez esta se formalizaba en escritura publica, establecia la cesacion de la adopcion,
la revocacion y la rehabilitacion; pero con el devenir del nuevo mileno y la mutacién de
las necesidades sociales se emite en el afio 2007 el Decreto 77-2007 Ley de

Adopciones, la cual sera tratada de forma extensa en el siguiente apartado.

2.2 Legislacion

Para establecer la legislacion en materia de adopciones, es menester establecer de
forma somera la jerarquia normativa, como menciona Leonel Armando Lépez Mayorga
“la norma fundamental se coloca, al estilo Kelseniano, en la cuspide del sistema,...la
Constitucion tiene un rango superior a las leyes ordinarias, éstas tienen una escala

"2 a3 su vez el Articulo 46 de la Constitucién Politica de la

superior a los reglamentos.
Republica de Guatemala impera “Se establece el principio general de que en materia
de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.”, referente a dicho articulo la
Corte de Constitucionalidad explica “Para ello parte del principio hermenéutico de que

la Constitucion debe interpretarse como un conjunto arménico. En el significado de que

cada parte debe determinarse en forma acorde con las restantes, que ninguna

% Introduccién al estudio del derecho I. Pdag. 145.
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armonice y no la que cologue en pugna a las distintas clausulas del texto. ... pero su

jerarquizacion es la de ingresar al ordenamiento juridico con caracter de norma
constitucional que concuerde con su conjunto, pero nunca con potestad reformadora y
menos derogatoria de sus preceptos por la eventualidad de entrar en contradiccion con

normas de la propia constitucion.”?’

, en tal virtud se puede establecer que
jerarquicamente se encuentra la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
los tratados internacionales en materia de derechos humanos y las leyes

constitucionales, las leyes ordinarias y los reglamentos.

Por lo expuesto se establece que en materia de adopciones impera el Articulo 54 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, le sigue la convencién de la Haya
Sobre la Proteccion de Menores y las Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional de 1993, leyes constitucionales o normar de jerarquia constitucional
elaboradas por la Asamblea Nacional Constituyente o analogo no existe, la norma de
rango ordinario es el Decreto Numero 77-2007 Ley de Adopciones y de rango
reglamentario es el Acuerdo Gubernativo Numero 182-2010 Reglamento de la Ley de

Adopciones.

El Articulo 54 constitucional fue citado anterior mente y refleja dos puntos cruciales,
reconociendo y protegiendo la existencia de la adopcién, y la igualdad imperada que el
adoptado adquiere respecto de los demas hijos del adoptante; la Convencién de la
Haya por su parte se enfoca en las adopciones internacionales, se encuentra

constituida por siete capitulos y cuarenta y ocho articulos, el primer capitulo contempla

7 Corte de Constitucionalidad. Gaceta 18, sentencia de 18 de mayo de 1995, expediente 280-1990. Pag. 17.
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el ambito de aplicacion del convenio, el segundo las disposiciones de las adopcion
internacionales, el tercer capitulo establece las autoridades centrales y organismo
acreditados, el capitulo cuarto regula las condiciones de procedimiento respecto a las
adopciones internacionales, el capitulo quinto trata el reconocimiento y efectos de la
adopcion, el capitulo sexto las disposiciones generales y el capitulo séptimo establece

las clausulas finales.

El Decreto Numero 77-2007 Ley de Adopciones y su reglamento el Acuerdo
Gubernativo Numero 182-2010 Reglamento de la Ley de Adopciones, establecen el
marco juridico por el cual se rige esta materia, la ley como tal se encuentra constituida
por tres considerandos, tres titulos y 68 articulos nominales, el primero regula la
acepcion, el segundo titulo regula la autoridad central y el tercero las disposiciones
finales; mientras que el reglamento se encuentra constituido por dos considerandos,
ocho titulos y ochenta y siete articulos nominales, el titulo primero establece las
disposiciones generales, el segundo la estructura organica del Consejo Nacional de
Adopciones, el tercer titulo el régimen econémico y financiero, el titulo cuarto regula los
procedimientos administrativos para la adopcién nacional e internacional y los casos
especiales, el titulo quinto regula las entidades privadas de abrigo y cuidado de nifios,
el titulo sexto norma los organismos extranjeros, el titulo séptimo las sanciones vy el

titulo octavo las relaciéon con entidades y organismos afines y disposiciones finales.

De tal cuenta se puede concluir que la institucion de la adopcién se encuentra regulada
en cada uno de los niveles, del ordenamiento juridico, y como de forma piramidal la
regulacion en cada uno de estos niveles se va ampliando considerablemente, de un

articulo a leyes que tratan de regulas la mayor cantidad de aspectos de la misma y los
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procedimientos de como se debe de desarrollar.

2.3 Sujetos en la adopcion

De conformidad con la Ley de adopciones de los articulo 12 al 16, los sujetos de la
adopcion se clasifican en sujetos que pueden ser adoptados y sujetos que pueden
adoptar, los primeros se encuentran regulados en el Articulo 12 del Decreto Numero
77-2007 “... a. El nifio, nifia o adolescente huérfano o desamparado; b. El nifio, nifia o
adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado su derecho de
familia; c. Los nifios, nifias y adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en
sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian; d. El nifio, nifia o
adolescente cuyos padres biolégicos hayan expresado voluntariamente su deseo de
darlo en adopcion; e. El hijo o hija de uno de los cényuges o convivientes, f. EI mayor
de edad, si manifiesta expresamente su consentimiento; en igual forma podra ser
adoptado el mayor de edad con incapacidad civil, con el expreso consentimiento de
quién ejerza sobre €l la patria potestad o la tutela.”, de esta cuenta cualquier persona
puede ser adoptada, dandoles especial prioridad a los menores que sobre ellos no se
ejerce una patria potestad o tutela, no apartando de esta institucién a las personas
mayores de edad con incapacidad civil, empero se debe de tener presente el Articulo
38, de la misma ley, hace referencia a la literal d del articulo citado puesto que coloca

una edad minima de seis semanas de nacido para darlo en adopcion.

Mientras que los sujetos que pueden adoptar se encuentran regulados en el Articulo 13
de la Ley de Adopciones estableciendo “Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en
matrimonio o en unién de hecho declarada de conformidad con la legislacién

guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en considerar como hijo al
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del nifio. ...", permitiendo de este modo que cualquier persona civilimente capaz pueda
adoptar, la cuestion es, como se vera en el apartado del procedimiento, que se conoce
a un sujeto que puede ser adoptado y a un sujeto que puede adoptar estos deben de

ser vinculados por la autoridad central, el Consejo Nacional de Adopciones.

La doctrina por su parte clasifica a los sujetos no en su funcién dentro de la institucién
de la adopcion, es decir no los clasifica como quien puede adoptar y quien puede ser
adoptado, sino, los clasifica de una forma mas asertiva, referente a quien esta siendo
adoptado y quien esta adoptando, la doctrina establece al hijo adoptivo o adoptado y al
adoptante, en ese sentido la Ley de Adopciones en su Articulo 2 literal e define
“adoptante: es la persona que por medio de los procedimientos legales adopta una
persona hijo de otra, con la finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios que
nuestra Constituciéon Politica otorga a los hijos biolégicos.”, es decir la persona mayor
de edad que toma por hijo propio al de otra persona; establecer la definicion de
adoptante pero no la de adoptado, es una vicisitud, es de especial mencién puesto que
la legislacion utilizada el termino adoptado pero ya no lo define como tal, la Real
Academia Espafiola por su parte no posee el vocablo adoptado en la edicion del
tricentenario del Diccionario de la Real Academia Espafiola, pero referente al vocablo
adoptivo lo defini6 “Dicho de una persona: que, como resultado de una adopcion,
adquiere la relacién de parentesco que se expresa. Perteneciente p relativo a la
adopcion o a una persona adoptada.”?, la desaparicion del y la no definicion legal, se

debe a la corriente humanista y dignificaria de los derechos humanos y las personas en

% Real Academia Espafiola. Op. Cit. https://dle.rae.es/?id=0oLo1ps (consultado el 2 de mayo de 2019)
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definicién de adoptado puede conllevar una posicién sobre el sujeto que puede ser

adoptado.

2.4 Organos que intervienen en la adopcion

Teniendo en consideracion que los sujetos de la adopcion son las personas
individuales que pueden adoptar o pueden ser adoptados, se establece que la
adopcién como institucion se encuentra bajo proteccion del Estado, esto regulado en el
Articulo 54 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y que la
Convencién de la Haya relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia
de adopcion internacional en su Articulo 6 establece “1. Todo Estado contratante
designara una autoridad Central encargada de dar cumplimiento a las obligaciones que
el convenio le impone. ..."”, se establece que el 6rgano que interviene de forma directa

en la adopcion es el Consejo Nacional de Adopciones.

Este consejo se encuentra regulado en el Articulo 17 de la Ley de Adopciones “Se crea
el Consejo Nacional de Adopciones —CNA-, como una entidad auténoma, de derecho
publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones. ...”, dotandolo de una estructura en la cual se forma
por el Consejo directivo, la direccion general, el equipo multidisciplinario, el registro;
dejando la puerta abierta en el Articulo 18 de la ley citada puesto que en la literal e se
establece “Otros que sean establecidos en el reglamento de la presente ley.”, y en el
reglamento citado con anterioridad se establece en el Articulo 4, los y mencionados
agregando la asesoria juridica, auditoria interna, administracion financiera y recursos

humanos; cuestion a remarcar es el ultimo parrafo de dicho articulo puesto que
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establece “Ademas de las dependencias establecidas en el presente reglamentos El
Jtemala,

Consejo Nacional de Adopciones, podra crear otras qué sean necesarias para el

cumplimiento de sus funciones.”, situacion queda en niameros abiertos y a libre arbitrio

del 6rgano para la creacion de mas organismos de sus estructura.

En referencia al Consejo Directivo, este es un organismo colegiado integrado por tres
miembros, un integrante designado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia; uno
designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores y un integrante de la Secretaria de
Bienestar Sociales de la Presidencia; durando en sus funciones un periodo de cuatro
afios esto de conformidad con lo estableciendo por el Articulo 19 de la Ley de
adopciones, el Consejo Nacional de Adopciones cuenta con un abanico cuantioso de
competencias que le permite ejercer su funcién que se ve nutrido por las funciones que
contienen el Convenio de La Haya, por lo que es el érganos fundamental y principal

que interviene en el proceso de adopcion.

Se puede establecer ademas que el Organo Judicial y las entidades privadas
dedicadas al cuidado de nifios, participan también en el proceso de adopcién, no con la
preeminencia y bastedad que lo hace el Consejo Nacional de Adopciones pero
cumplen un rol complementario en distintas etapas del proceso, puesto que al finalizar
el proceso administrativo de adopcion, la autoridad central emitira una resolucion si y
esta sera homologada por un érgano jurisdiccional, por un juez competente, que es el
juez de familia, que pertenece al Organo Judicial, esto segln el Articulo 50 del Decreto
77-2007; a su vez las entidades privadas dedicadas al abrigo o cuidado de los
menores, cumplen un rol de resguardo para con los sujetos que pueden ser adoptados

y son menores de edad, esto por disposicion legal del Articulo 32 de la ley mencionada.
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2.5 Proceso de la adopcidn
Como se planteé en el capitulo anterior en la época romana la forma de adoptar o
abrogar a un menor procedia con la mancipatio repetida tres veces ante un
jurisconsulto, como un pater familias podia ser abrogado y la incorporacién de todos los
bienes y de las personas que se encontraban bajo su mando, al dominio de quien lo
abrogaba; con el devenir del desarrollo de la especie humana el surgimiento de las
naciones y el cambio de la idiosincrasia en los individuos sustentados en una corriente
humanista que sustenta y coloca al ser humano al centro de todo lo existente las
instituciones del derecho se van adaptando y encajando poco a poco en estas posturas

que le son mas utilitarias a la especie humana.

La adopcion, no se escapa de esta perspectiva y con las reformas planteadas en la
primera década del nuevo mileno se plantean nuevos supuestos y relaciones de
derecho que deben ser regulados; tal fue el avance y la interconexion de las
sociedades humanas que el derecho se ve obligado a regular a nivel nacional e
internacional las adopciones, estas generando y superando la perspectiva de la
clasificacion clasica de una adopcion plena y simple, esta se queda muy atras para las
relaciones juridicas que se plantean, el legislador se ve obligado ante un escenario
meta-complejo e interconectado a regular las adopciones en nacionales e
internacionales, dejando de base o eliminando de un plumén las adopciones simples,
estas perecen y se imperan las adopciones plenas volviéndose el estandar, es decir la
discusion en su momento, no fue si una adopcién podia ser plena o simple, sino, que la
adopcion se pretendia realizar con sujetos de distintas nacionalidades o de la misma

nacionalidad.
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De esta cuenta nace la nueva clasificacion de la adopcién, las adopciones naciona

etapa adjetiva donde cobra especial relevancia, puesto que la adopciéon como
institucion avanza a ser una institucion proteccionista de los menores que les garantiza

el derecho a una familia y se enfatiza en el proceso mas que en el resultado.

El procedimiento de la adopcién en Guatemala se encuentra regulado en la Ley de
Adopciones Decreto 77-2007; el proceso de adopciéon pasa por la tipica estructura
argumental de introduccion, nudo y desenlace, los cuales se encuentran regulados en
los Articulos 12 al 16 y del 35 al 55 de la ley mencionada; en esta estructura la
introduccion se encuentran contempladas la declaratoria de adoptabilidad y el proceso

de orientacion.

Referente a la adoptabilidad se debe de tener presente lo establecido en el Articulo 12
de la Ley de Adopciones especificamente en las literales a, b y c, citados
anteriormente, en los cuales el denominador comun es que los menores de edad se
encuentren vulnerados o en riesgo, puesto que los articulos 35 y 36 de la Ley de
Adopciones, se establece que la realiza el juez si procede en su caso, al finalizar el
proceso de proteccion de la nifiez y adolescencia dictara la sentencia que declare la
violacion del derecho a una familia de un nifio y ordenara la restitucion de dicho
derecho; en esta sentencia el juez competente declarara la adop;tabilidad del nifio y
mandara a la autoridad central, al Consejo Nacional de Adopciones, iniciar el proceso
de adopcion, segun el Articulo 35 del Decreto Numero 77-2007 “Para que proceda la
declaracion de adoptabilidad del nifio, se debe establecer que: a) El nifio tiene la

necesidad de una familia adoptiva por que no puede ser cuidado o reinsertado en su
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adopcioén; c¢) El nifio es legalmente adoptable; d) Las personas, incluyendo al nifio

familia bioldgica; b) El nifio estd en capacidad afectiva y médica de beneficiarse d
Jlemala,
teniendo en cuenta su edad y grado de madurez, instituciones y autoridades
involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la adopciéon: d.1 Han sido
convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las consecuencias de su
consentimiento, en particular en relacién al mantenimiento o ruptura, en virtud de la
adopcion, de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen; d.2 Han dado su
consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento
ha sido dado o constatado por escrito; d.3 Los consentimientos no se han obtenido
mediante pago o compensacion de clase alguna y que tales consentimientos no han
sido revocados; d.4 El consentimiento de la madre se ha dado Gnicamente después del
nacimiento del nifio.”, de esta cuenta se tendran las bases para que el Estado pueda

restituir el derecho de familia al menor.

A su vez el Articulo 36 del Decreto 77-2007, platea el supuesto de la literal d del
Articulo 12, en el cual si bien el menor cuenta con una familia los progenitores de este
quieren darlo en adopcion, esto puesto que bajo este supuesto los derechos del menor
no han sido violentados y el Estado como tal debe establecer ciertos puntos, como que
efectivamente las personas que lo quieran dar en adopcién son los padres biologicos
del menor y realizar el proceso de orientacién a los mismos, esto con orden de juez
competente, esto en virtud que los progenitores no pueden esgrimir como fundamento
de su voluntad la pobreza o pobreza extrema situacién que se encuentra contemplada

en el Articulo 6 de la Ley de adopciones.

El procedimiento de orientaciéon por su parte se encuentra regulado en los articulos 37
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y 38 del Decreto Numero 77-2007, este se encuentra a cargo del equ
multidisciplinario el cual va enfocado a informar y asesorar sobre los principios,
derechos y consecuencias de las adopciones; los progenitores que se amparen en la
literal d del Articulo 12, desean dan en adopcion a su hijo han de cumplir lo
mencionado en apartados ulteriores, referente a las seis semanas cumplidas del menor

que quieren dar en adopcién y finalizar el proceso de orientacion.

Finalizada esta introduccion, es decir, realizada la declaratoria de adoptabilidad y
finalizado el proceso de orientacion, puede dar inicio el nudo del meta-proceso
planteado, constituido por el proceso administrativo el cual debe iniciar con una
solicitud de adopcion, este nudo se encuentra regulado del Articulo 39 al Articulo 47 de
la Ley de adopciones; es en esta parte donde la diferenciacion de las adopciones
nacionales y extranjeras empiezan a notarse puesto que para los nacionales la solicitud
de adopcion se presenta ante la autoridad central, mientras que los extranjeros deben
iniciar con esta solicitud ante la autoridad central de su pais, a su vez los requisitos
establecidos para que los nacionales puedan realizar la adopciéon se centran en el
Articulo 40 de la Ley de adopciones y para los Extranjeros se encuentran en el Articulo

42 de la ley en mencioén.
De esta cuenta los requisitos para los nacionales son:

a. Solicitud que contenga nombre completo de los solicitantes, edad, estado civil,

nacionalidad, domicilio, documento de identificacién y lugar para recibir notificaciones;
b. Certificacion de partida de nacimiento y del asiento de su registro de identificacion;
c. Carencia de antecedentes penales de cada uno de los solicitantes;
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d. Certificacion de partida de matrimonio de los solicitantes o de la unién de hechq

cuando este fuera el caso, emitida por el Registro correspondiente;
e. Constancia de empleo o ingresos econémicos del o los solicitantes;

f. Certificacion médica de salud fisica y mental de los solicitantes y de quienes conviven

con ellos;
g. Fotografias recientes de los solicitantes.

Al realizar el analisis y cotejo de los articulo 40 y 42 se establece que en los requisitos
para el efecto de la solicitud, son semejantes pero para los extranjeros se adicionan los

siguientes:

a. Mandato especial judicial a favor de una persona que pueda representarlo en

Guatemala;

b. Fotocopia legalizada de los documentos que acredite su identificacion personal;

c. Certificado de haber acudido y concluido el proceso de orientaciéon o su equivalente

ante la autoridad central en su pais de origen;

d. Certificado de idoneidad emitido por la Autoridad Central o su homélogo en el pais

de origen del o los solicitantes.

Existiendo a su vez, entre medias de los articulos en cuestion, un requisito adicional
para las personas que son tutoras o protutoras de un menor, el cual demarca en
presentar la certificacion en que se les fueron aprobadas las cuentas de su tutela o pro
tutela; finalizado esta solicitud es cuando el procedimiento administrativo inicia, y se

plantea la seleccioén de la familia por parte de la autoridad centran dando prioridad a
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que se lleve a cabo una adopciéon nacional, si le interés superior del nifio a
demanda podra realizarse una adopcion internacional, para seleccionar a los padres
adoptantes la autoridad central se regira por las consideraciones plasmadas en el
Articulo 43 en el cual se establece “a. Interés superior del nifio; b. Derecho a la
identidad cultural; c. Aspectos fisicos y médicos; d. Aspectos socioeconémicos; e.
Aspectos psicologicos.”, velando por una homogeneidad entre el sujeto que puede ser
adoptado y los sujetos que pueden adoptar, es aqui donde se ve la injerencia estatal,
puesto que en este procedimiento los sujetos no pueden seleccionarse reciprocamente,
sino que es la autoridad central la que los liga, se debe tener en cuenta la normativa del
reglamento, puesto que la autoridad central no elige o liga a un menor con una sola
familia, sino se seleccionan a 3 familias idoneas y se la autoridad central escoge a de
conformidad con el Articulo 44 literal b del Acuerdo Gubernativo 182-2010 “... De las
familias idoneas presentadas, se seleccionard a la que se considere que mejor
satisfaga las necesidades integrales del nifio, previo analisis de sus caracteristicas
particulares y las de cada familia”, a su vez se requiere la aceptacion de la familia
seleccionada como lo demarca la literal g del articulo citado estableciendo “Previo al
periodo de convivencia y socializacion, los padres seleccionados deberan presentar por
escrito su aceptacion expresa de la asignacién del nifio en un plazo no mayor de diez
dias, luego de la notificacion respectiva.”, se reitera que el Estado es el que liga a los

sujetos de la adopcion y depende de estos aceptar o no.

Posterior a la etapa de seleccion de la familia, procede un periodo de sociabilizacion el
cual a tenor del Articulo 44 no puede ser menor a cinco dias habiles, dando cuenta al

juez competente del inicio del periodo de sociabilizacion y convivencia, posterior a
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escrito, teniendo en cuenta que el Reglamento de la Ley de Adopciones en su Articulo

45 literal d establece en la parte conducente “... si el nifio tiene mas de 12 afios sera
necesario su consentimiento a la adopcion; ...”, en este caso es interesante hacer la
comparativa establecida en la ley y en el reglamento puesto que en uno establece
claramente el consentimiento y en el otro es ambiguo respecto de los menores de doce
afos, de todas cuentas es a su vez un ejemplo de la capacidad relativa de los

menores.

Con posterioridad se emitira, por parte del equipo multidisciplinario un informe de
empatia; realizado este informe se demarca otra diferencia respecto de la adopcién
nacional o internacional, puesto que si es internacional se debe aportar el
consentimiento de las autoridades centrales de ambos paises, es decir de la republica
de Guatemala y del pais del cual provienen los sujetos qu’e pueden adoptar, a su vez
debe de existir un compromiso de la autoridad central u homologa del pais de los
sujetos que pueden adoptar, referente a proporcionar la informacién que le permita a la
autoridad central de Guatemala, dar un seguimiento al menor dado en adopcién, y
establecer que esté cuenta con la autorizaciéon para salir del pais, que efectivamente

entra al pais de los sujetos que pueden adoptar y cuenta con la residencia permanente.

La ultima etapa del meta-proceso planteado, es el desenlace en esta se emite la
resolucion final y su homologacion, la cual sera emitida por la autoridad central y la
homologacion sera realizada por el juez de familia, el cual verificara el cumplimiento de
los requisitos planteados en la Ley de Adopciones y sin mas tramite homologara la

resolucion final y declarara con lugar la adopcién, sea esta nacional o internacional; si
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por cualquier motivo la resolucion final no satisface los intereses de los sujetos &
adopcion se puede plantear el recurso de la apelacion, para finalizar la certificacién de
la resolucion judicial debera ser presentada al registro del Consejo Nacional de
Adopciones a fin de que se anote la inscripcion, respecto de la adopcién internacional
una vez firme la resolucion final la autoridad central podra emitir el certificado de que la
adopcion ha sido realizada de acuerdo al Decreto Nimero 77-2007 y al Convenio de La

Haya.

2.5.1 Procesos especiales de adopcion

Se determina que el desarrollo histérico de la institucion de la adopcion ha dejado de
ser un mero acto para convertirse en un proceso de resguardo que pretende
reestablecer el derecho a la familia a los menores, pero de esta restituciéon pueden
establecerse dos condiciones especiales, en primer lugar la persona mayor de edad
que puede ser sujeto de ser adoptada y en segundo lugar en ciertas circunstancias una
pareja forma una familia con descendientes en primer grado, con posterioridad la
familia nuclear se ve fragmentada por una multiplicidad de motivos, en el cual uno de
los progenitores rehace su vida al lado de otra persona, pero tiene a sus descendientes
en primer grado consigo y su nuevo cényuge desea adoptarlo por autonomia de la

voluntad.

En dichas circunstancias, la adopcion de una persona mayor de edad y la adopcién del
hijo del conyuge, el Reglamento de la ley de adopciones establece un procedimiento
para cada circunstancia, que en el fondo continda teniendo la estructura del meta-
proceso planteado, pero si poseen ciertas vicisitudes o cambios que diferencian un

proceso del otro.
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a. Adopcion de la persona mayor de edad

En esta peculiaridad, se puede atizonar que la legislacion en esta materia se regula o
se hace posible por lo establecido en el Articulo 12 literal f, citado anterior mente, y se
desarrolla por el Articulos 49 del Reglamento de la Ley de Adopciones, el proceso no
inicia con una introduccion como se plante6 en apartados anteriores, sino, se salta
directamente al nudo del meta-proceso, especificamente a la solicitud, se proseguira
con entrevistas, evaluaciones y visita domiciliaria para que el equipo multidisciplinario
pueda emitir opinion, y si el resultado es favorable los interesados podran formalizar la
adopcion mediante escritura publica, y se registrara en el Registro del Consejo

Nacional de Adopciones.
b. La adopcién del hijo del conyuge

En esta distincion, la competencia para su realizacion es creada por el Articulo 12 literal
e, y se desarrolla por el Articulo 48 del Reglamento de la Ley de Adopciones, en la cual
se salta la declaratoria de adoptabilidad y del periodo de orientacién, entrando de lleno
en lo solicitud, incorporando a esta una multiplicidad de instrumentos extra protocolares
como la fotocopia legalizada del documento de identificacion personal, acta notarial en
la que el padre o madre biolégicos manifieste que conserva la guarda y custodia del
menor haciendo contar su aceptacion expresa, y acta notarial en la que ambos padres

biolégicos otorgan su consentimiento para la adopcién.

A su vez el equipo multidisciplinario emitira opinion, después de realizar entrevistas,
evaluaciones y visita domiciliaria, si esta es favorable los interesados podran formalizar

la adopcion mediante escritura publica, finalizando con su debida inscripcion en el
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Registro del Consejo nacional de adopciones.

Se concluye, que la adopcién ha atravesado a lo largo de su historia en Guatemala por
vaivenes que la regulaban de marea ordinara, su extincion y consecuente
reconocimiento constitucional, que desemboca en la emision de una ley especifica de
la materia y en un reglamento, que pasa de ser una institucion con apenas
regulaciones en las que se pretendia tomar como hijo al hijo de otra persona a una
regulacion considerable de procedimiento, que nace en distintas circunstancias, y muta
a tenor de las particularidades de los casos, convirtiéndose en una instituciéon paliativa
que pretende restituir el derecho a una familia que poseen todas las personas, a su vez
esta trasformacion conlleva una variacién en la denominacién de los sujetos, una
titularidad nunca vista por parte del Estado, la creaciéon de una nueva clasificacién de

adopciones y el sesgo definitivo de la clasificacién clasica.
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CAPITULO Il

3 Los derechos del niiio en la institucion de la adopcion

El reconocimiento de los derechos de los menores ha sido una constante lucha por su
reconocimiento, como se plante6 en el primer capitulo el desarrollo y reconocimiento de
todos los seres humanos se ha ido generando gradualmente; puesto que quien ostenta
el poder, la historia ha demostrado, tiende al yugo de las demas personas y son estas
que con revoluciones, protestas logran arrebatarle el poder a quien lo ostenta y

difuminarlo entre los iguales.

Explica Eugenio M. De Hostos “La lucha de los derechos absolutos con los poderes del
Estado es tan antigua como el primer dia del Estado. ... los funcionarios de esa unidad
se dedicaron a sofocar la actividad de grupos y elementos; y como estos ultimos,
representacion de la iniciativa, la fuerza y la vida individual, eran y tenian que ser los
mas rebeldes a la coaccion, porque en toda mase el ““atomo es lo mas incompresible,
todas las fuerzas del Estado, ya fuera militar, ya providencial, se coaligaron para

reducir a violento reposo ese elemento movedizo.”?

, en este sentido la historia marca
como un punto de inflexion el siglo XIll, en Inglaterra un soberano conocido como Juan
Sin Tierra se enfrenta a un grupo de hombres sojuzgados conocidos como los
Baronets, estos ultimos representaban a la pequefia nobleza, se resuenen con el
soberano y le impusieran la magna charla libertatum en la cual se establecian como

sagrados los derechos de la vida, la persona, el domicilio y la igualdad ante la ley, y el

jurado como forma institucional de esta igualdad.

M. De Hostos, Eugenio. Lecciones de derecho constitucional. Pag. 137.
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se extendieran a todos los hombres, es de esa cuenta que otro de los puntos de

inflexion en la historia llega en el siglo XVII como explica el autor citado “Esa
incorporacion de todos los derechos naturales a la vida constitucional de Ia
Constitucion federal de los Estados Unidos de América, y acaba en la enmienda XV...
Si el mundo europeo no quiere saludar en la América anglo-sajona la cuan de los
derechos absolutos, y prefiere saludar en la Revoluciéon Francesa, y en las
declaraciones de su Constituciéon, la alborada de los derechos del hombre, ..., la
ciencia constitucional, declara que la inmensa conquista cientifica hecha por el
derechos publico se debe, ... a los legisladores que constituyeron la Union

americana.”°

, en dicha cuestion hace referencia el autor a la persecucion religiosa que
se inici6 en Europa en el siglo XIl contra los puritanos que escapan de Inglaterra a
Holanda, y de esta ultima al nuevo mundo, en el que le otorgan el poder a su

organizacion social a perseguir a los disidentes del puritanismo, y al mismo tiempo le

niegan la libertad religiosa al individuo, una libertad de conciencia.

La historia recuerda el nombre de William (Roger), quien fue expulsado de la entonces
colonia de Massachusetts y se instala en Rhode Island, haciendo un llamamiento a
todas las colonias y a las personas ofreciendo libertad de conciencia, una libertad
religiosa, tal fue el impacto que produce las enmiendas mencionadas en el parrafo
anterior, este suceso marca otro punto importante en la lucha contra el sojuzgamiento
de las personas, y de como poco a poco se va allanando el camino para la proteccién

de los grupos tutelares.

* |bid. Pég. 144
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Se hace mencion el siglo XVIII fue un hito para la historia de la humanidad, si bleg,
como hace mencién el autor citado, la piedra se coloca en Inglaterra en el siglo Xlll y se
apuntalan decisiones claves en el norte américa del siglo XVII, en Europa a finales del
siglo XVIII se finaliza una turbulencia, politica ideolégica en Francia que demarca el fin
del feudalismo y gesta el inicio de los Estados Nacion, este movimiento es ampliamente
conocido como la Revolucién Francesa que produce dos monarcas decapitados y un
porvenir oscuro, muy oscuro; empero como fruto de los tiempos tumultuosos emana la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, a lo que una tal Olimpia de
Gouges, feminista de la primera ola se cuestiona si la declaracién es para el hombre
como especie o para el hombre como género de la especie, de alli que redacta la
Declaracion de los Derechos de la Muijer y la Ciudadana, la redaccion de esta le costd

la vida, pero le otorga a un grupo tutelar la primera piedra para su liberacién social y la

incorporacién en el mundo juridico.

Con el avance de la historia de la raza humana se llega al siglo XIX, a finales de este
siglo se empieza a visibilizar la condicion precaria de los menores de edad,
consecuencia de las condiciones laborales, la pobreza y los bajos salarios que se
pagaban por parte de los industriales y sefiores del capital, lo que desemboca en
segunda década del siglo XX, a la elaboracién de la Declaracion de Ginebra de 1924,
posteriormente la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948, en 1959
se redacta una nueva Declaracion de los derechos del nifio, y en 1989 se celebra la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio mientras que en Guatemala las condiciones
internacionales planteadas de los grupos tutelares, de los trabajadores empobrecidos y

de mas, no era muy diferente; referente a la adopcion su historia tanto a nivel
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internacional como a nivel nacional se analizaron en capitulos precedentes, pe(g

Zatemala,

referente a los derechos de los menores se debe establecer que hasta las
declaraciones planteadas los menores eran considerados personas pero al poder
ejercer sobre ellos poder fisico, intelectual, psicolégico y religioso, se les manipulaba de

forma indiscriminada.
3.1 Convenios internacionales que protegen a los menores de edad

Como se menciond anteriormente los instrumentos internacionales se tiene la
Declaracion de los derechos del nifio de Ginebra de 1924, la Declaraciéon de los
derechos del Nifio de 1959, a su vez se debe de mencionar la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y en 1989 se lleva a cabo la Convencién sobre los Derechos
del Nifio; esta es una situacion un poco compleja que debe de explicarse a través de
los hechos que se suscitaron en esa época; referente al primer instrumento en mencién
es fruto de la Sociedad de Naciones, un érgano internacional que nace después de la
primera guerra mundial, un acontecimiento tan colosal que se pensé que seria la ultima
guerra de la humanidad en palabras de Carlos Larios Ochaita “Fue una Asociacion de
Gobiernos y no de Estados. Le faltdé poder coercitivo, c;onﬁanza, universalidad; fracaso
en prevenir la Il Guerra Mundial."®', aunque desapareci6é tiempo después de su
creacion y fracasa en prevenir la segunda guerra mundial se queda plasmada como un

antecedente de la Organizacion de las Nacionales Unidas.

En ese baipas de la Sociedad de Naciones y la Organizacién de las Naciones Unidas,
se gestas la Declaracion de ginebra sobre los derechos del nifio en 1924, posterior a la

primera guerra mundial y a la necesidad de los Estados de prevenir calamidades

%! Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional publico. Pag. 264.
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semejantes; con el advenimiento de la segunda guerra mundial y su colosal destruc
sin préndete en la historia de toda la humanidad, se plantea un escenario internacional
en el que es imperativo crear un 6rganos que trate de evitar que vuelva a su ceder, los
horrores de la segunda guerra mundial se manifestaron a mediados de su desarrollo,
por lo que los gobiernos de las potencias tienen platicas para materializar esta
situacion, como expone el autor citado “Declaraciéon del Pacto de Saint James (1941).
Este instrumento se considera como la primera etapa seria de la futura Organizacién de
Naciones Unidas. ... La Carta del atlantico. Declaraciéon sobre las intenciones y la
filosofia que animaba a Estados Unidos e Inglaterra... Declaracién de Washington
(1942). Declaracion expresamente apoyé el contenido de la Carta del atlantico...
Conferencia de Moscu (1944). Su objetivo, o lo que publicamente se dio a conocer de
él, fue el pensar sobre lo que se haria al término de la guerra especialmente la
necesidad de establecer una organizacion general internacional basada en el principio
de la igualdad soberana de los Estados ... Conferencia de Teheran (1944). Se dice que
se reunieron para tratar sobre la creaciéon de un organismo internacional que destierre
para siempre el azote y el terror de la guerra. ... Conferencia de Dumbarton Oaks
(1944). Aqui se proyecto el texto de la Carta de las Naciones Unidas. ... Declaracion de
Yalta (1945)"*, se crea la Organizacion de las Naciones Unidas por la Carta de San

Francisco.

Y es aca donde debe establecerse que la Organizacion de las Naciones Unidas
proclama en 1948 la Declaracion de los Derechos Humanos, si bien esta no regula ni

emana derechos especificos para los menores de edad si proclama facultades inertes a

%2 |bid. P4g. 265
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la persona humana, innatas e imprescriptibles, se debe de hacer la acotaciéon de q¥g
los nifios, nifias y adolescentes son per se, personas, por lo que la Declaracién de los
Derechos Humanos les es aplicable sin restriccion alguna, posteriormente a esta se
propicia la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959 y por ultimo se gesta la

Convencion sobre los derechos del Nifio de 1989.
3.1.1 Declaracion de Ginebra Sobre los Derechos del Nifio de 1924

La declaracién en cuestidn, no supera una pagina de contenido, se establece un
considerando y cinco declaraciones, pero su brevedad no disminuye la cantidad de
doctrinas e ideologias que conserva, asi como su caracter altruista y de especial
proteccion para los nifios, el primer numeral trata sobre el desarrollo normal, material y
espiritual del menor; el segundo sobre suplir las necesidades de los nifios; el tercero
sobre la preminencia del menor a ser rescatado; por la idiosincrasia de esa época el
cuarto numeral propone que el nifio debe ser puesto en condiciones que le permitan
ganarse la vida sin ser explotado; y el quinto solicita que los nifios sean educados en el

sentido de que deben poner sus cualidades al servicio de sus hermanos.
3.1.2 Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959

El devenir histérico expuesto en apartados anteriores gesto la Declaracion de los
Derechos del Nifio, la cual no se aparté de lo establecido por su predecesora,
ampliando a diez principios que contenian los derechos del nifio, esta fue proclamada
por la Organizacion de Naciones Unidas, la cual incorporaba cuatro considerandos y la
cantidad mencionada de principios; el primer principio establecia que los nifios

disfrutaran de todos los derechos que la declaracién les otorga sin distincion de raza,
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color, sexo, idioma, religion, nacionalidad, posicién econémica, opiniones politica
el segundo principio e enfoca en la proteccion especial que los estados deben aportar a
los nifios, y se plantea por primera vez el interés superior del nifio para la

promulgaciones de leyes.

El tercer principio establece el derecho que tiene un nifio desde su nacimiento a un
nombre y a una nacionalidad, protegiendo en este sentido el derecho de identidad del
menor; el cuarto principio impera la obligacién de que los nifios puedan gozar de los
beneficios de la seguridad social; el quinto principio hace alusion a la especial
proteccion que se debe otorgar a los nifios fisica 0 mentalmente impedidos que sufran
de algiun impedimento; el principio nimero seis establece que “para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprensién. Siempre que
sea posible debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, y en

todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; ...”*3

, permeando
en esta forma la consideracion que se debe de tener respecto del derecho de familia
que un menor necesita para su desarrollo pleno; el principio siete establece la
educacion gratuita que debe de recibir un nifio, la cual sera gratuita y obligatoria, a su
vez de las recreaciones y juegos que deberan perseguir los fines de educacién; el
principio nueve continua con lo establecido en el enunciado tercero de la Declaracion
de ginebra, otorgando a los nifios una preeminencia al momento de prestar ayuda,
ampliando y restringiendo el tema laboral para los nifios, imperando que debe de existir

una edad minima para realizar actividades laborales, y en su caso que el trabajo a

realizar no perjudique su salud, educacion, desarrollo fisico, mental o moral; y el

* Organizacién de Naciones Unidas. Declaracién de los derechos del nifio. 1959. Pag. 2
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educacion que debe ir enfocada a que ponga a disposicién de sus semejantes sus

energias y aptitudes.
3.1.3 Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989

Esta convecino como lo menciona el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia —
UNICEF-, comité esparol “fue aprobada como tratado internacional de derechos
humanos el 20 de noviembre de 1989”**, |a cual cuenta con un preambulo sustancial,
tres partes y cincuenta y cuatro articulos nominales; la primera parte consta de
cuarenta y un articulos que van del Articulo 1 al 41, la segunda parte consta de cuatro
articulos que van desde el Articulo 42 al 45, y la parte tres contiene de nueve articulo

que van del Articulo 46 al 54.

En la primera parte se define lo que se entiende por nifio, se enuncia que los Estados
partes respetaran los derechos enunciaos en la convencion y que deben de tomar
todas las medias administrativas y legislativas para su efectivo cumplimiento, se
proclama el interés superior del nifio y de la importancia de las obligaciones que los
padres y tutores tienen para con los nifios, se establece el derecho intrinseco que el
nifio tiene a la vida y la obligacion de los Estados a garantizar su supervivencia y
desarrollo, se plasma el derecho que el nifio tiene a una identidad respecto del nombre
nacionalidad y a conocer y ser cuidado por sus padres asi como que no sea separado
de ellos, determina que los Estados parte de la convencion garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un criterio propio manifieste su opinién respetando su

libertad de expresion, libertad de pensamiento, de conciencia y religion, su libertad de

¥ UNICEF comité espafiol. Convencién sobre los Derechos del Nifio. Pag. 6
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asociacion y de efectuar reuniones pacificas.

Se les reconoce a los nifios el derecho a una vida privada, a la informacién, y la
obligacion de los Estados parte de proteger a los nifios de toda clase perjuicio o abuso
fisico, mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién; en definitiva un
cumulo de derechos para los nifios y obligaciones tanto para el Estado como para los
adultos que son directamente o indirectamente responsables de los nifios, que cumplen

una funcién de garante respecto a los nifos.

La segunda parte de la convencién impera cuestiones referentes a la entrada en
vigencia y aplicaciéon de la norma, la constitucién del Comité de los Derechos del Nifio
como ente que vigila el cumplimiento de la convencion por los Estados partes; la
tercera parte establece cuestiones administrativas sobre la apertura de la convencién

para la firma delos Estados, la sujecién a la ratificacién, el depésito de la convencion.

Si bien la Convencion en su conjunto propicia una plataforma juridica de proteccion
integral de la nifiez, sus derechos y las obligaciones del Estado, de sus padres o
representantes legales; de forma individual los articulos que merecen especial mencion
por su contenido referente a la adopcion, tema que en los textos anteriormente

mencionados omiten dicho tema, son:
a. Articulo 20 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio

Es de especial interés, si bien este no regula propiamente el tema de la adopcién si
regula una cuestion medular de est3, a tenor de lo establecido en el capitulo anterior se
debe tener en cuenta que los menores que no cuentan con una familia tienen derecho

a una, la adopciéon como se planteé en parrafos anteriores deja de ser una institucion
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institucion que pretende suplir la vulneracion del derecho a una familia que tienen los
menores. De esta cuenta el Articulo 20 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
establece “1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o
cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado. 2. Los Estados Partes garantizaran, de
conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios. 3. Entre
esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en hogares de guarda, la
kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la cglocaci()n en
instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se
prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién
del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingtistico.”, de esa cuenta se puede
correlacionar la ley de adopciones que al establecer la declaratoria de adoptabilidad,
entra en juego la autoridad centran, para generar todo el desplegado multidisciplinario y

las entidades privadas que se dedican al cuidado de los menores.
b. Articulo 21 de la Convencidon Sobre los Derechos del Nifio

Este articulo trata directamente del tema de la adopcién, debe por lo tanto ser
analizado y comparado con la legislacion nacional referente al tema de la adopcion, el
primer parrafo de dicho Articulo establece “Los Estados Partes que reconocen o
permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio sea la
consideracién primordial y:...", en esta cuestion lo establecido referente de la

declaratoria de adoptabilidad, realizada por un érganos jurisdiccional, la seleccion de

familia, la resolucion final de la autoridad central, la homologacién de la misma van
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de este tépico, que sera analizado en un apartado subsiguiente.

La literal a del articulo en cuestion establece “a) Velaran por que la adopcion del nifio
solo sea autorizada por las autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo
a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion
pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacion juridica del
nifio en relacion con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi
se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su
consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser
necesario;”, todo el proceso planteado respecto de la adopciéon le proporciona, al
Estado el monopolio referente a las adopciones, en esta situacién si bien es un érgano
colegiado representa en su colectividad una entidad autbnoma como una que toma
decisiones técnicas y basadas en la legislaciéon, ya que a tenor de lo referente al
articulo 53 la adopcion si debe ser declarada por la autoridad central y homologada por
un juez de familia pero también impera su registro, el cual permite el analisis de
verificacion solo a los entes encargados puesto que el Articulo 71 del Reglamento de la
Ley de Adopciones “El Consejo Nacional de Adopciones recopilara y conservara la
informacion relativa a los origenes del nifio en condiciones de confidencialidad. ...”, en

ese sentido toda la informacion de la adopcion queda recopilada en su registro.

La literal b, c y d establecen que “b) Reconoceran que la adopcion en otro pais puede
ser considerada como otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda
ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser

atendido de manera adecuada en el pais de origen; c) Velaran por que el nifio que
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existentes respecto de la adopcion en el pais de origen; d) Adoptaran todas las

medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcion en otro pais, la
colocacién no dé lugar a beneficios financieros indebidos para quienes patrticipan en
ella;’, de esta cuenta se logra desprender que en la ley de la materia si se regulas
todas las cuestiones referentes a la adopciones internacionales y ademas se rigen por
otros convenios que tratan el tema desde otra perspectiva dando un enfoque

heterogéneo y complementario.

Se concluye en este topico que, el resguardo internacional de los nifios debié de
esperar hasta inicios del siglo XX para su reconocimiento influyendo en este tema los
acontecimientos internacionales suscitados que desarrollaron paulatinamente la
proteccion de los nifios hasta llegar a un marco juridico de especial resguardo,

desarrollo y proteccion de los menores.
3.2 El interés superior del nifio

Es un principio recto en materia de nifiez en todo ambito, se encuentra regulado a nivel
nacional en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y adolescencia, especificamente
en su Articulo 5 el cual establece “El interés superior del nifio, es una garantia que se
aplicara en toda decision que se adopte con relacién a la nifiez y la adolescencia, que
debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos
familiares, origen étnico, religioso, cultural y lingtiistico, teniendo siempre en cuenta su
opinién en funcion de la edad y madurez. En ningtin caso su aplicacién podra disminuir,
tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién Politica

de la Republica, tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados y
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ratificados por Guatemala y en esta Ley.”, de esta forma queda resguardado a ni
nacional que el Estado y todas sus instituciones, funcionarios, empleados publicos e
incluso los particulares deben velar por el que en las decisiones referente a la materia
de nifiez deben velar por asegurar el disfrute y ejercicio de todos los derechos de los

menores.

A nivel internacional el principio se encuentra garantizado en la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio, especificamente en su Articulo 3 numeral 1 estableciendo “1. En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideraciéon primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.”, esto aunado a lo plasmado en el Articulo 46 constitucional y la
sentencia del expediente 280-1990 de la Corte de Constitucionalidad, hacen que el
interés superior del nifio, si bien no se encuentra imperado en el Articulo 54 citado
anteriormente, sea consagrado como una norma constitucional de obligatorio
cumplimiento para todos, elevandolo a categoria de derecho humano protegiendo de

tal cuenta a los menores de cualquier arbitrariedad o abuso de poder.
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CAPITULO IV

4 Desigualdad juridica en el periodo de adaptacion en la adopcion de un menor

de edad por un hombre soltero

En el capitulo segundo, se analiz6 de forma extensa el tema de la adopcién como una
institucion protectora y compensatoria de la falencia del derecho a una familia que le
asiste a un menor, principalmente a aquellos que ven vulnerado el derecho a una
familia, dicha vulneracién no se refleja una acuciosa voluntad de una persona que
pretenda privar a un menor del derecho a una familia, esta vulneraciéon puede ser de

distintas naturalezas.

Lo que le importa a la ley analizada, es que el sujeto que puede ser adoptado se
encuentre comprendido, dentro de las seis literales enunciadas en el Articulo 12, citado
anteriormente, como fue planteado las primeras cuatro literales plantean una
vulneracion directa al derecho a una familia que protegen a los nifios, pues en cada
una de las literales se observa un abandono, un rompimiento dl vinculo paterno filial
entre el nifio y sus progenitores, sea involuntariamente como lo exponen las literales a

hasta la ¢, o voluntaria como lo manifiesta la literal d.

De esta cuenta a los nifios que cuenten con este derecho vulnerado, la legislacion
prevé que puedan ser adoptados y prevé que tanto el hombre como la mujer unidos en
matrimonio o en unién de hecho puedan solicitar la adopcién de conformidad con la ley,
a su vez establece el supuesto de que podra adoptar las personas solteras cuando asi
lo exija el interés superior del nifio; este ultimo principio rector de toda la actividad

administrativa en materia de nifiez y adolescencia, obligando a que las decisiones
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permitirle al menor gozar y ejercer plenamente sus derechos, la que indica que si para

el cumplimiento de este interés superior del nifio sea necesario permitir la adopcion de

este por una persona soltera, podra autorizarse.
4.1 Anadlisis de la idoneidad e impedimentos de los sujetos que pueden adoptar

Como bien se establecié en el capitulo anterior, el nifio o menor de edad tiene derecho
a una identidad y a una familia, en ese sentido el Estado a través de la legislacion
permite el proceso de la adopciéon otorgandole al menor una declaratoria de
adaptabilidad, y convirtiéndolo en ese supuesto en un sujeto que puede ser adoptado,
a su vez las personas mayores de edad que se encuentren casadas o no, unidas o no,

podran solicitar que se les considere como sujetos que pueden adoptar.

A estos sujetos que pueden adoptar ademas de los requisitos administrativos y del
proceso que conlleva la adopcion se les solicita por el Articulo 14 de la Ley de
Adopciones que “Los sujetos que de conformidad con el articulo anterior soliciten
adoptar a un nifio, nifia o adolescente deberan tener una diferencia de edad con el
adoptado no menor de veinte afios; poseer las calidades de ley y calidades morales y
socioculturales; asi como aptitudes que permitan el desarrollo pleno del nifio, nifia o
adolescente. ...”, de esta cuenta la legislacion incorpora requisitos de edad, calidades
morales y socio culturales, que le permitan al menor que sera adoptado, desarrollarse
plenamente y restaurar el derecho a una familia, el cual le es inherente por ser un ser

humano.

La idoneidad como tal se encuentra definida en el segundo parrafo del articulo citado y
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futuros padres adoptantes son considerados capaces e idéneos para asegurar de un
modo permanente y satisfactorio el cuidado, respeto y desarrollo integral del nifio. La
idoneidad se establece mediante un proceso de valoracién que incluye un estudio
psicosocial que abarca aspectos legales, econémicos, psicoloégicos, médicos, sociales
y personales para comprobar no solo que al futura familia adoptante es idénea sino
también sus motivaciones y expectanticas al desear adoptar.”, es crucial la
determinacion de la idoneidad de la o las personas que pretenden adoptar esta
declaratoria es otorgada antes de la etapa de seleccién de familia del proceso de la

adopcioén, como se expuso en el capitulo segundo.

Si bien la Ley de Adopciones no hace especial mencién en este momento del proceso
administrativo el Reglamento de la Ley de Adopciones, generando dos perspectivas del
mismo momento procesal una idoneidad que se plantea en casos de la adopcién
nacional estableciendo en su Articulo 43 que “El procedimiento para la declaratoria de
idoneidad de los solicitantes para la adopcién nacional, es el siguiente: a) Se revisara el
expediente entregado por los solicitantes; ... b) Completado el expediente, se
progfamarén las sesiones informativas y formativas, y se iniciara el proceso de
evaluacion social y psicolégica a través de entrevistas y visitas domiciliarias. ... ¢) Con
los informes favorables de las unidades y previa opiniéon del equipo Multidisciplinario, la
Direccién General procedera sin mas tramite a emitir el certificado de idoneidad de la
familia adoptiva, el cual quedara asentado en el registro de familias idéneas; d) a los
solicitantes que no sean declarados idéneos para adoptar, se les notificara mediante

resoluciéon debidamente justificada; y e) Si el Consejo Nacional de Adopciones estima
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que las circunstancias pueden remediarse, podra iniciar un nuevo procedimie
idoneidad, toda vez que se hayan superado las causas de no idoneidad. ...", es decir
antes de que se haga la seleccion de familia, las personas deben de constar ya en el
registro de idoneidad y esta sera basada en cuestiones técnicas y no por situaciones
arbitrarias y esta idoneidad busca el pleno desarrollo del menor y el ejercicio de sus
derechos, otra circunstancia mas que se suma a la exposicién que se ha hecho de la

adopcion, de que es para y por los menores.

A su vez para la adopcioén internacional, se encamina a que los sujetos que pueden
adoptar cumplan con los requisitos establecidos en el Convenio de La Haya referentes
a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopciones y a la Ley de
Adopciones, de esta ultima son los requisitos plasmados anterior mente, mientras que
los requisitos del convenio mencionado van encaminados a que el nifio es adoptable,
que han agotado las posibilidades de colocar al nifio en una adopcién nacional, se han
asegurado que las personas, instituciones y autoridades que deben manifestar su
consentimiento han sido debidamente asesoradas, se ha tomado en cuenta la opinion
del nifio y a su vez el estado de recepcion del nifio han constatado que |bs futuros
padres son adecuados y aptos para adoptar, que los futuros padres han sido
convenientemente asesorados y que han constatado la autorizaciéon para la entrada y

residencia permanente del nifio a dicho Estado.

A su vez la ley demarca limitaciones para los sujetos que pueden adoptar, es decir,
enlista un numero de condiciones y circunstancias que impiden que una persona pueda
ser sujeto que puede adoptar, aunque al hacer el analisis del articulo 13 de la ley de

adopciones en primera instancia o a simple vista, todas las personas son sujetos que
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pueden adoptar, esto aunado a lo establecido en el Articulo 28 de la Constitt\fﬁc'én

Y9temata.
Politica de la Republica de Guatemala “Los habitantes de la Republica de Guatemala =
tienen derecho a dirigir, individualmente o colectivamente, peticiones a la autoridad, la
que esta obligada a tramitarlas y debera resolverlas conforme a la ley.”, en ese orden
de ideas todos las personas mayores de edad pueden solicitar a la autoridad central
que se les declare idoneos para adoptar y en consecuencia ser elegibles para un

menor de edad, la cuestion es que la autoridad central resolvera teniendo en cuenta lo

establecido en el Articulo 14 y el 16 de la Ley de adopciones.

El Articulo 14 de la ley mencionada se cit6 anteriormente, pero el Articulo 16 de dicha
ley contiene los impedimentos para adoptar, estableciendo “Tienen impedimento para
adoptar: a. Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de la
personalidad, que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno desarrollo
del nifio, nifa o adolescente; b. Quienes padezcan dependencia fisica o psicologica de
medicamentos que no hayan sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia
adictiva; c. Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten contra la vida, la
integridad fisica, sexual y la libertad de las personas; d. Uno de los conyuges o unidos
de hecho sin el consentimiento expreso del otro; e. El tutor y el protutor, ademas de los
requisitos del articulo trece, que no hayan rendido cuentas de la tutela ni entregado los
bienes del nifio, nifa o incapaz; f. Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o
se les hubiese declarado separados o suspendidos de la misma, mientras ésta no haya
sido reestablecida por juez competente.”, entonces se puede establecer que ademas
de que las personas cumplan con las condiciones de idoneidad no deben de recaer en

los impedimento impedimentos planteados.
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especial del menor y su pleno desarrollo integral, ejercicio y goce de sus derechos, en

virtud de lo cual toman las decisiones administrativas velando por el interés superior del
nifio, no limitando que para dicha proteccién, desarrollo integra, goce y ejercicio de sus
derechos que su adopcién sea restringida bajo el criterio de un vinculo marital de las
personas o sujetos que puedan adoptar, es decir nada impide en la legislacién
guatemalteca, ni contraviene convenios internacionales el hecho que una persona que
se encuentre en libertad de estado pueda adoptar a un menor al que se le haya dado la
declaratoria de adaptabilidad, o incluso en los casos especiales plateados en capitulos

pasados.
4.1.1 Excepciones a la idoneidad de los sujetos que pueden adoptar

Como se logré establecer en el capitulo segundo la adopcién tiene casos especiales en
los cuales se permite la a adopcién, sin necesidad de la obtencién de la certificacion de
idoneidad, estos son a tenor del Articulo 15 de la Ley de Adopciones “... a) cuando la
adopcion sea de un mayor de edad. b) Cuando la adopcion sea del hijo o hija de uno
de los conyuges o unidos de hecho o de la familia que previamente lo ha albergado.”
En dichos supuestos no es necesario que los sujetos que adoptan sean declarados
idoneos, incluso en los procedimientos desarrollados en el capitulo segundo no esta

establecido que se deba declarar la idoneidad de quien adopta.

4.2 EIl periodo de sociabilizacion y las licencias de trabajo causadas por

generacion de filiacion

Teniendo en consideracion lo planteado, el Estado debe de establecer si los sujetos de

58



emiimpresos02
Cuadro de texto


planteados, permitiendo de forma permanente que el menor pueda gozar y ejercer de

forma permanente de sus derechos y tener un desarrollo integral.
4.2.1 El periodo de sociabilizacion

El periodo de sociabilizacion es una etapa del proceso administrativo que produce la
resolucion final de la adopcion, se encuentra regulado en el Articulo 44, y como
preludio requiere que los adoptantes prestar por escrito su aceptacion de la asignacion
del nifio, este consiste a tenor del articulo expuesto “Recibida la aceptacion por la
Autoridad Central, ésta autorizara un periodo de convivencia y sociabilizaciéon de
manera personal entre los solicitantes y el nifio, no menor de cinco dias habiles, tanto
en las adopciones nacionales como internacionales.”, esto sin hacer distincion entre la
adopcién nacional e internacional, pero en el Reglamento de la Ley de Adopciones
referente a este tdpico si se le regula en dos articulos distintos; referente a la adopcién
nacional el Reglamento de la Ley de Adopciones expresa en su Articulo 45 “El periodo
de convivencia y socializacion se iniciard luego de recibida la aceptaciéon por la
Autoridad Central y se desarrollara por un periodo no menor de cinco (5) dias habiles,
de la forma siguiente: a) Se informa del inicio del periodo de convivencia y socializacion
al Juzgado de la Nifiez y adolescencia que declaro la adoptabilidad y a la institucion o
familia que abriga al nifio; b) Entrega del nifio a la familia seleccionada, con el
acompafiamiento del equipo Técnico Multidisciplinario, para iniciar la convivencia y
socializacién; c) Un trabajador social y un psicélogo realizaran las visitas que sean
necesarias al lugar donde reside la familia seleccionada, para evaluar y apoyar la

adaptacion del nifio y la familia; d) Dos dias después de concluido el periodo referido,
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el Equipo Técnico Multidisciplinario escuchara la opinién del nifio, de
edad y madures, lo cual se hara constar por escrito; ... e)Al concluir el periodo de
convivencia y socializacién y tomando en cuenta la opinion del nifio, el Equipo Técnico
Multidisciplinario emitira, dentro de los tres (3) dias siguientes el informe de empatia,
que sefalara la calidad de la relacién entre la familia seleccionada y el nifio; ...”, este
proceso se busca establecer por parte del Estado la sinergia que debe existir entre los
menores y los padres adoptivos; mientras que en la adopcién internacional se
encuentra regulado en el Articulo 61 de dicho reglamento, y es un calco del periodo de

convivencia y socializaciéon de la adopcién nacional.
4.2.2 Las licencias de trabajo causadas por la generacion del vinculo de filiacion

Para desarrollar este tépico es indispensable entender dos conceptos, lo que es una
licencia de trabajo y lo que es la filiacion, este ultimo lo entiende Alfonso Brafias como
“... es el lazo de desentendencia que existe entre dos personas una de las cuales es el

padre o la madre dela otra.”®

, €s decir es el vinculo de parentesco consanguineo que
une a una persona con otra a tenor de las reglas contempladas para el parentesco del
Articulo 190 “La ley reconoce el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado,
el de afinidad dentro del segundo grado, y el civil que nace dela adopcién y sélo existe
entre el adoptante y el adoptado. Los cényuges son parientes”, dicha situacion
referente al parentesco civil se desfasada por lo analizado en capitulos anteriores
referente de que en la actualidad, el mundo del ser refleja con exclusividad la adopcion

plena, por lo que el vinculo del parentesco civil se ve extendido a toda la familia

ampliada; en esta cuenta la adopcion de un menor se puede tomar como el nacimiento

% Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 215
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de un vinculo filial.

Las licencias de trabajo, son instituciones de derecho laboral que suspenden de forma
unilateral el contrato de trabajo, puesto que una de las partes de la relacién laboral deja
de cumplir con su obligacién, especificamente es el trabajador que atendiendo a lo
establecido en el Articulo 61 del decreto 1441 Cédigo de Trabajo en la literal i, deja de
prestar su servicios de forma momentanea al patrono, sin que esto incida en una
causal para dar por terminado el contrato de trabajo regulada en el Articulo 77 literal f,
y referente a la filiacion la licencia se encuentra comprendida en el sub numeral 3 de la
literal i del Articulo 61 del Decreto 1441 estableciendo “... i) ... 3. Por nacimiento de
hijo, dos (2) dias.”, esto en cuestién del hombres, puesto que la mujer al pertenecer a
un grupo tutelar el Estado en el supuesto de que se genere el vinculo de filiaciéon de
forma natural, le otorga de conformidad al Articulo 102 literal k “Proteccién de la mujer
trabajadora y ... La ley regulara la proteccion a la maternidad de la mujer trabajadora, a
quien no se le debe exigir ningan trabajo que requiera esfuerzo que ponga en peligro
su gravidez. La madre trabajadora gozara de un descanso forzoso retribuido con el
ciento por ciento de su salario, durante los treinta dias que precedan al parto y los
cuarenta y cinco dias siguientes. ...”, en este sentido se entiende que la mujer en el
periodo de gestacion se encuentra en un estado de especial proteccion que no es
contrapuesto al hombre, en ese sentido por su condicién distinta por hechos naturales
al momento de gestar un vinculo de filiacion el estado propicia un derecho minimo

irrenunciable para los hombres y mujeres.

A su vez el Decreto 1441 Cédigo de Trabajo al regular un derecho consagrado en la

constitucion en el Articulo 1, y bajo el mismo analisis de la sentencia de la Corte de
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Constitucionalidad 280-1990, analizada en el capitulo anterior, se puede establece
si el Codigo de Trabajo regula condiciones que superen los derechos consagrados en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se tomaran las disipaciones
establecidas en el Cédigo de Trabajo y viceversa; en ese sentido el Cédigo de Trabajo
otorga en su Articulo 152 “La madre trabajadora gozara de un descanso retribuido con
el ciento por ciento (100%) de su salario durante los treinta (30) dias que precedan al
parto y los 54 dias siguientes; ... de tal manera que la madre trabajadora goce de
ochenta y cuatro (84) dias efectivos de descanso durante ese periodo: ...” de esa
cuenta que el vinculo de filiacién generado de forma natural para la mujeres es de
ochenta y cuatro dias y no de setenta y cuatro, en contra posicién para el hombre que
solo tiene dos dias como licencia con goce de salario, situacién entendible por las

complicaciones que dicho estado de gestacion propicia.

La forma artificial de poder generar un vinculo de filiacién, es decir de que se cree un
parentesco civil, es a través de la institucion de la adopcién, en esta situacion la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala no establece ningin derecho
minimo irrenunciable, empero el Cédigo de Trabajo justamente en el Articulo 152 literal
f impera “La trabajadora que adopte a un menor de edad, tendra derecho a la licencia
post-parto para que ambos gocen de un periodo de adaptacion. En tal caso, la licencia
se iniciara a partir del dia inmediato siguiente a aquel en que se le haga entrega del o

”

la menor. ...", pero no se puede extender ese derecho al hombre y no puede
homologarse la licencia establecida en el Articulo 61 puesto que no es un nacimiento
de hijo, pero tampoco apreciamos una desigualdad en las condiciones, enfocandonos

en el hecho de que el articulo citado no impone como requisito sine qua non, que la
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una licencia equivalente al post-parto, pero un hombre soltero que adopte no puede

disponer de una licencia similar, aunque las condiciones sean las mismas, puesto que
al adoptar la mujer no pasa por el periodo de gestacion, es decir no se encuentra en un

estado de especial vulnerabilidad.
4.3 Estados que regulan una licencia laboral por adopcion

Se a tiende a distintas cosmovisiones que ven desde otra perspectiva los problemas
sociales o la regulaciones de supuestos de derecho, existen paises en Latinoamérica
que si regulan la licencia de paternidad por adopcién, en algunos casos se disminuye
drasticamente la licencia pero es para ambos padres, el SIPI “~Sistema de Informacién

Sobre la Primera Infancia en América Latina-"®

, hos aporta datos de los paises
latinoamericanos que si regulan la licencia por adopciones, tal es el caso como
Ecuador que es el Unico pais latinoamericano que establece la licencia por acepciéon
para ambos padres, Paraguay por su parte lo regula pero Unicamente para la mujer que

adopta, dicha disposicion se encuentra en la Ley n° 5508/15 Proteccién a la maternidad

y lactancia materna, Articulo 13 literal b.
A) Ecuador

En este pais de Suramérica, se contempla en su Coédigo de Trabajo especificamente
en el Articulo 152 “...Licencia por Adopcion.- Los padres adoptivos tendran derecho a

licencia con remuneracion por quince dias, los mismos que correran a partir de la fecha

*® http://www.publicaciones.siteal.iipe.unesco.org/datos-destacados/54/tiempo-para-cuidar (consultado el 10 de
mayo de 2019)
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en que la hija o el hijo le fueren legalmente entregado.”™’

, atenorde queenela
de la adopcioén la mujer no pasa por el estado de vulnerabilidad que genera la prefiez,
el Estado otorga una licencia, tanto para el hombre y para la mujer, no haciendo

distincién entre si se encuentran casados o no, para otorgarles la licencia por adopcion,

esta modificacion se dio gracias a la reforma que entro en vigencia en el afio 2009.

4.4 La teoria de los derechos adquiridos como factor determinante en la

generacion de la licencia

La teoria de derechos adquiridos, establece que una vez un derecho ha nacido y se ha
adjudicado a un sujeto el Estado no puede afectarlo con legislaciones posteriores, en
ese sentido el derecho de licencia por adopcién que se ha otorgado a las mujeres no
puede ser eliminado por leyes posteriores para equilibrar su situacion respecto del
hombres que no cuenta con una licencia por adoptar, por lo que al Estado lo Gnico que
puede realizar es legislar en favor de buscar esa igualdad pregonada en el Articulo 4

de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

*” Comisién de Legislacion y Codificacion de Ecuador. Cédigo del trabajo. Art. 152.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Se determind que toda persona, sea hombre o mujer, que cumpla con los requisitos de
edad e idoneidad, y que no incurra en las prohibiciones para adoptar, puede solicitar
que se le declare como ideal para un nifio 0 menor de edad al que se le ha declarado
en estado de adaptabilidad, y en consecuencia adoptarlo; el vinculo conyugal sea por
matrimonio o unién de hecho no constituye un requisito sine qua non para hacer dicha

solicitud de adopcion.

El Estado, los funcionarios y empleados publicos, deben de contemplar como requisito
sine qua non, el velar por el interés superior del nifio, de esta cuenta que las personas
que se encuentran solteras son sujetos que pueden adoptar, porque prima el interés

superior del nifio.

Cuando se declara una adopcion para una persona sea soltera o no, si es mujer cuenta
con una licencia con goce de sueldo de cincuenta y cuatro dias, mientras que si es
hombre no cuenta con dicha licencia, esta cuestion vulnera el principio de igualdad ante
la ley puesto que en la institucion de la adopcion tanto el hombre como la mujer no
sufren transformaciones fisicas o biolégicas que los pongan en una esfera de especial
proteccion; y para salvaguardar dicha igualdad no se puede disminuir o eliminar la
licencia de la mujer, esto a efecto de no vulnerar la teoria delos derechos adquiridos, lo
que implica como Unica solucién para compensar la balanza es la regulacién de un

periodo igual para un hombre que ha adoptado.
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