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Universidad de San Carlos de Gualemala
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catorce de mayo de dos mil veintiuno.

Atentamente pase al (a) Profesional, JOSE ANTONIO CUX LOPEZ

, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
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bosguejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto.

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

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes.

Adjunto encontra{ré |:ei plan de tesis respectivo.
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Guatemala, 17 de junio de 2022

Doctor: Carlos Herrera 1=
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Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

LN R N Y N,
Respetable Doctor Herrera: UNIDAD nm’ n\?zasa 1A DE TES:S
Hora:
. . Flrala: e ' .
De conformidad con su oficio de fecha catorce de mayo de dos m intiuno, me permito

informar a usted que he asesorado el trabajo de tesis del estudiante PABLO DAVID
YLLESCAS LOPEZ, su trabajo de tesis intitulado: INCERTIDUMBRE JURIDICA EN LA
EMISION DEL CERTIFICADO DE IDONEIDAD DEL ADOPTANTE CUANDO LA
ADOPCION SEA DE UN MAYOR DE EDAD CON INCAPACIDAD CIVIL, a la vez declaro
no me une ningdn vinculo dentro de los grados de ley con el estudiante.

El estudiante PABLO DAVID YLLESCAS LOPEZ, en su trabajo de tesis enfoca con
bastante propiedad y con apoyo en el derecho positivo y vigente y la doctrina, lo referente al
derecho de familia en Guatemala. El tema es abordado en una forma sistematica, de facil
comprensién y didactica, abarcando antecedentes, definiciones, doctrinas, como conclusion
discursiva, asi como regulacidn legal en Guatemala, apoyando su exposicion con
fundamento a nuestro derecho positivo y por ende en normas vigentes, Io que hace de este
trabajo un documenio de consulta y utilidad técnica y cientifica a quien esa clase de
informacion necesite.

Al trabajo de tesis se le hicieron algunas recomendaciones, las cuales fueron atendidas
fielmente por el estudiante PABLO DAVID YLLESCAS LOPEZ. Asi mismo, el autor aportd
al trabajo sus propias opiniones y criterios que lo enriquecen, pues son planteamientos serios
y ordenados que demuestran un buen manejo de criterio juridico del derecho de familia y
sobre la regulacion de leyes vigentes guatemaltecas.

a) La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como
base el método analitico, sintético, deductivo e inductivo. Dentro de las técnicas de
investigacion se encuentran inmersas en el trabajo las siguientes: la observacion,
como elemento fundamental de todo proceso investigativo apoyandose en esta la
sustentante para poder obtener el mayor nimero de datos. La observacién, cientifica
obteniendo con ella un objetivo claro, definido y preciso. La bibliografica y documental
para recopilar y seleccionar adecuadamente el material de estudio, ya que a través de
las cuales se estudid el fendmeno investigado y culmind con la comprobacién de la
hip6tesis planteada estableciendo los objetivos generales y especificos con el objeto
de establecer doctrinariamente y juridicamente cémo resolver ese problema en la practica y
legal,
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LIC. JOSE ANTONIO CUX LOPEZ
Abogado y Notario — Col 6,713
8a. Avenida 20-22, zona 1 oficina 4
Edificio Castarfieda Molina 1er nivel
Teléfono. 55112469

b) La redaccion: La estructura formal de la tesis estd compuesta de cuatro capitulos, se
realizd en una secuencia ideal empezando con temas generales para finalizar en orden
l6gico con el fendmeno en particular;

c) LLa conclusion discursiva; La problematica de ia falta de emisién del certificado de
idoneidad al momento de realizarse una adopcidn de un mayor de edad civilmente incapaz,
se da, ya que actualmente se encuentra excluida la obligacion dentro de la Ley de
Adopciones Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica, esto ocasiona que no
se puede certificar fehacientemente que los futuros padres adoptantes sean considerados
capaces e idéneos para asegurar de un modo pemmanente y satisfactorio el cuidado, respeto
y desarrolio social de!l mayor de edad civiimente incapaz. Por lo que se considera necesario
plantear fundamentos legaies y juridicos que permitan establecer la obligacion de la emision
del certificado de idoneidad para que se pueda garantizar la proteccion de sus derechos
fundamentales y se pueda certificar la idoneidad del futuro adoptante.

En conclusion y atendiendo a lo indicado en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pablico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la investigacion realizada, por lo que,
emito DICTAMEN FAVORABLE, ya gue considero el tema un importante aporte.
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JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS:

Por este medio me permito expedir DICTAMEN EN FORMA FAVORABLE
respecto de la tesis de PABLO DAVID YLLESCAS LOPEZ, la cual se
itua INCERTIDUMBRE JURIDICA EN LA EMISION DEL
CERTIFICADO DE IDONEIDAD DEL ADOPTANTE CUANDO
LA ADOPCION SEA DE UN MAYOR DE EDAD CON
INCAPACIDAD CIVIL.

E! estudiante realizé todos los cambios sugeridos, por lo que, a mi criterio, la misma
cumple con todos los requisitos establecidos en el Normativo respectivo para que le

otorgue ta ORDEN DE IMPRESION correspondiente.

Atentamente,

ENAD A TODOS”

c. Marvin Omar Castillo Garcia
Docgnte Consejero de la Comision de Estilo

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 — Guatemala, Guatemala
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatemala, diez de mayo de dos mil veintitrés.

Con vista en los dictamenes que antec;edé._n.,fs_e autoriza‘la impresion del trabajo de tesis

del estudiante PABLO DAVID YLLESCAS LOPEZ, fitulado INCERTIDUMBRE JURIDICA
EN LA EMISION DEL CERTIFICADO DE IDONEIDAD DEL ADOPTANTE CUANDO LA
ADOPCION SEA DE UN MAYOR DE EDAD CON INCAPACIDAD CIVIL. Articulos: 31,

33y 34 del Normativo para la Elaberamon de Tes:sdeLlcenclatura en Ciencias Juridicas

y Sociales y del Examen General Pubhc@

CEHR/SAQO

SECRETAR, ot

o /

UNIDAD DE
ASESORIA DE
TESIS

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio 5-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

La investigacion realizada pertenece a la rama cognoscitiva del derecho civil y el derecho
de familia porque ambas son ciencia del derecho, pero con relacion directa con la
adopcion. El estudio fue realizado en el municipio de Guatemala; siendo el sujeto
principal los adoptantes; la investigacion se realizé conforme lo establecido entre los
afios 2019 al 2020.

El objeto de estudio sera la incertidumbre juridica en la emisién del certificado de
idoneidad del adoptante cuando la adopcidn sea de un mayor de edad con incapacidad
civil, el cual se enfocara en la Republica de Guatemala y se involucrara, a través de
instituciones, juzgados y personas que seran objeto de estudio como el Consejo Nacional
de Adopciones, juzgados de primera instancia de familia, profesionales especialistas en
el ramo, expertos en la materia, Congreso de la Republica de Guatemala; se realizara
un analisis correspondiente de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
Asamblea Constituyente 1986, declaracion de derechos humanos Paris 1948, Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de la Asamblea General de Naciones Unidas de 1986, Ley
de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, Reglamento de la Ley de
Adopciones Acuerdo nimero 182-2010.
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HIPOTESIS

Al establecerse el andlisis de cada estudio Existe Incertidumbre juridica en la emisién del
certificado de idoneidad del adoptante cuando la adopcién sea de un mayor de edad con
incapacidad civil, debido a que en la Ley de Adopciones Decreto Numero 77-2007 del
Congreso de la Republica, no regula la necesidad, ni lo considera como excepcion, emitir
el certificado de idoneidad en el caso que la adopcion sea de un mayor de edad
civilmente incapaz, por lo que no se puede determinar de manera fehaciente que los
futuros padres adoptantes sean capaces e idoneos, para asegurar de un modo
permanente y satisfactorio el cuidado y respeto y desarrollo integral de mayor edad
civiimente incapaz.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para poder establecer la hipdtesis planteada se utilizaron distintos mecanismos como
técnicas de investigacion y se logré establecer y comprobé que existe incertidumbre
juridica en la emision del certificado de idoneidad del adoptante cuando la adopcién sea
de un mayor de edad con incapacidad civil, por {0 que es necesario que se tome en
cuenta un mecanismo necesario y adecuado por parte de Consejo Nacional de
Adopciones, para certificar la idoneidad del adoptante y poder comprobar que no solo la
futura familia adoptante es iddnea sino también sus motivaciones y expectativas al
desear adoptar, para garantizar de esa manera una vida digna al adoptado y asi evitar

consecuencias juridicas grabes en un futuro.

Dentro de las técnicas de investigacién se encuentran inmersas en el trabajo las
siguientes: la observacion, como elemento fundamental de todo proceso investigativo
apovandose en esta el sustentante para poder obtener el mayor nimero de datos, la
observacién, cientifica obteniendo con ella un objetivo claro, definido y preciso, la
bibliograéfica y documental y para el efecto se tiene como base el método analitico,

sintético, deductivo e inductivo.
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INTRODUCCION

En Guatemala la institucion de la adopcion existen procedimientos establecidos en la Ley
de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, es el caso de la idoneidad
consistente en el documento mediante el cual el Director General de Consejo Nacional
de Adopciones acredita que la familia ha cumplido con el proceso de valoracion legal,
psicolégica, social, médico y personal desarrollado por el Equipo Multidisciplinario, todo
esto para certificar que los futuros padres adoptantes son considerados capaces e
idéneos para asegurar de un modo permanente y satisfactorio el cuidado y respeto y
desarrollo integral del nifio y también para establecer sus motivaciones y expectativas al

desear adopiar.

E! objetivo del estudio de la presente investigacion se orienta a comprobar que existe
incertidumbre juridica en la emision del certificado de idoneidad del adoptante cuando la

adopcidn sea de un mayor de edad con incapacidad civil.

El contenido de esta tesis se integra por cuatro capitulos, en el primer capitulo se
expondra la familia, en el segundo capitulo se orientara a indicar los derechos humanos,
en el tercer capitulo se trata de la adopcién, finalizando con el capitulo cuarto que
explicara la incertidumbre juridica en la emision del certificado de idoneidad del

adoptante cuando la adopcion sea un mayor de edad con incapacidad civil.
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Para el desarrollo de la investigacion, la metodologia utilizada incluy® varios mé
como técnicas para alcanzar los objetivos establecidos el método analitico, el método
deductivo, la técnica documental bibliografica, la recopilacion y seleccioén adecuada de
la informacion relacionada, para sustentar la investigacion, ya que a través de las cuales

se estudio el fendmeno investigado y culmino con la comprobacion de la hipotesis.

Concluida la investigacion es pertinente recomendar su estudio a profundidad para

establecer la incertidumbre juridica en la emision del certificado de idoneidad del

adoptante cuando la adopcidn sea un mayor de edad con incapacidad civil.

(i)
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CAPITULO |

1. La familia y la persona

La familia es considerara como el conjunto de personas que teniendo como base el
matrimonio, concubinato, unién de hecho o filiacién, se encuentran unidas por lazos de
ascendencia o por ta adopcion, la familia es la base principal de la sociedad, por tal razon
las leyes guatemaltecas garantizan su proteccion a través de la institucion del
matrimonio, con el fin de mantener el vinculo familiar y garantizar los derechos de cada

uno de los integrantes del nicleo familiar.

1.1. Origen de la familia

Para determinar el origen o como inicia la familia el autor Lewis Morgan, propuso la teoria
evolutiva de la sociedad humana, sobre la base de su precursor Bachofen: “Antes de la
etapa de la civilizacién, en la que se impone definitivamente el matrimonio monogamico,
el hombre transcurrié por un estadio de salvajismo y otro de barbarie. En el primero, la
caracterizacion inicial fue un estado de promiscuidad sexual, que en una evolucion
posterior deriva en los llamados matrimonios por grupos; es decir un sistema de union
en que grupos enteros de hombres y grupos enteros de mujeres se pertenecian
reciprocamente. Las variantes dentro de este estilo de matrimonios grupales habrian sido
la familia consanguinea que establece un progreso sobre la promiscuidad inicial al

excluirse a madres ¢ hijos del comercio sexual; y la familia panaliia, en la que ya no sdlo
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se elimina los contactos sexuales entre los ascendientes y descendientes, sino ta
los matrimonios entre hermanos. En el estadio de la barbarie por su parte, el matrimonio

por grupos se reemplazaria por relaciones mas individualizadas.” !

Como inicio ya con la vida civilizada luego de la barbarie, seguidamente aparece la
llamada familia sindiasmica, con la que se comienza la vida en pareja; pero con la
particularidad de gue s6lo a las mujeres, se les exigia la fidelidad durante la vida en
comun, mientras que las practicas poligamicas continuaron siendo un derecho de los
hombres. En este largo periodo del salvajismo segun Morgan: “solo existia certidumbre
respecto de la maternidad, pues reinaba una absoluta ignorancia acerca de quién era el
padre del nacido; esto determind necesariamente que la descendencia se contara por la

linea materna.” 2

Posteriormente se encuentra la tesis evolucionista corresponde a la denominada teoria
matriarcal, en la que supuestamente la madre era el centro y origen de la familia, de alli

su nombre matriarcado, donde las decisiones y autoridad venia de la mujer.

Posteriormente, se logra el matrimonio monogamico estable. Donde [as familias eran
solo de un hombre y una mujer, y es asi como se opera la transformacion de la matriarcal
a la patriarcal, donde ahora el que gobemaba y tomaba decisiones era el hombre,
quedando desde ese entonces determinada la paternidad y sustituido el parentesco

uterino por el agnaticio.

1 Lewis H. Morgan, Mizrahi, Mauricio Luis.La sociedad antigua, Pag. 11.
2 1bid. Pag. 11.
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la plena vigencia de un derecho materno en un primitivo estadio cultural; conforme al

cual la soberania de los grupos se enconfraba en las manos de las mujeres. Para la
subsistencia cotidiana, la mujer unico progenitor conocido desempefiaba {as funciones
domesticas, familiares, sociales y politicas, situacion que le conferia una gran fuerza y
respeto dentro de los clanes gens. Y el hombre Unicamente se dedicaba a la cazay a la
pesca. Es la era de la ginecocracia, caracterizada por un dominio femenino absoluto en

la poblacion.

Algunos autores explican que, en el materialismo dialéctico, se modifica la existencia real
del hombre con el surgimiento de fa propiedad privada, la acumulacién de riquezas y la
produccion de bienes para su cambio. El sexo masculino adquiere una posicion
importante, lo que le permite abolir la filiacidon segun el derecho materno y el orden de la
herencia establecido conforme a esta linea filiatoria. L.a mujer por su lado, pasa a ser una
especie de satisfactor sexual. En una estructura social en |la que el hombre determinaba

las leyes, se da pues, la disminucion de la mujer.

La tesis matriarcal tradicional encuentra como causas del transito antes indicado, del
régimen matriarcat al régimen patriarcal; la estabilizacién en el cese de la incertidumbre
en lo reiativo a la paternidad; y consecuentemente, el despertar en el hombre de un
sentimiento paterno, donde la descendencia del padre como reflejo de la continuidad de
la familia consanguinea seguia creciendo, al reconocer los hijos dentro de una pareja

monogamica estable y asi |a figura del padre influye y toma el control de las familiar y
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continuaria la etapa del patriarcado.

Los integrantes de la antigua familia romana no tenian entre si necesariamente un
vinculo de sangre; al menos no era un elemento determinante. Lo que importaba era la

comunidad en el cuito.

El parentesco y en consecuencia el caracter de familiar, surgia en tanto se invocara el
mismo hogar y se ofreciera la misma comida funebre a los mismos antepasados.
Prevalecia la comunidad, en el sentido de que la tradicion era de varén en varon con
exclusién de las mujeres, pero |la descendencia masculina no era por si sola suficiente
sino mediaba el lazo del culto; los hijos de un hombre y una mujer no ligados por e}

matrimonio religioso y sagrado guedaban excluidos.

“El concepto antiguo de familia (la primitiva romana) se refiere al grupo social integrado

por las gentes que viven en una casa.” 3

Esta nocion concuerda con la situacién de aislamiento en que vivia cada gens, gue se
bastaba a si misma, y que interpretaba como antagénico al grupo familiar vecino. Hogar,
tumba y patrimonio eran indivisibles; y es hasta gue se inici®é el proceso de

desmembracion que se fue perpetuando de siglo en sigio su cuito y nombre.

En la Roma antigua ni la muerte los separaba, ya que los difuntos eran sepultados en la

3 Lewis. Ob. Cit. Pag. 46.
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agrupacion. Al fallecer uno de los miembros de la familia era endiosado; y se convertia

en guia y sostenedor de los sobrevivientes.

La gens romana tenia un jefe, el pater que se refiere a padre o jefe de familia. La
autoridad méaxima no residia en él sino en la religion doméstica; por lo que la mera
paternidad sin el lazo del culto no conferia al progenitor derecho alguno. El pater tenia la
cuadruple funcién de sacerdote, legislador, juez y propietario. Todos le reconocian como

jefe supremo de la religion doméstica.

Después sufre cambios este derecho, se opera el desmembramiento de la gens, la cual
concentrada en un estado de aislamiento entra en oposicién con una agrupacién social
mayor como lo constituyd, la ciudad. Cesa la regla de la indivisidn forzosa la cual se

establecia sobre la tierra, y el derecho de primogenitura.

La eliminacion de esta ultima provoca para aigunos autores una verdadera revolucion
que transforma la sociedad al provocar la quiebra de la familia grande, mediante su

separacion en diferentes ramas.

A mediados del Siglo V, en Roma, el reparto del patrimonio era ya la regla. Con la
separacion de la gens en diferentes ramas, cada una tuvo su parte de propiedad, su
domicilio, sus propios intereses, su independencia. Por ejemplo, el llamado segundo se

separa del llamado primogénito; y el servidor se separa del jefe.
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aqui cuando se separan los conceptos de una y de otra. Esta nueva familia, es

multifuncional y abarca practicamente el total de ias actividades de un sujeto.

El proceso de cambio no se opera de una manera idéntica en todas las clases sociales,
en el caso de las familias ampliadas de los origenes se mantiene su estructura, sobre
todo en las altas capas de la oligarquia; sin embargo, factores de indole economico

facultaron una suerte de familia mas reducida en las clases bajas de la sociedad.

En este cambio sufrido por la familia gens, los poderes del pater se modifican. Continta
gozando de amplios poderes como el derecho de vida y de muerte; la manus (ejercida
sobre su conyuge); la patria potestad sobre los hijos y en general la autoridad sobre los
esclavos; no obstante, ya habia tenido comienzo de manera paulatina el debilitamiento
del poder familiar, representado en la figura del pater, debido al traspaso constante de

sus funciones a otros entes que trascienden a la propia familia.

Con Justiniano aparecen los dos sistemas de parentesco: el tradicional agnatio, es
decir por descendencia masculina y el fundado en el vinculo de sangre cognatio, es decir
descendencia femenina, absolutamente desvinculados de las reglas emanadas de la

religidén de ese tiempo.

LLa Revolucion Industrial transformd todas las relaciones sociales de su época, uno de

los mas significativos cambios operados lo constituye el hecho de individualizar las
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antes de ese proceso de revolucion industrial, la familia trabajaba, dormia, recibia visitas

y vivia en un mismo inmueble; es en este periodo que se divide hogar de lugar de trabajo,
0 como sefalan los autores, quedan separadas la vida mundana, profesional y privada,
puesto que cada cual tiene sus lugares especificos, dando énfasis a la intimidad, tal como
se evidencia en la siguiente cita: “Hasta |la Revolucién Industrial las viviendas servian
para todo comer, dormir, trabajar, recibir visitas etc.; a tal punto que lo habitual era usar
camas desmontables. A partir de dicho proceso quedaran separadas la vida mundana,
la profesional y la privada: cada cual tendra sus locales apropiados, y la cama pasara a
ser un mueble permanente. Con un marcado progreso de fa intimidad, la familia queda

reducida a padres e hijos, y excluidos, los criados, clientes y amigos.

A partir de la familia justinianea vendran posteriormente los aportes del derecho canénico
y, en la Edad Media el derecho feudal. Los hechos importantes que se observan durante
el dominio del derecho feudal, son: la influencia en la politica, que recobra por el
debilitamiento de! Estado y la supremacia categoérica de la iglesia, que mantuvo sujeta a
su disciplina el grueso de las instituciones familiares. Sostiene Michon que durante trece
siglos (del siglo IV hasta fines del siglo XVI) la igiesia cristiana se habia aduefiado de
instituciones como el matrimonio y la familia... esta conquista fundada sobre una larga
posesion y vivificada constantemente por una doctrina siempre activa, parecia definitiva.
Y sin embargo a los alrededores de 1740 y 1789, ese edificio milenario y sélido, ha sido

agrietado y derrumbado luego, en ios espiritus y en las costumbres y por Ultimo en la
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Revolucién Francesa; la ley consagrando las ideas nuevas ha secularizado el d&r

de la familia y del matrimonio, se lo ha arrebatado a la iglesia.” 4

Debido a dichos hechos la regulacion legal del derecho de familia se da histéricamente,
de forma tardia; adicionalmente el Codigo de Napoledn mantuvo el modelo familiar del

antiguo régimen.

En esta época se da impulso al poder de la razédn individual y a los procesos reflexivos,
por dicha razon se dice que en esta época se da la primera revolucion individualista,

tiene su inicio el proceso de personalizacion el cual perdura a la fecha actual.

Al difundirse la idea de un hombre libre, auténomo y semejante a los demas, se rompe
la continuidad con el pasado y con el peso ejercido por la tradicion. Se comienzan a

perfilar con nitidez los valores de la libertad y autonomia personal.

En el campo econdmico se verifica un gran desarrollo industrial, con un profundo cambio
en la organizacion del trabajo, como ya se sefiald en cuanto a la Revolucion Industrial.
L.a manufactura artesanal hogarefia se reemplaza por una masiva elaboracion fabril de
los objetos y productos. Prevalecen los ideales de progreso, crecimiento,
cosmopolitismo, movilidad, espiritu de empresa, fe en el futuro, ahorro, trabajo, esfuerzo,

etcetera. Todo esto provoca grandes transformaciones en la familia y en el matrimonio.

4 Lewis. Ob. Cit. Pag. 46.


Administrador
Cuadro de texto


antes de que los espafioles llegaran al pais. "Al estudiar ias antiguas formas familiares

en nuestro pais, el Unico documento famoso que puede utilizarse es el Popol Vuh, en

donde si las traducciones son fieles, encontramos que existia un tipo de familia patriarcal.

Un sistema patriarcal es donde la mujer no tiene funcion alguna dentro de una familia.
La familia se integraba por matrimonio, Unica manera de procrear y dar origen a

relaciones entre padres e hijos.”"®

La familia moderna es la llamada conyugal o restringida, compuesta por el padre, la
madre y los hijos menores y solteros. Los juristas y sociélogos suelen llamarla familia

biolégica, familia nuciear y familia primaria.

Como se menciond anteriormente; cada autor tiene su propia definicion y percepcion en
cuanto a la definicion e integracidn de la familia en cada época y tiempo; ya que ésta fue
evolucionando en el transcurso de la historia segln las necesidades sociales existentes

en el momento y sus aspiraciones individuales.

En cada epoca se fueron desarrollando cada uno de los derechos necesarios para
proteccion y mejora del nucleo familiar, asi como también las obligaciones segin lo
necesitara cada momento de la historia, hasta el dia de hoy aln siguen tratando de

crearse nuevas normas para garantizar a la familia.

5 Castillo de Judrez, Crista Ruiz. Historia del derecho. Pag. 227
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1.2. Definicion de familia

Para el autor Guillermo Cabanellas, la familia es: “Por linaje o sangre, la constituye ei
conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales con un tronco comun, y los
conyuges de los parientes casados. Con predominio de lo afectivo o de lo hogarefio,
familia es la inmediata parentela de uno; por lo general, el cdnyuge, los padres, hijos y
hermanos solteros. Por combinacion de convivencia, parentesco y subordinacion
doméstica, por familia se entiende, como dice la Academia, la gente que vive en una
casa bajo la autoridad del sefior de ella. Los hijos o la prole. Grupo o conjunto de
individuos con aiguna circunstancia importante comun, profesional, ideoldgica o de otra
indole;...". ® Como nucleo principal del Estado, es importante en el desarrolio del nucleo
familiar que se formaliza con el matrimonio. Por la necesidad que formar una familia se
establece la institucidon del matrimonio, que es el vinculo por el cual un hombre y una
mujer desean unirse legalmente para procrear, alimentar y educar a los hijos, asi como
para convivir y proteger mutuamente entre si; y en udltima instancia procuraran el
desarrollo de la familia e incrementando el patrimonio familiar que aportan o adquieren

durante la vida en comun.

‘La palabra familia precede de la voz famuli, por derivacion de famulus, que a su vez
procede del osco famel, que significa siervo o esclavo; o sea la gente que vive bajo la
autoridad del sefior de ella, y el conjunto de ascendientes, descendientes y colaterales

de un linaje, la mayoria de autores entienden que la voz “familia” significa en sus origenes
g

§ Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual.Pag.166
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una convivencia localizada en su hogar. En la interpretacion historia del término
se hace relacion a un conjunto mas o menos amplio de personas, ligadas por relacion de
sangre y comunidad de vida. A partir de Savigny, se quiere encontrar la base para la
definicion de familia en el elemento juridico (potestad), gue aglutina a todos los

componentes del grupo famifiar.” 7

1.3. Fundamento legal de la familia

El Estado es el encargado de velar por el bienestar y la unidad familiar, por ello la
legislacion guatemalteca la incorpora al campo juridico en ia ley de mas alto grado; que
segun la jerarquia de las normas es la Constitucidon Politica de |la Republica de
Guatemala. La familia esta regulada en primer lugar por la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que en su Articuio 47 regula: “Proteccién a la familia: El Estado
garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia. Promovera su
organizacion sobre ia base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
cényuges, la patemidad responsable, y el derecho de las personas a decidir libremente

el numero y espaciamiento de sus hijos.”

1.4. Naturaleza juridica de la familia

La naturaleza juridica de la familia, se determina por la ubicacion de esta institucién

dentro del derecho. Tradicionalimente se ha dividido el derecho en publico y privado.

T Messineo, Manual de derecho civil y comercial. Pag. 10.
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Hay quienes plantean que existe un derecho social.

Dentro del derecho civil, han destacado el derecho romano, que ha influido en la historia

juridica de la humanidad hasta estos dias.

Lo importante de la naturaleza juridica de la familia, no es en que rama del derecho se
clasifique sino la proteccion y garantia de los derechos respecto a ella; en Guatemala es
reconocida por la maxima legislacion como o es la Constitucidn Politica de la Republica
de Guatemala; en la que es protegida y garantizada como el nicleo principal de la
sociedad y por lo tanto motivo de proteccidn en todo momento para evitar un dafio tanto

individual como social.

1.5. Clasificacion de la familia

La clasifica el origen de la familia, conforme los términos del desarrolio histérico, epoca
y cada una de las necesidades sociales de ésta; el autor la clasifica en: consanguinea,

panalla, sindidsmica, monogamica.

1.6. Familia consanguinea

Se considera que es la primera etapa de la familia, En el primer circulo los grupos
conyugales se separan segun las generaciones, los abuelos y abuelas son maridos y

mujeres entre si. El segundo circulo lo forman sus hijos, es decir, los padres y madres:
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cuarto circulo lo forman los hijos de estos Ultimos y bisnietos de los primeros. Los
hermanos y hermanas, primos y primas en cualquier grado, son todos hermanos y

hermanas entre si y por consiguiente entre ellos maridos y mujeres unos de otros.

1.6.1. Familia panaliia

En esta etapa, los hermanos y hermanas son excluidos del comercio sexual reciproco.

Primero entre hermanos uterinos, luego entre hermanos colaterales.

Las hermanas carnales y lejanas eran mujeres comunes de maridos comunes, quedando

sus hermanos excluidos de esa situacion.

Los maridos de las hermanas, como no eran sus hermanos, se denominaban companero

intimo o consocio; es decir; panalda.

A la mujer que tenia maridos excluyendo a los hermanos se le denominaba mujer

panaiva.

1.6.2. Familia sindiasmica

En esta etapa, se da el régimen de matrimonios por grupos, donde el hombre elegia una

mujer en jefe entre todas sus esposas.
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todos sus esposos.

Lo mas resaltante de esta clasificacion es la prohibicion del matrimonio entre parientes
consanguineos. De tal suerte, que, al prohibirse el matrimonio entre parientes
consanguineos, resultaba cada vez mas dificil realizar matrimonios en grupos; por lo que

el hombre vivia con una sola mujer.

A esto se le llamé familia sindidsmica. El autor Federico Engels, citando al autor Lewis
Morgan: “El matrimonio entre gentes no consanguineos engendra una raza mas fuerte,
en lo fisico y en lo moral, mezclabanse dos tribus avanzadas y los nuevos craneos y
cerebros crecian naturalmente hasta que contuviesen dentro las capacidades de

ambas”®

1.6.3. Familia monogamica

El autor Federico Engels, establece: “Que es posterior a la etapa sindiasmica.
Histéricamente surge entre el estadio medio y el superior de la barbarie y se asienta en
la civilizacion. Se fundamenta en el poder del hombre con la finalidad de procrear hijos
de una paternidad cierta, y ésta se exige porque los hijos en calidad de herederos

directos entraran en posesion de los bienes paternales.” ®

8 Engels, Federico. Origen de la familia, de la propiedad privada y el Estado. Pag. 52.
° thid. Pag. 52.
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CAPITULO I

2. Los derechos humanos

Los derechos humanos son un conjunto de derechos contemplados en normativas
nacionales o internacionales, que resguardan los derechos fundamentales de las

personas.

2.1. Derechos humanos

Los derechos humanos nacen con la humanidad misma; siempre han estado en la
historia junto con ef hombre y han evolucionado de acuerdo a cada época. Hace 2,500
afnos, en Grecia, habia ciudadanos griegos que gozaban de determinados derechos y
estaban protegidos por las leyes. Pero también habia personas que no gozaban de tales
derechos y estaban privados de su libertad, como fos esclavos. Los romanos
conquistaron a los griegos y continuo [a esclavitud. Hubo una larga lucha de liberacién y
entre sus episodios mas importantes encontramos el de Espartaco. La carta Magna de
1215, surgida en Inglaterra segun o hemos visto a raiz de las manifestaciones publicas
de ciertos grupos realiza, iglesia y hombres libres, Favorecid primero con normas
juridicas dedicadas a los nobles, pero estas se fueron ampliando poco a poco a los
sectores populares. El gran avance de dicho documento consistid en que el poder
absoluto del rey, estaba sujeto a sus disposiciones legales. Tan profundo fue su espiritu

que esta carta aun conserva su vigencia en aquel pais, Su influencia como ley
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fundamental fue tal, como antecedente histdrico de las constituciones de otros est

gue a estas se les denomina comun mente Cartas Magnas.”'°

Es de esa manera que se indica que los derechos humanos, juegan un papel importante
en materia de proteccion los sujetos procesales o en cierto punto, quienes se les vulnera
el derecho a la libertad, la vida, la justicia, la garantia, por lo tanto se organiza con las

normas juridicas guatemaltecas, para brindar la justicia de! individuo.

Los derechos humanos toman auge con la “Declaracidon Universal de los Derechos
Humanos”, emitida por la Organizacion de las Naciones Unidas en 1948, se hacen claros
y evidentes los derechos inherentes de todos los seres humanos de la Tierra. Este
valioso y unico instrumento describe, sefiala, enumera y hace constar los preceptos de

igualdad necesarios e indispensables para la paz y prosperidad de la sociedad mundial.

La “Declaracion Universal de los Derechos Humanos” fue concebida cuando el mundo
despertaba y empezaba a tomar en cuenta las atrocidades cometidas de 1939 a 1945,

durante la Segunda Guerra Mundial, con un costo de millones de vidas.

Se puede hacer alusion que después de 50 afios, en un mundo moviéndose rapidamente
hacia la Globalizacion, por todos los cambios de la sociedad, los derechos humanos
siguen siendo violados en la mayoria de las naciones del mundo, incluso en las naciones

ratificadoras del acuerdo.

'0 Prado, Gerardo. Derecho Constitucional. Pag. 79
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Se debe tener en cuenta que los valores, conceptos y contenidos de la Decl

Universal de los Derechos Humanos, son generalmente desconocidos por la sociedad.
Esta Declaracion es parte del area de estudios de pocas instituciones educativas de las
naciones de este pequerio planeta tierra. Nadie puede reclamar lo que no sabe que tiene
o posee. Gran parte de la poblacion gue cuenta con conocimientos sobre sus derechos
carece, sin embargo, de un concepto objetivo de cémo hacerlos cumplir o de cémo
obtener el apoyo de alguna estructura que le garantice el respeto y cumplimiento de los

mismos.

La falta de conocimiento por parte de la poblacion civil de la declaracidn conduce a

gobiernos y sociedades al abuso y violaciéon de sus derechos.

Este uitraje conduce a la sociedad en general. Esto ha causado esclavitud, miseria y en
casos como el holocausto, llega hasta el extremo de causar la muerte de millones de

vidas. El resuitado final es la terrible y sangrienta guerra entre pueblos y naciones.

“Derechos Humanos®, que deriva de “Derechos del Hombre” surge del seno de la

Organizacion de las Naciones Unidas, en 1948.

Sin embargo, estos derechos han sido la historia de la humanidad. La violacion de estos
derechos es la causa de la gran mayoria de los conflictos en fa historia de la civilizacion.
La lucha por los derechos de las personas es tan antigua como la historia de la

humanidad.
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concepto vy la practica de los Derechos Humanos.

2.2. Antecedentes

Se debe de tener en cuenta que otros instrumentos han sido escritos y proclamados con
un contenido conceptual paraleio, como es el caso de la Revolucion Francesa (1789),
que su fundamentoé en la igualdad del ser humano y sus derechos; la Declaracion de
Independencia Norteamericana y la Declaracion de La abolicidén de la esclavitud ha sido

un ejemple clasico de la lucha por “Los Derechos Humanos”.

Su importancia se debe a que es un instrumento de proteccion para la humanidad y un

patrén de conceptos y comportamientos a seguir, tanto a nivel individual como global.

También, a que no es un instrumento sectario, sino una declaracion y afirmacion de
caracter global, quizas universal. Su importancia e impacto es que fue firmada y ratificada

por representantes de los gobiernos de todo el planeta.

La "Declaracion Universal de los Derechos Humanos” es el Unico documento en la
historia de la humanidad que fue ratificado por mas de 35 Estados y gobiernos. Con la
aprobacion, el 16 de diciembre de 1966, a unanimidad, en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de los tres instrumentos y arbitrios que son parte de la “Declaracion

Universal de los Derechos Humanos”, toma el paso mas significante de proteccion y
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respeto a favor del ser humano en la historia de la civilizacidn.

La Declaracién de los Derechos Humanos y sus érganos es el Unico mecanismo global

en existencia que protege los derechos inalienables del ser humano.

La idea de los derechos humanos se difundio rapidamente hasta India, Grecia y

finalmente Roma. Los hitos mas importantes incluyeron:

En el ano 1215: La Carta Magna, que dio a la gente nuevos derechos e hizo que el rey
estuviera sujeto a la ley.

En el afio 1628: La Peticion de Derechos, que establecid los derechos de ia gente.

En el afto 1776: La Declaraciéon de Independencia de los Estados Unidos, que
proclamaba el derecho a la vida, la libertad y la busqueda de |a felicidad.

En el afio 1789: La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, un
documento de Francia que establecia que todos los ciudadanos son iguales ante 1a ley.
En el afio 1948: La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el primer

documente que proclama los 30 derechos a los que todo ser humano tiene derecho.

2.3. Definicion

Para definir los derechos humanos, se puede indicar que es universal e igualitario, e
incompatible con los sistemas basados en la superioridad de una casta, raza, pueblo,
grupo o clase social determinados, segun sefiala Gerardo Prado los derechos humanos

“Son las facultades, prerrogativas y libertades fundamentales de que goza una persona
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y que se derivan de su dignidad, por lo que no pueden ser vulnerados y por &

)

]
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Areyan,
Estados y las leyes que los rigen tienen la obligacion de reconocerlos, difundirl®

protegerlos y garantizarlos. Todas las personas, sin importar su edad, religion, sexo o
condicidn social, gozan de estos derechos, los cuales son indispensables para el

desarrollo integral del individuo”. 1

“‘Es el conjunto de facultades e instituciones, gue, en cada momento histarico, concretan
las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional.”’? Esto quiere decir que los derechos humanos son derechos naturales o
inherentes a la persona, pero éstos deben ser protegidos por el sistema juridico del
Estado; son derechos que no nacen antes del Estado sino que nacen con la vida misma,
son inherentes a los seres humanos y son orbita propia de estos y el Estado esté obligado

a garantizarios con su debida proteccion.

Los Derechos Humanos son: “facultades que la norma atribuye de proteccion a la
persona en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion politica
y social, o a cualquier ofro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo integral como
persona en la comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres,
grupos sociales y del Estado, con la posibilidad de poner en marcha el aparato coercitivo

del Estado en caso de alguna infraccion a tales hechos”3. Rompiendo todo derecho

** Gerardo, Prado. Derecho constitucional. Pag. 39.
12 Ibid. Pag. 78
13 Sagastume Gemmel, Marco Antonio. Introduccion a los Derechos Humanos. Pag. 4
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derecho de defensa

2.4. La Declaracion de los Derechos Humanos

La Declaracion de los Derechos Humanos, fue aprobada y proclamada por la Asamblea

General de la Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948.

En relacidon a la libertad, la justicia y la paz en el mundo, tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienabies de

todos los miembros de la familia humana.
En el Articulo 1 de dicho texto legal establece que: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos dotados como estan de razon y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con ios otros.

Tambien en el Articulo 6 preceptia: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes,

al reconocimiento de su personalidad juridica.”

Mientras tanto en el Articulo 7 expone: “Todos son iguales ante la Ley y tienen, sin

distincion, derecho a igual proteccion de la Ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
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contra toda discriminacion que infrinja esta declaracion y contra toda provocacion \

discriminacion”

Por ser normas de caracter internacional, se tienen que tomar en cuenta con una amplia
gama de creencias, valores y tradiciones. Por estar comprendido en el dominio de los
derechos humanos, el tema de los nifos rebasa el mero sentimentalismo y
sensacionalismo a que lo habjan confinado muchas y buenas intenciones que resultaron
catastroficas. Debe tenerse en cuenta que constituyen una lista completa de las
obligaciones que los Estados deben cumplir, razdn por la cual Guatemala debe respetar

las mismas.

2.5. Caracteristicas de los derechos humanos

Los rasgos que pueden considerarse como caracteristicas de los derechos humanos dan

la pauta de ser importantes para los seres humanos.

2.5.1. Universales

Por el hecho de pertenecer al género humano, todo individuo de fa especie los posee.

Queda por lo tanto terminantemente prohibido excluir de la titularidad y ejercicio de estos

derechos esto ultimo, por si o por medio de sus representantes, en caso de ser incapaz
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genero, clase social, nacionalidad o profesion.

Esta profundamente ligada esta caracteristica con la prohibicion de discriminacion.

2.5.2. Innatos

Los Estados deben reconocer estos derechos pues el individuo los trae consigo por su

nacimiento como ser humano, no por concesion estatal, sino como don de la naturaleza.

En caso de que el Estado no los reconozca puede exigirsele que io haga.

2.5.3. Irrenunciables

Ningun individuo de la especie humana puede renunciar a poseerlos.

2.5.4. imprescriptibles

El ejercicio de ciertas acciones no puede realizarse luego de cierto tiempo.

Por ejemplo, el reclamo de una deuda, prescribe a los afios de inaccion del titular del

crédito.

Sin embargo, el no ejerciCio de los derechos humanos fundamentales, no los hace
susceptibles de prescripcion.
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El derecho de toda persona se puede indicar como, por ejemplo, si uno no ejere

b
irgypn, o
cierto tiempo el derecho de aprender, no es vélido que esa posibilidad le sea negada &R

el futuro, ya que es un derecho otorgado y no puede ser eliminado.

2.5.5. Inalienables

Su propio caracter de irrenunciables, los hace también intransmisibles a otra persona por

venta, ni susceptibles de apropiacidn por parte del Estado.

Por ejemplo: nadie podria legalmente, ponerle precio a su libertad, y venderse a otra

persona como esclavo.

2.5.6. Indivisibles

Los derechos son interdependientes. El no reconocimiento de uno de elios pone en
riesgo a los demas. Por ejemplo, negarles a las personas el derecho de aprender, les
dificultaria el acceso a los derechos.econdmicos, politicos o sociales, e incluso a su
propia libertad y dignidad personal. Negar el derecho a fa salud, obviamente, cierra la

puerta a todos los demas derechos.

2.5.7. Inviolables

Si fueran negados, destruidos o lesionados, seria un ataque a la dignidad humana.
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2.5.8. Progresivos

Ya que derechos que en tiempos pasados no se reconocian pasaron a integrarlos ante

las situaciones cambiantes de la humanidad.

Tal el caso de los derechos de tercera generacion.

Es probable que otros derechos que hoy no son tenidos en consideracion, pasen a serlo

en ei futuro.

2.5.9. Obligatorios

Aungue no exista ley que prevea condena por su violacién, toda persona e incluso el

estado, debe respetarlos.

2.6. Principios de los derechos humanos

Entre los principios de los derechos humanos se encuentran:

2.6.1. Principio de universalidad

“Los derechos humanos corresponden a todas las personas por igual, sin discriminacion

alguna, de ello se desprende el principio de universalidad.”'4

4 hitps:/fwww .cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/2015-2016/34-Principios- universalidad.pdf (consultado
Guatemala, 21 de marzo de 2022)
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2.6.2. Principio de interdependencia e indivisibilidad

Los principios de independencia se indican que son: : "Los derechos humanos son
interdependientes, es decir estan vinculados entre ellos y son indivisibles, que no pueden

separarse o fragmentarse unos de otros.”1°

2.6.3. Principio de progresividad

“El principio de progresividad de derechos humanos implica el gradual progreso para
lograr su pleno cumplimiento, es decir, que para el cumplimiento de ciertos derechos se
requiera la toma de medidas a corto, medianc y largo plazo, pero procediendo o mas

expedita y eficazmente posible.”18

2.7. El objetivo de los derechos humanos

El objeto de los derechos humanos, es la aplicacion adecuada a todo ser humano de que

sean respetados sus derechos, la persona o animal es e} objeto que debe resguardar los

derechos humanos.

2.8. Fin de los derechos humanos

El fin de los derechos humanos que velar por que se cumplan los derechos gue posee el

15 hitps:/iwww.cndh.org. mx/sites/all/doc/oartillas/2015-2016/34-Principios-universalidad. pdf (Consultada
Guatemala, 23 de marzo de 2022)
18 Orozco Pereira Alberto — E.Richter Marcelo Pablo. Derecho Constitucional. Pag.5
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ser humano.

2.9. Los derechos humanos en Guatemala

En Guatemala pais donde se ratifica la Declaracion Universal de jos Derechos Humanos,
fue un avance importante en el desarrollo de la justicia y el cumplimiento de los principios

bésicos, para el mejor entendimiento de sus habitantes.

Se debe de considerar que el 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobd y proclamé la Declaracion Universal de Derechos Humanos,

cuyo texto completo figura en las paginas siguientes.

Tras este acto historico, la Asamblea pidié a todos los Paises Miembros que publicaran
el texto de la Declaracién y dispusieran que fuera “distribuido, expuesto, leido y
comentado en las escuelas y otros establecimientos de ensefianza, sin distincion

fundada en la condicion politica de los paises o de los territorios".

Por lo que es importante saber que las garantias individuales, son aquellos mecanismos
que utilizamos en la aplicacion de los derechos mismos hacia la persona humana, como
la proteccion que el Estado, a través de las leyes y a través de los actos de las
autoridades, concede a esos derechos fundamentales del hombre, que en la terminologia
internacional se conocen como derechos humanos y estos se pueden agrupar en cada

pais en un sistema nacional de proteccion de los derechos humanos. De manera que
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importar el género y ninguna diferencia de credo.

2.10. Fundamento juridico de los derechos humanos

El ordenamiento legal guatemalteco se establece en la Constitucion Politica de la
Republica, en sus Articulos 1, 2, 4 y 29 (fin supremo, libertad e igualdad, derecho de libre
acceso a tribunales y dependencias del Estado), garantiza la proteccién a la persona, el
acceso a la justicia, la igualdad y a la libertad. En dicho articulado se entiende gue todo
el Estado es una institucién que es para la persona y debe proteger al individuo, que
todos somos iguales y libres, que la persona tiene la libertad de acceso a los fribunales
para hacer valer sus derechos y ejercer sus acciones como lo establece la ley, pero esto
no queda restringido a solo un par de disposiciones de nuestra Constitucion, mas bien
garantizarle a todas las personas que habitan Guatemala, sin importar su credo, raza,
color, etnia o estatus social o nacionalidad el “acceso” al aparato judicial del pais,

garantizandole asi su derecho de defensa y su derecho de accion.

El acceso a la Justicia es un Derecho Humano basico, garantizado y encuadrado como
Garantia Constitucional e Individual de las personas, en la primera generacion de los
Derechos Humanos por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas, donde
podemos hablar ya de la internacionalizacion de los derechos humanos 6 lo que
podriamos agrupar en un sistema internacional de proteccion de derechos humanos, con

la entrada en vigencia de los pactos universales de Derechos Civiles y Politicos y el de
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el afio de 1978, afio que mét

verdadero nacimiento de éste sistema internacionall’;

Ratificado en el preambulo de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que
cita textualmente: ....."y, al Estado, como responsable de la promocién del bien comun,
de la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, igualdad, justicia....; decididos
a impulsar fa plena vigencia de los Derechos Humanos dentro de un orden institucional
estable.....”, que como vemos el Estado cita, sobre el deber de velar porque este derecho
de "acceso a la justicia” se cumpla a la mayor amplitud posible dentro de sus recursos
propios, garantizando a todo el grueso de la poblacién (ladinos € indigenas sin importar
clases sociales), que podran ser atendidos y encontrar una solucidn a sus problemas

juridicos.

En cuanto a que nos referimos a la igualdad y seguridad del articulo 4° de nuestra
Constitucion Politica de la Republica, decimos en forma resumida que los encargados
de velar por la aplicacion e interpretacion de las leyes, actien basados en que el Derecho

debe de imperar sin distinciones ni discriminaciones.

El funcionario, debe de contar con un grado de educacion suficiente para poder discernir
y razonar en pro de las personas quienes eligieron a éste, quien debe actuar sin

prepotencia.

7 Lorenzo, Hugo. | Conferencia Nacional de Derechos Humanos. Pags. 372-376.
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personas gue constituyen parte de éste mismo ente, y que como mandato constitucional,

esta coaccionado por su propio ordenamiento juridico interno supremo a cumplir con dar
ese acceso, que a su vez es el pilar clave 6 la estructura basica del ya tan mencionado
“sistema nacional de proteccidn de los Derechos Humanos”, porque se parte diciendo
que el acceso a la justicia es una excelente forma de proteccion a los derechos humanos

tanto basicos como generales.

Este es el pilar basico de suprema importancia porque entendemos como acceso a la
justicia o sistema de justicia, aquel conjunto de normas juridicas, instituciones y
procedimientos que dentro de una determinada sociedad, sirven para la solucion de los
conflictos entre las personas y la citada proteccion de los derechos de aquellos personas

e instituciones dentro de cada grupo social.

Decimos entonces que el sistema de justicia dentro de cada sociedad, es mas bien un
subsistema social, que termina siendo un complejo y dindmico orden, compuesto como
ya dijimos de instituciones Ministerio PUblico, Organismo Judicial, Instituto de la Defensa
Publica Penal, y otros; personas Jueces y Magistrados, abogados publicos y litigantes,
auxiliares judiciales, Policias Nacionales Civiles y periodistas enfocados al sistema
juridico nacional} y normas o procedimientos que determinan su actuar en cada caso en

particular.

Ahora cada sistema nacional o intemacional de proteccion a los derechos humanos a
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fortalecimiento de los sistemas de justicia, porque es un punto en concordancia entre

ambos sistemas, que un buen acceso al sistema de justicia que sea eficiente, capaz, de
buena calidad y que funcione con la celeridad y prontitud, esto constituye la principal
garantia de la efectiva vigencia de los derechos humanos, y que a su vez las garantias
individuales son una méxima barrera contra sus violaciones y su mejor medio de

restitucidon en caso de haber sido violados esos derechos.

En caso de violacion a estos derechos encontramos aquellas garantias generales que
se derivan del propio Estado o de la organizacion constitucional; y las llamadas garantias

especiales que derivan de medios legislativos dentro del propio ordenamiento juridico.

Hablando de las garantias generales hay que recordar que estas se derivan de un
principio base del ordenamiento juridico de la base del Estado y de la base de toda

defensa de los derechos y es el principio de legalidad.

Es la nota juridica esencial a la naturaleza del Estado mismo, es decir; que toda la
disciplina del Estado esta establecida por la existencia de normas juridicas; 6 todo acto
de persona, autoridad, en sentido individual y colectivo tiene la obligacién de estar
basado en este principio. Y dentro de las garantias individuales, tenemos procedimientos
especiales, técnicas juridicas que han creado instituciones de esa indole para proteger

los derechos humanos de las personas.

Por citar ejemplos de nuestra legislacién tenemos el principio del nulfa poena sine fegis;
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Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Repulblica de Guatemala; en los Articulos
primeros de cada texto legal, que cita que no existe la posibilidad por parte del Estado,
de sefalar una pena en contra de alguna persona, si no esta sefialada en la legislacion
una figura tipica de delito que retna dentro de si, los elementos materiales y psicolégicos
para constituir esa figura tipo penal, como por ejemplo la antijuridicidad 6 la tipicidad, que
no estando establecidas en el actuar de la persona como constitutivos de actos delictivos,
no se le puede castigar por transgredir el orden juridico estatal, solo por citar el ejemplo

de dichas instituciones, que en este caso, son del campo del derecho penal.

Podemos terminar el tema citando que los Derechos Humanos son el Género dentro del
ambito de los derechos humanos, que son atribuciones y facultades de las personas
reconocidos por cada Estado y por la comunidad internacional, también protegidos por
los sistemas nacionales e internacionales de proteccion a los derechos humanos de cada
uno de esos mismos, que son inalienables, intransigibles; y las garantias individuales
son la especie, que en este caso son los mecanismos que cada Estado dentro de su
particular sistema nacional de proteccioén de los derechos humanos aplica directamente
a las personas, y recordar que cuando el propio Estado no es capaz de proteger

efectivamente estos derechos actla subsidiariamente el “sistema internacional.

Cuando son violados o tergiversados estos derechos ya reconocidos, por parte de

cualquier persona, institucion o también del propio Estado, las cuales son garantizadas
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por el mismo Estado a través de las garantias constitucionales vigentes, de
deducimos que la seguridad es el factor que impulsa a los hombres a vivir en sociedad y

constituir un orden juridico, estas garantias el Estado debe de velar que se cumplan.

El Estado debe velar por la proteccion de los derechos inherentes a la persona, porque
éste es un orden y una forma de vida, que responde a la exigencia de hacer posible la
vida misma; y la vida para la cual tiene vigencia el derecho, no es la vida humana
auténtica, la vida individual de cada uno, sino la vida social, es decir, la vida que el

hombre vive en comun con los demas en sociedad.
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CAPITULO I

3. Laadopcion

Es necesario ubicar a la adopcién dentro del derecho de familia, pues tener una familia
es uno de los derechos inherentes de los niflos, nifias y adolescentes e incluso para
mayores de edad, naturalmente bioldgica y si esto no fuera posible garantizarle al nifio
otro medio familiar permanente, asi como también es el escenario donde ha de culminar

la unidn e integracion.

Para Diego Espin Canovas. La adopcion es un acto solemne, sometido a la aprobacion
de justicia, el cual crea entre dos personas relaciones analogas a las que resultaria de la

filiacion legitima.” 18

3.1. Definicion de adopcién

Para definir el termino adopcion se indica que es: “Acto Juridico que crea entre dos

personas un vinculo de parentesco civil, del que se derivan relaciones analogas (aunque

no idénticas) a las que resultan de la paternidad vy filiacién legitima.”?

Se puede indicar que fa adopcion es “un acto de voluntad que coloca en una familia a un

individuc a quien ni la naturaleza ni la ley habian hechoc miembro de la misma. La

8 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil. Pag. 384,
° Braiias, Alfonso. Manual de Derecho Civil. Pag. 112y 113
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adopcidn es la institucion juridica solemne y de orden publico, por virtud de la

crean entre dos personas pudiendo ser extrafias la una de la ofra, vinculos semejanté
a aquellos que existen entre el padre o madre unidos legitimamente en matrimonio o no

y sus hijos”. 2

Se comprende como la adopcidn: “adoptio plena, ésta la realizaba un ascendiente y tenia
como resultado la sumisién del adoptadoe y el derecho del adoptante a ejercer sobre éste
la patria potestad; y adoptio minus plena, la cual era realizada por un extrafio, ajeno al
vinculo sanguineo del adoptado, en virtud de lo cual, conservaba la situacion familiar
anterior a su adopcidén sin quedar sujeto a patria potestad del adoptante y cuyo fin

primordial, era el darle derecho sucesorio ab intestato.” 2t

De esa manera: “La institucion de la adopcidn tiene profundas raices histéricas en el
antiguo Derecho Romano, la adopcién tuvo varios fundamentos, consistia en un acto por
el cual un extrafio a una familia ingresaba en ella, sometiéndose a la potestad del pater

familias como se tratase de un filias familias”.22

Al establecerse de la adopcion: “El fundamento de la figura juridica de la adopcion residia
en el interés que tenian los padres en la continuaciéon de la estirpe absolutamente
necesaria para el culto de sus antepasados a diferencia del derecho moderno, en que la

adopcion persigue como fines primordiales suplir la falta de prole y proporcionarle a seres

20 Parra Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 155.
21 Arias Ramos, José. Derecho romano |, Pag. 42.
22 Aguilar Aguirre, Osman Viadimir. Derecho de familia. Pag. 241
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abandonados, crianza, educacion y un hogar idéneo ”. 23

“La adopcion es una medida de proteccién al nifio y al adolescente por la cual, bajo la
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacién paterno filial entre
personas que no la tienen por naturaleza. En consecuencia, el adoptado adquiere la
calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea.” 24 Es la

union de una persona a un nlcleo familiar del cual sera parte.

3.2. Antecedentes histéricos de la adopcion

Para iniciar se indica que: “En el Derecho Romano se distinguian dos clases de adopcion,
la abrogativo y la adoptivo, con base en un criterio subjetivo: la abrogativo suponia la
adopcion de un sui iuris por otro sui iuris de manera que aquel (convertido en aliena iuris)
y los que estaban a los sometidos pasaban a la potestad de este”. En el adoptio el sujeto

adoptado era un alieni iuris, el cual pasaba a la potestad del adoptado.”2>

También en: “El Derecho Justiniano distinguié entre la adopcion plena y fa menos. La
adopcién plena era realizada por un ascendiente respecto de un descendiente v la
adopcion menos plena el adoptado, sin salir de la patria potestad de su progenitor y, por

tanto, sin someterse a la patria potestad del adoptante, adquirirla solamente derechos

2 |bid. Pag. 24
24 Arias Ramos, José. Ob. Cit. Pag. 42,
25 Ibid. Pag. 242
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sucesorios en relacién”2

3.3. Teorias de la adopcion

Existen diversas interpretaciones y definiciones acerca del concepto de adopcion,
partiendo desde diversas percepciones, tanto como institucion, acto, contrato e incluso
como negocio, por ello es de gran importancia el andlisis de la naturaleza juridica de la
adopcion, partiendo desde las diversas vertientes o teorias que tratan de explicarla.
Existen varias teorias que tratan de sustentar la naturaleza juridica de la adopcién, entre

ellas las siguientes:

« Quienes sostienen que es un contrato
+ Quienes consideran a la adopcién como una institucion.

+ Los que la consideran como un acto.

3.3.1. Adopcién como contrato

La adopcién como contrato se debe de partir qgue uno de los requisitos esenciales en la
sustentacion de la adopcidon, como lo es, el consentimiento entre la persona del

adoptante y las personas quienes ejercen sobre el menor adoptado.

%6 Melgar Carrillo, José Apolonio. Estudio juridico doctrinario de la institucién juridica social, la
adopcion en caso de los menores de edad, y su actual transformaion en un medio de
enriquecimiento. Pag.22
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Entre las legislaciones anteriores a dicha postura ubicamos a la espafiola, dentro d
cual se hace una notoria diferencia entre los negocios de orden patrimonial y los negocios
puramente de derecho familiar y entre los cuales necesariamente se reconoce la

adopcidn, como negocio familiar,

Partiendo de la materializacién de ila adopcién en escritura publica como parte de la
seguridad de la proteccion estatal y dejando el consentimiento puramente como fase

privada en manos notariales.

3.3.2. La adopcion como institucién juridica

La regulacion de la adopcion dentro del derecho, es palpable en la mayor parte de
legislaciones, y en ellas la postura respecto a considerar la naturaleza de la adopcién
como una institucion, tomando en cuenta sus efectos, fines, principios, requisitos,
deberes, derechos y obligaciones, asi como los elementos que en ella intervienen, todo
elio predeterminado en la ley, por virtud de ello se determinan su naturaleza como una
institucién sobre la cual descansan ias bases que sustentan su blsqueda de integracién

y proteccion familiar, dentro del marco legal e institucional.

3.3.3. La adopcién como acto juridico

En principio, todo acto, o es solo en la medida por la cual se derive de la voluntariedad

expresa, por lo tanto, los resultados de dicho acto seran efecto directo del acto por el
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cual se les dio origen; por ello en cuanto a la adopcion como acto, éstase s
Lireys n G
materializa legalmente al ser un acto declarativo de voluntad revestida de formalida
esenciales para nacer al mundo juridico, social y familiar. Y como acto, “son actos
juridicos familiares los actos voluntarios licitos que tengan por fin inmediato el
emplazamienio en el estado de familia o la regulacion de las facuitades emergentes de

los derechos subjetivos familiares... emplazamiento significa... el acto creador del vinculo

juridico, eventuaimente, hasta su modificacion” %

El estado juridico familiar se refiere a una determinada situacion permanente del hombre,
la cual es regulada por el derecho y se refiere ya sea a su edad, capacidad, relaciones

familiares, filiacién, o relacionado con el Estado.

3.4. Adopcién plena

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

biolégico.

Se crea una nueva filiacidon como si fuera natural y su caracteristica esencial es su

irrevocabilidad, cuyo rasgo marca una diferencia esencial con la adopcién simple, en ella

27 Diaz de Guijarro, Enrique. Concepto y naturaleza del acto juridico familiar. Pag. 3.
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los lazos sanguineos.

Dicho caracter irrevocable no limita la proteccién del adoptado en cuanto a si él o los
adoptantes dejaren de cumplir con sus responsabilidades se les retire la patria potestad
del menor como lo establece el derecho argentino al preceptuar si el adoptante o ambos
conyuges adoptantes son privados de la patria potestad, podria ocurrir una nueva
adopcién sobre el mismo menor, sin revocar la anterior, situacion que para nuestra
legislacion es imposible, no solo en cuanto a la adopcién regulada si no el hecho seria
imposible realizarse la adopcion simultanea de mas de una persona, salvo el caso de

conyuges.

Uno de los principales efectos de la adopcién plena es “cortar los vinculos de pertenencia
del adoptado con su familia biolégica y como consecuencia de ello se produce la

extincion de todos los efectos juridicos.

3.5. Adopcién simple

La adopcion simple confiere a la persona del adoptado la calidad o posicion de hijo como
si fuere natural, sin embargo no crea un vinculo de parentesco del adoptado para con la
familia bioldgica del adoptante, si no solamente en cuanto a los efectos determinados
por la ley, en el caso de Guatemala, se regulaba esta clase de adopciones, siendo

caracteristico de ella el hecho de transferir la patria potestad del padre o padres al
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familia bioldgica o de origen del adoptado.

3.6. Laadopcion en el derecho guatemalteco

“Como todas las instituciones juridicas en general, la figura de la institucion conocida
como la adopcidn, tiene sus mas profundas raices histéricas en el Derecho Romano gue
influyo al napolednico y de este paso a los codigos civiles latinoamericanos y de muchos
otros paises entre otros, Guatemala. Concretamente, en este pais, la primera noticia que
se tiene acerca de la adopcion, se encuentra, en el Derecho gubernativo 176, del 8 de
marzo de 1877, producto de la revolucion liberal de 1871. Mas tarde, el 13 de mayo de
1933, la Asamblea Nacional Legislativa, aprueba en sus sesiones ordinarias el proyecto
presentado por una comision de jurisconsultos que fuera convocada exclusivamente para
acomodar el codigo de la época liberal a las ideas y principios cambiantes, realizandose
asi una fusién en un solo tomo de la parte vigente del Cddigo Civil de 1877 con las nuevas
reformas comprendidas en el Cdédigo Civil de 1933, Decreto Legislativo 1932. El
Congreso de la Republica emite el Decreto 375 o Ley de Adopcion, en el cual por vez
primera se tutela juridicamente a dicha institucion, la que, en 1963, es derogada por el
Decreto Ley No. 108, del jefe de Gobierno de la Republica, Enrique Peralta Azurdia, el
cual le dedica un apartado especifico a la adopcion, tutelandose en el capitulo VI, en los
articulos del 228 al 251 con una sistematica y técnica juridica muy completa y ajustada
a la época de su promulgacion. Actualmente, Guatemala pais que en el devenir de su

historia ha tratado de insertar la institucion de la adopcion dentro de su marco juridico,

42


Administrador
Cuadro de texto


establece a partir del 31 de diciembre de 2007 formalmente un reto, la innovacion
de un sistema de proteccion del nifio, nifia y adolescentes huérfanos o abandonados al
emitir el Congreso de la Republica de Guatemala el Decreto Numero 77-2007, Ley de

Adopciones.”?8

3.7. Garantias de la adopcién en Guatemala

Entre las garantias mas importantes desarroliadas por la ley de adopciones, ubicamos,
el derecho a la libertad, identidad cultural y familiar, derecho a no ser separado de su
familia natural, si no en los casos especiales y con observancia del interés primordial del
nino nifta o adolescente, derecho a la dignidad y a una familia, lo cual debe cumplir el
Estado en condiciones de igualdad y adoptabilidad, claro respecto a la adopcion sin
discriminacién de género ni edad; derecho a la estabilidad familiar, localizacién de la
familia y padres de nos menores, asistencia material necesaria para no constituir motivo
de separacion o desintegracion familiar, segun lo establece el Articulo 6 de la Ley de
Adopciones, en la cual se establece “la situacion de pobreza o de extrema pobreza de
los padres biologicos de un menor, no es causal suficiente o motivo para dar en adopcion
a un nino”, derecho a ser adoptados garantizando dentro del proceso de adopcion se
atiendan primordialmente al interés superior del nifio y de ello la condicién de ser
adoptado bajo condiciones fidedignas asegurando una adopcién no solo admisible y en

respeto a sus derechos y garantias, igualdad de derechos en condiciones de reciprocidad

% Jiménez Espinoza, Norma Amarilis. Analisis comparativo del procedimiento de Adopciones
contenido en el Decreto 54-77 y el contenido en el Decreto 77-2007 ambos del Congreso de la
Republica. Pag. 7y 8
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para menores adoptados en otros paises para gozar por lo menos de iguales der

y normativa equivalente a las existentes en la legislacion guatemalteca.

3.8. Convenios nacionales e internacionales de la adopcién en Guatemala

l.a historia del despertar al mundo de Ia nifiez y de la adolescencia es relativamente
reciente en el desarrollo de la historia de la humanidad, y debe reconocerse que aun
existen resabios de un paradigma de invisibilizacion y de discriminacion en contra de
este grupo de poblacion sustentado en las propias estructuras juridicas, politicas y

saciales de la sociedad.

E! surgimiento a la vida juridica de nifios, nifias y adolescentes, por dar inicio en alguna
parte, conlleva el reconocimiento de su personalidad juridica por su condicién humana,
fo cual no es muy ajeno a los procesos que otros sectores de poblacion han tenido que
experimentar y que, en conjunto, también construyen la propia historia de los Derechos

Humanos.

Para determinar que todos los derechos como lo son los derechos de la nifiez vy su
reconocimiento, no son distintos de otros procesos de lucha por la reivindicacion de los

derechos humanos de las mujeres, de grupos étnicos, de |las personas con discapacidad.

Existe poblacion infantil sometidos a multiples y diversas formas de discriminacion a
partir de su pertenencia a esos segmentos poblacionales desposeidos de reconocimiento
juridico y social.
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plena, a partir de la referencia a su etapa de desarrollo y se le considera como un ser

incompleto, no desarrollado, inmaduro, dependiente, sin capacidad para expresar sus

emociones o con una capacidad cognitiva y volitiva limitada.

3.9.Constitucién Politica de la Repiiblica de Guatemala

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala Asamblea Constituyente 1986.
En los articulos 1, 2, 4, 47 y 51, se puede denotar gue son vulnerados al momento de
que se realiza una adopcion de una persona mayor de edad civilmente incapaz por no

exigir el certificado de idoneidad a los futuros adoptantes.

3.10. Ley de Adopciones

La Ley de Adopciones Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la Republica Los
articulos 1, 12. 13. 14, 15, 24, son la base debido a que en ellos se desarrolla el objeto
de la ley, Sujetos de la adopcion, quienes pueden adoptar, la idoneidad del adoptante,

excepcion a la obtencién d. el certificado de idoneidad.

3.11. Acuerdo Gubernativo nimero 182-2010 Reglamento de la Ley de

Adopciones

El acuerdo indicado esta relacionado con los términos sobre la adopcion establecidos en
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definicidn correspondiente a las distintas figuras juridicas encuadradas en la Ley de

Adopciones vy la relativo a la adopcion del mayor de edad.

3.12. Declaracion Universal de Derechos Humanos, Paris 1948

En los articulos 1 v 3 regula que todos los seres humanos nacen libres e iguales en

dignidad, derechos y seguridad de su persona.

3.13. Convencion Interamericana Sobre Conflictos de Leyes en Materia de

Adopciéon de Menores

En el contexto de la Organizacion de los Estados Americanos, durante la Tercera
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado,
celebrada en la Paz, Bolivia, del 15 al 24 de mayo de 1984, se adopté la Comision
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién de Menores,
estableciéndose ventajas y formalidades para poner en préactica lo estipulado, por o que

es necesario sefialar lo mas importante de lo establecido en dicha Convencion:

El Articulo primero establece que la Convencién Interamericana Sobre Conflictos de
Leyes en Materia de Adopcidon de Menores, s6lo se aplicara a la adopcién de menores
cuando el adoptante tenga su domicilio en un estado parte y el adoptado su residencia

habitual en otro estado parie.
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capacidad, consentimiento y demas requisitos para ser adoptado asi como cudles son
los procedimientos y formalidades intrinsecas necesarias para la constitucion del

vinculo”.

La ley del domicilio del adoptante o adoptantes regira distributivamente:

- La capacidad del adoptante o adoptantes.
- Los requisitos de edad y estado civil del adoptante o adoptantes.
- El consentimiento del conyuge del adoptante, si fuere el caso.

- Los requisitos para ser adoptante o adoptantes.

En el supuesto que los requisitos de la ley del adoptante (0o adoptantes) sean
manifiestamente inferiores a los sefialados por la ley de la residencia habitual del

adoptado, regira la ley de éste.

3.14. Convencién Internacional de los Derechos del Nifio

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, fue aprobada por la Asamblea General de

las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y suscrita por el Gobiemo de Guatemala

el 26 de enero de 1990.

Se tomé en consideracion que, de conformidad con los principios proclamados en la
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reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de

todos los miembros de ia familia humana.

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad, y el valor de la persona
humana, y que han decidido promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro

de un concepto mas amplio de la libertad.

Se reconocié que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de derechos humanos,
que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ellos, sin distincion
alguna, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,

origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Luego de la promulgacién de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,
cuaiquier pretension por abordar la situacion de los nifios, las nifias y los y las
adolescentes, no puede perder de vista el norte que guia la lucha por jos derechos de

esta poblacién.

La memoria humana en relacion a la historia suele ser corta, con lo que existe el peligro
de dar por sentado el modelo tedrico que actualmente sirve de fundamento al
reconocimiento juridico y social de la nifiez y la adolescencia a partir de un enfoque de

derechos, como si todo hubiera sido siempre asi.
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Los aspectos tratados han servido de excusa para desarrollar toda cias

intervenciones familiares, sociales, médicas, juridicas, policiales, econémicas, religiosas
y culturales, justificadas en la atencidn, la proteccién y la asistencia a sus necesidades.
La adolescencia es, en la vision de las personas adultas, un periodo patologizado, de
cambios incomprensibles y que habia que confinar para dominar y para afianzar sobre

esta la relacion de poder.

En la Declaracién Universal de Derechos Humanos las Naciones Unidas proclamaron

que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios,
debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus

responsabilidades dentro de la comunidad.

Para todas partes siempre es reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, fisica y mental, debe crecer en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprensién, donde la integracién de un nific al ser

adoptado forme parte completa en la nueva familia a la cual se estd integrando.

3.15. Declaracion de los Derechos del Nifio

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, "el
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incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento".

La Declaracién de los Derechos del Nifo, fue aprobada por la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959. La misma fue
proclamada a favor de los nifios, para que estos puedan tener una infancia feliz y gozar
en su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se

enuncian.

Se establece en la misma la obligacion no solo para los Estados partes sino para las
familias, hombres y mujeres individualmente, a luchar por el respeto de esos derechos,
para los gobiernos la necesidad de regular la proteccién de esos derechos a favor de los

nifos.

El principio |, de dicha declaracion establece: “El nifio disfrutara de todos los derechos
enunciados en esta Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios

sin excepcion alguna...”

El principio ll, del mismo texto establece: “El nific gozara de una proteccién especial y
dispondra de oportunidades... Al promuigar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

El Principio I, del mismo cuerpo legal establece: “El nifio, para el pleno y armonioso
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ambiente de afecto y de seguridad moral y material...”

El reconocimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los y las adolescentes, tiene
un profundo sentido politico, ético y social que ahonda el grado de compromiso que su
enunciacion evoca, tanto por parte de los individuos, las comunidades, los estados, como

por la comunidad internacional en general.

El esquema tradicional de la relacion de poder entre el mundo adulto y el de la nifiez y la
adolescencia se rompe y es sustituido por una relacién dinamica, igualitaria y especifica
a las particularidades propias de su condicién de sujetos en desarrollo, pero con
personalidad juridica plena y con capacidad para exigir dicha titularidad de derechos. Se
impone un reto para el sistema juridico y politico de un pais, no menos importante o

exigible que otros.

En términos actuales, se debe considerar que es reciente la aparicion de la infancia y la
adolescencia en el mundo de lo juridico, no debemos perder de vista que su tratamiento
en lo politico, lo social y lo normativo a lo largo de la historia, ha sido de todo, menos

ausente, para el desarrollo de la personalidad de la persona y ser productivo.

La connotaciéon de nifio, nifa y adolescente como sujeto de derechos fue la novedad de

finales del Siglo XX; sin embargo, el hijo, el huérfano, el adolescente infractor, lo
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encontramos repetidamente en distintas manifestaciones de lo juridico como ex

del modelo cultural y politico predominante.

La representacion de las personas menores de edad en su condicion de incapaces
juridicos relativamente, es propia de las legislaciones civiles. Subordinacion, proteccion,
asistencia, disciplina, educacion, injerencia, representacién son algunas de las
aproximaciones mas constantes con la que el mundo adulto ha caracterizado su relacién

con fos nifios, las ninas vy los y las adolescentes.

Existe en el ambiente una perspectiva de doble moral en relacidn con los nifios, las nifias
y adolescentes. Por un lado, hay una intencién de protegerlos en razon de las mdltipies
manifestaciones de vulnerabilidad a la que se ven expuestos por su condicidn etaria y
que lesiona sus derechos y, por otro lado, este propésito justifica una intervencion
ilimitada en su esfera personal, al punto, incluso, de cuestionar y hasta hacer
desaparecer su propia condicién de persona con dignidad propia y derechos exigibles
que toda persona debe contar, frente a la intromision e injerencia arbitraria de la autoridad
parental o estatal, en su libertad, integridad fisica y emocional y, en general, en sus
derechos. Ante la violacién de sus derechos, se legitima la proteccién especial v, en el

gjercicio de esa proteccion, se violentan también sus derechos, al no tomarlos en cuenta,

El surgimiento del Estado moderno, a partir de la conceptualizacién del individuo como
razén y proposito Ultimo de este, genera las condiciones para que, iuego del procesc de

universalizacion de los derechos humanos, los grupos sociales pertenecientes a sectores
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reclamen la superacion del sentido formal del principio de igualdad ante la ley y se

aboquen al reconocimiento de una igualdad material, que suponga el reconocimiento de

derechos especificos.
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CAPITULO IV

4. Incertidumbre juridica en la emision del certificado de idoneidad del adoptante

cuando la adopcién sea un mayor de edad con incapacidad civil

Ante la pregunta ¢ Por qué se debe determinar que existe una incertidumbre juridica en
la emision del certificado de idoneidad del adoptante cuando la adopcién sea de un mayor
de edad con incapacidad civil? Debido a que actualmente se encuenira excluida la
obligacion de emitir el certificado de idoneidad al momento de realizarse una adopcion
de un mayor de edad civiimente incapaz dentro de la Ley de Adopciones Decreto Numero
77-2007, esto ocasiona que no se puede certificar fehacientemente que los futuros
padres adoptantes sean considerados capaces e idoneos para asegurar de un modo
permanente y satisfactorio el cuidado, respeto y desarrollo social del mayor de edad

civiimente incapaz.

En la presente investigacion se desarrollan los temas siguientes: El| derecho
constitucional: pues establece los principios basicos para el sustento del ordenamiento
juridico, reconociendo y protegiendo la adopcién; los derecho humanos de conformidad
con los principios de universalidad e independencia, indivisibilidad y progresividad busca
que los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de ia Republica
de Guatemala, leyes ordinarias y tratados internacionales en materia civil se cumplan por
ser inherentes a la persona; como también se tratara el derecho civil pues le corresponde

la potestad de regular las relaciones ordinarias y més generales de la vida en que el
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hombre se manifiesta como sujeto de derecho, miembro de una familia, p
cumplimiento de los fines individuales de su existencia dentro del concepto social; la Ley
de Adopciones Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica debido a que la
ley regula lo relativo a la adopcidn, objeto, ambito de aplicacién, definiciones, a los
sujetos de la adopcién y los procedimientos administrativos para la adopcién nacional e

internacional.

Este estudio se desarrollaré sobre el punto de vista juridico debido a que se procedera a
analizar, el estudio, analisis de garantias, principios, doctrinas que forman parte del
derecho constitucional, derechos humanos y derecho civil con el fin de determinar cuales
son los mecanismos para la implementacion de la obligatoriedad de emitir el certificado
de idoneidad al momento de realizarse una adopcién de un mayor de edad civilmente
incapaz, no solo para garantizar de un modo permanente y satisfactorio el cuidado,
respecto y desarrollo social del mayor de edad civilmente incapaz sino que también
comprobar las motivaciones y expectativas del adoptante al desear adoptar, Y desde el
punto de vista doctrinario puesto que se estudiaran y analizaran teorias, conceptos y

principios establecidos por estudiosos del derecho.

Esta investigacion se encuadra en la rama del derecho constitucional ya que se
desarrollan todos los principios, caracteristicas, elementos, doctrinas e instituciones,
teorias y normas juridicas que se fundamenta en la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala que marca el reconocimiento y proteccion de la adopcion; y se encuadraria

también dentro de fa rama del derecho administrativo, debido a gue en ella se desarrollan
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todos los principios, caracteristicas, elementos, doctrinas que se encargan del e

aplicacién de procedimientos para efectiva realizacion de la adopcién.

4.1. Datos que reflejan el problema

Los datos que reflejan la problematica que se representan en la investigacion a
desarroliarse fueron captados por mi persona por el tema de adopciones que surgid a la
luz con el caso de la excanciller Sandra Erika Jovel Polanco quien fue acusada por el
delito de adopcion ilegal, al investigar sobre los sujetos que pueden ser adoptados, sujeto
que pueden adoptar y los requisitos que se deben de cumplir para llevar a cabo una
adopcion, logre verificar que dentro de los sujetos que pueden ser adoptados esti el
mayor de edad civiimente incapaz y dentro de los requisitos fundamentales y esenciales
para llevar a cabo una adopcion de un nifio nuestro ordenamiento juridico en materia de
adopciones exige la obligatoriedad de emitir un certificado de idoneidad en donde a
través de este documento el Director General del Consejo Nacional de Adopciones
acredita que la familia ha cumplido con el proceso de valoracion legal, psicolégica, social,
meédico y personal desarroilado por el Equipo Multidisciplinario, todo esto para garantizar
que los futuros padres adoptantes sean considerador capaces e idoneos para asegurar
de un modo permanente y satisfactorio el cuidado, desarrolio, respeto y desarrollo
integral del nifio, sin embargo en la Ley de Adopciones Decreto Numero 77-2007 en sus
articulo 14 y 15 se excluye de! cumplimiento de este requisito esencial cuando se vaya a

realizar una adopcion de un mayor de edad civilmente incapaz, lo cual puede repercutir
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en consecuencias legales al Consejo Nacional de Adopciones y en la vulnerad

derechos fundamentales del mayor de edad civilmente incapaz.

4.2, Certificado de idoneidad

Es el documento mediante el cual, el director del Consejo Nacional de Adopciones
acredita que la familia ha cumplido con el proceso de valoracion legal, psicolégica, social,

médico y personal desarrollado por el equipo multidisciplinario.

4.3. Familia asignada

Familia que previo proceso técnico de seleccion y declaratoria de idoneidad, cumple con
las condiciones para dar inicio a una relacion interpersonal con un nifio declarado en

estado de adoptabilidad.

4.4. Analisis

El objeto de estudio sera la incertidumbre juridica en la emisién del certificado de
idoneidad del adoptante cuando la adopcion sea de un mayor de edad con incapacidad
civil, el cual se enfocara en la Republica de Guatemala y se involucrara, a través de
instituciones, juzgados y personas que seran objeto de estudio como el Consejo Nacional
de Adopciones, juzgados de primera instancia de familia, profesionales especialistas en

el ramo, expertos en la materia, Congreso de la Republica de Guatemala; se realizara
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Derechos Civiles y Politicos de la Asamblea General de Naciones Unidas de 1986, Ley
de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica, Reglamento de la Ley de

Adopciones Acuerdo numerc 182-2010.

En tal virtud existe incertidumbre juridica toda vez que no se establece |a obligatoriedad
de emitir el Certificado de Idoneidad al momento de realizarse una adopcién de un mayor
de edad civilmente incapaz, lo cual al momento de realizarse una adopcion de este tipo,
no se pueda establecer fehacientemente que los futuros padres adoptantes sean
capaces e idoneos para asegurar de un modo permanente y satisfactorio el cuidado,
respeto, y desarrollo social del mayor de edad civiimente incapaz, lo cual puede
repercutir en consecuencias legales al Consejo Nacional de Adopciones y vulneracion

en los derechos fundamentales del mayor de edad civilmente incapaz.

4.5. Derecho comparado

La adopcion se encuentra establecidos en los siguientes paises:

4.5.1. Argentina

Dentro de su normativa, cuenta con un Codigo de Familia, que regula a la institucion de

la adopcidn asi: Art.167.- Adopcion es aquella por la cual el adoptado, para todo efecto,
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en forma total de su familia bioldgica respecto de la cual ya no le corresponderan

derechos ni deberes.

No obstante, lo anterior, la Adopcién se encuentra regulada especificamente en el
articulo quinientos noventa y cuatro del codigo Civil y Comercial de Argentina el cual
estipula es una institucién juridica que tiene por objeto proteger el derecho de nifios,
ninas y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le

pueden ser proporcionados por su familia de origen.

La adopcidn se otorga solo por sentencia judicial y emplaza al adoptado en el estado de

hijo, conforme con las disposiciones de este Cadigo.

4.5.2. EIl Salvador

Lo relacionado & la institucion de la adopcion, en este pais en su normativa Constitucional
no se encuentra regulado, pero se regula dentro de la legislacién salvadorefia en el
Capitulo Il sobre la Filiacion Adoptiva, Seccién Primera, en la que se establecen las
disposiciones comunes, del Codigo de Familia, donde en el articulo 165 la define de la
siguiente manera como: “Una institucion de proteccién familiar y social, especialmente
establecida en interés superior del menor, para dotarlo de una familia que asegure su

bienestar y desarrollo integral.” Y el articulo 167 del mismo Cédigo expresa; “La adopcion
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es aquella por la cual el adoptado, para todo efecto, pasa a formar parte de la fa
los adoptantes, como hijo de éstos y se desliga en forma total de su familia bioidgica
respecto de la cual ya no le corresponderan derechos ni deberes. Quedan vigentes los

impedimentos matrimoniales que por razén de parentesco establece este Codigo.

4.6. Analisis del derecho comparado

Luego de realizar un anélisis de los conceptos, doctrinas, principios y la legislacién
nacional e internacional, comparaciones legislativas, contribuiran a la investigacion en
sentido que los conceptos daran idea de que es cada uno de las instituciones que se
desarrollan en este escrito los principios son el origen y la base por los cuales las normas
se conétituyen y son indescontables para que las normas tengan una justificacion de su

existencia.

La doctrina es el estudio que los expertos del derecho constitucional, derechos humanos,
derecho civil, han desarrollado para el andlisis de las normas. La legislacién es el
fundamento para la legislacion de la conducta humana y es poder que establece como
debe ser el comportamiento de la sociedad por lo que Ia legisiacion vigente en un pais
es la guia y la base para la investigacién de |a Incertidumbre juridica en la emisién del
certificado de idoneidad del adoptante cuando la adopcidn sea de un mayor de edad con
incapacidad civil, esperando que a través del Consejo Nacional de Adopciones se tome
en cuenta un mecanismo necesario y adecuado para certificar la idoneidad del adoptante

y poder comprobar que no solo la futura familia adoptante es idonea sino también sus
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4.7. Solucién a la problematica

Existe Incertidumbre juridica en la emisién del certificado de idoneidad del adoptante
cuando la adopcion sea de un mayor de edad con incapacidad civil, debido a que en la
Ley de Adopciones Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica, no regula la
necesidad, ni lo considera como excepcién, emitir el certificado de idoneidad en el caso
que la adopcidn sea de un mayor de edad civilmente incapaz, por lo que no se puede
determinar de manera fehaciente gue los futuros padres adoptantes sean capaces e
idéneos, para asegurar de un modo permanente y satisfactorio el cuidado vy respeto y

desarrolio integral de mayor edad civilmente incapaz.

Por lo que es necesario que se tome en cuenta un mecanismo necesario y adecuado por
parte de Consejo Nacional de Adopciones, para certificar la idoneidad del adoptante y
poder comprobar que no solo la futura familia adoptante es idénea sino también sus
motivaciones y expectativas al desear adoptar, para garantizar de esa manera una vida

digna al adoptado y asi evitar consecuencias juridicas grabes en un futuro.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La idoneidad consistente en el documento mediante ei cual el Director General de
Consejo Nacional de Adopciones acredita que la familia ha cumplido con el proceso de
valoracién legal, psicolégica, social, médico y personal desarrollado por el Equipo
Multidisciplinario, todo esto para certificar que los futuros padres adoptantes son
considerados capaces e idéneos para asegurar de un modo permanente y satisfactorio
el cuidado y respeto y desarrolio integral del nifio y también para establecer sus

motivaciones y expectativas al desear adoptar.

Como solucion es necesario que se tome en cuenta un mecanismo necesario y adecuado
por parte de Consejo Nacional de Adopciones, para certificar la idoneidad del adoptante
y poder compraobar que no solo la futura familia adoptante es idénea sino también sus
motivaciones y expectativas al desear adoptar, para garantizar de esa manera una vida

digna al adoptado y asi evitar consecuencias juridicas grabes en un futuro.
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