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(i)

INTRODUCCION

La adopcion es una institucién reconocida y protegida por el Estado de Guatemala
como “el acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio

a un menor que es hijo de otra persona”.

Es un acto de caracter juridico social que denota gran nobleza de parte de los
padres adoptivos, al tomar la responsabilidad de proveer todo lo necesario para la
subsistencia y desarrollo integral de los menores, a quienes sus padres biologicos se los

han negado.

La adopcion es un acto solemne, sometido a la aprobacién de la justicia, que crea
entre dos personas relaciones analogas, que resultarian de la filiacion; el Estado de
Guatemala garantiza el derecho a la familia y la adopcién asegura la continuidad de

ésta.

En Guatemala se lleva a cabo mayor cantidad de adopciones internacionales que
nacionales, debido a que muchas veces, les es imposible a las madres bioldgicas de los
menores que por diversas razones no pueden hacerse cargo de ellos, encontrar
familiares, parientes 0 amigos cercanos que tomen esta responsabilidad. La mayoria de
parejas que desean adoptar a un menor son norteamericanos, que al no poder satisfacer
su deseo de adoptar en su pais de origen, desean integrar a un menor de nacionalidad
guatemalteca a su hogar, con la finalidad de proporcionarle un desarrollo integral,

prevaleciendo el interés superior del menor.

Debido a la imposibilidad de permanencia de los padres adoptivos en el pais
durante la tramitacion del proceso de adopcion, es necesario que nombren un
mandatario judicial especial que los represente a lo largo del mismo, siendo aqui donde
entra en juego el papel del abogado como profesional, en virtud que la ley guatemalteca

es clara al establecer que Uunicamente el abogado o los parientes dentro de los grados



(i)

legales del mandante puede ser nombrado mandatario judicial. El abogado
adquiere responsabilidades y privilegios judiciales al momento de ser nombrado como

mandatario.

Es primordial hacer ver al abogado, la importancia que conlleva realizar sus
obligaciones con la mayor diligencia posible, dentro del proceso de adopcién para que
pueda llegar a su fin y produzca los efectos juridicos necesarios, y culminar este proceso

al momento en que el menor sea entregado a los padres adoptivos.

Por lo tanto, es imperativo que, el abogado tenga conocimiento de los hechos
objeto del proceso, para poder iniciar, representar y llevar a la conclusion, todas las
diligencias necesarias en el procedimiento de la adopcion del menor, ya sea notarial o

judicial.

Estas obligaciones se ven vinculadas con el decoro de la profesion, la eficacia del
servicio de representacion y el respeto a los principios de ética profesional, por lo que es
necesario hacer énfasis en las responsabilidades del abogado como mandatario judicial
especial de padres adoptivos que han depositado su confianza en dicho profesional del
derecho, para poder realizar el sueiio deseado de llegar a ser padres, ya que el
incumplimiento de sus obligaciones como tal, no so6lo impediria el desarrollo exitoso del
proceso de adopcion, sino ocasionaria dafios y perjuicios a sus mandantes por la mala fe

de su actuacion.

El presente trabajo de tesis pretende comprobar que el abogado que incumple
con sus obligaciones como mandatario judicial de los padres adoptivos extranjeros
dentro del proceso de adopcidbn en Guatemala, incurre en responsabilidad
administrativa, civil-contractual y penal; en virtud que, es responsable de iniciar,
representar y llevar a la conclusion todas las diligencias necesarias en el procedimiento
de la adopcion para otorgar la escritura publica que la formaliza, a partir de la cual
surte efectos juridicos, tanto filiales como patrimoniales, al momento de obtener su

inscripcion en el Registro Civil correspondiente.
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La presente investigacion se encuentra contenida en seis capitulos. EI primero
contempla la adopcion, sus antecedentes histéricos con el propdésito de conocer sus
origenes en el derecho antiguo, medieval, moderno y comparado, su etimologia,
naturaleza juridica, definiciones, clasificacion, efectos juridicos. El segundo abarca los
aspectos legales sobre la adopcion, su tramite tanto judicial como notarial, analisis
juridico de los articulos relacionados con el menor y la adopcion de la legislacion
guatemalteca, la iniciativa de la ley de adopciones en el Congreso de la Republica, y el
Convenio de La Haya. El tercero se refiere al abogado y el mandato y la representacion,
sus definiciones, clases formas de otorgarlo y terminacion del mandato. El cuarto capitulo
contempla al abogado como mandatario judicial, especial en el proceso de adopcion, su
nombramiento, facultades y obligaciones. El quinto la responsabilidad, sus definiciones y
clases. Y, por ultimo, el sexto establece las responsabilidades en las que incurre el
mandatario judicial especial dentro del proceso de adopcién, tanto civil-contractual,

penal, administrativa, la ética profesional.

Dentro de la presente investigacion se utilizaron como instrumento basico de
accion, los métodos y técnicas que sirvieron en el proceso de consulta de bibliografia
durante toda la investigacion; se aplicara la sintesis para documentar el marco tedrico
mas formal, mismo que sirve de base a la hipotesis. La deduccion se utilizaré al hacer
un estudio amplio de lo que es la adopcion para llegar a la participacion que tiene el
abogado como mandatario judicial en particular dentro del proceso de adopcion y asi

poder determinar sus responsabilidades.



CAPITULO |

1. La adopcion

1.1. Antecedentes historicos

La adopcion ha tenido su origen en la India, de donde ha sido transmitida
juntamente con las creencias religiosas a otros pueblos vecinos, cuya finalidad fue la de
perpetuar el culto doméstico; probablemente surgi6 como un recurso para evitar la
costumbre instituida o misma que hacia la mujer en caso de no tener hijos con el
marido, procurara tenerlos con el hermano del mismo o con el pariente mas cercano.
Todo hace suponer que de alli tomaron el ejemplo los hebreos, transmitiéndola a su vez

con migracién a Egipto, de donde paso a Grecia y luego a Roma.

» Derecho antiguo

e En Egipto

En el afio 4000 a. C., surgen las civilizaciones en Egipto y Sumeria, en ellas ya
existian acciones de represion contra menores y proteccion a favor de ellos. En cuanto
a las primeras, la Biblia en el Exodo, en su capitulo |, versiculo 16, nos da a conocer
como los egipcios esclavizaron cruelmente a los israelitas y dispusieron que cuando los
que atendian los partos sirvieran a los hebreos se fijasen en el sexo del recién nacido
estipulando que, si es hijo, matadlo; y si es hija, entonces viva. Sin embargo las
parteras tuvieron temor de Dios y no hicieron lo que el Rey de Egipto les habia
ordenado, sino que dejaron vivir a los nifios. Fue en ésta época cuando un hombre de
la tribu de Levi, se casé con una mujer de la misma tribu, la cual quedé embarazada y
tuvo un hijo, al verlo hermoso, lo escondié por mas tiempo, lo tomd, lo puso en un
canastillo de junco, le tap6 todas las rendijas con asfalto y brea para que no le entrara
agua y lo dejo a orillas del rio Abilo, y una hermana vigilaba a una distancia prudencial.



Luego de pasado un tiempo y de haberse deslizado el canastillo por el rio la hija
del faradn al momento de bafiarse en el rio con su sirvienta paseandose por la orilla vio
el canastillo. La hija de faraon llamada Termala al abrir el canastillo y ver a un nifio
llorando, sinti6 compasion de él y lo tomd por suyo. Mas adelante aquel nifio adoptado

se llamaria Moisés, cuyo nombre traducido significa “el salvado de las aguas”.

e En Grecia

La mayoria de autores considera que la adopcion no existia en Esparta, por el
hecho de que todos los hijos se debian al Estado. En Atenas, en cambio, la adopcion
estuvo organizada y fue practicada de conformidad con ciertas reglas, entre ellas las

siguientes:

a) El adoptado debia ser hijo de padres atenienses.

b) Podian adoptar solamente quienes no tuvieran hijos.

C) El adoptado no podia volver a su familia natural sin antes dejar un hijo en la
familia adoptiva.

d) La ingratitud del adoptado hacia revocable en vinculo.

e) Las adopciones se hacian en todos los casos con intervencidén de un magistrado,
formalidad que se trasmitié luego a Roma y perduro a través de las legislaciones

modernas.

¢ En Roma

En Roma la adopcion alcanzé su maximo desarrollo ya que tenia doble finalidad:

a) La religiosa, tendiente a la perpetuacion del culto familiar; vy,
b) Otra, destinada a evitar la extincion de las familias romanas.

Para los romanos era importante mantener subsistente la familia y consideraron



de gran importancia, la participacion de la familia en la vida politica de Roma.

Los romanos practicaron dos formas de adopcion:

a) La adrogatio: Se trataba de la adopcién Sui Juris, que no estaba sometida bajo
ninguna potestad, ésta se practicd desde los origenes de Roma, era una forma de
adopcién sujeta a varias formalidades. Tenia lugar luego de una investigacion hecha
por los pontifices para comprobar si existian impedimentos civiles o religiosos, luego se
sometia a la decisibn de los comicios por curias con el tiempo éstos fueron
reemplazados por asambleas de lectores, aunque la autoridad residia en el Pontifice.
Finalmente en los dltimos tiempos de la Republica bastaba un recripto del principe para
otorgar la adrogacion. La adrogacion también se podia hacer por actos de ultima
voluntad, la voluntad del testador solo se hacia valida mediante la ratificacién siguiendo

el procedimiento ya indicado.

b) La adopcion propiamente dicha, datio in adoptionem: adoptada una persona, alieni
juris, era sometida a la potestad de otras, ésta adopcion comienza con la ley de las
doce tablas. Requeria que la persona antes de ser adoptada se le emancipara
previamente de la patria potestad a que estaba sometida lo que se hacia con
intervencion del magistrado y con una serie de solemnidades. Sin embargo en la época
de Justiniano fue modificado, siendo suficiente desde entonces la manifestacion del

padre en presencia del magistrado, del adoptado y el registro en acta.

En algunas provincias alejadas de Roma se practicaron ambas formas de
adopcion mediante un tercer sistema: el contrato. Pero no era suficiente para hacer

adquirir al adoptante la patria potestad sobre el adoptado.

Los efectos de la adopcidon en Roma en cuanto al adoptante en la adopcion
propiamente dicha, era que el padre adoptivo adquiria sobre el adoptado autoridad y el

poder paterno. Sin embargo, Justiniano establecid que el poder paterno continuaba en



el padre natural no teniendo el padre adoptivo ningin derecho sobre los bienes del
adoptado. En cuanto al adoptado, en la adopcién propiamente dicha, dejaba de ser
abnegado respecto a su familia natural, para pasar en serio en la familia adoptiva. El
adoptado sufria en todos los casos una minima capitis diminutio, que resultaba mayor
tratandose de la adrogacion por ser el adrogado una persona sui juris y convertirse en
alieni juris. El adoptado adquiria el nombre de su nueva familia, abandonando el de su

familia originaria.

» Derecho medieval

Durante la Edad Media sostuvieron diferentes métodos de proteccion a favor de
los menores de edad. Los glosadores indicaban que los delitos cometidos por los
menores no debian sancionarse sino cuando éstos cumplieran la mayoria de edad. Los
germanos indicaron que no podia imponerse al delincuente ciertas penas, como la de
muerte y otras graves, y asi lo dispuso el viejo Cddigo sajon. La ley Carolina, que
ordenaba remitir el caso del que a causa de su juventud o de otro defecto no se daba

cuenta de lo que hacia, cometiéndolo al arbitrio de los peritos en derecho.

En 1407 se cre6 un juzgado de huérfanos y en 1410 San Vicente Ferrer

constituyo una cofradia que atendia en un asilo a niflos abandonados por sus padres.

El Parlamento de Paris en 1452, establecid el principio de que los sefiores
debian participar en el mantenimiento de los nifios pobres resplandeciendo dos figuras
Vicente de Paul y Juan Budos, quienes fundaron establecimientos para nifios

abandonados.



> Derecho moderno

e En Francia

Los legisladores franceses consideraron que no era posible ni conveniente
introducir en una familia y en todos los grados un individuo que la naturaleza no habia
colocado en ella, y se redujeron a crear una cuasi-paternidad que desde su principio
hizo prever problemas inminentes. La adopcion quedo reducida en un vinculo personal
entre el adoptante y el hijo adoptado, como una ficcién juridica. El adoptante no salia
de su nucleo familiar, pues quedaba sujeto a la potestad de sus padres, careciendo de
parientes en la familia del adoptante. Esta buscé crear vinculos de afecto, tendientes a

perpetuar una tradicion aristocratica y patronimica.

Se destacan tres periodos histéricos: primitivo, el post-revolucionario y el de la

discusion y sancién del Codigo de Napoledn.

% Periodo primitivo: En este periodo con rara frecuencia se practicaba la adopcion,
algunas veces en virtud de la influencia germanica, no estuvo arraigada a las

costumbres y era casi desconocida en Francia en el siglo XVIII.

% Periodo post-revolucionario: Marca influencia de las instituciones y del derecho
romano. Es asi que no debe extrafiar el pedido que en 1792, hizo Rouglar de
Lavengerie a la Asamblea para que la adopcion fuera incorporada al cuerpo legal
civil de la nacion. Desde entonces las adopciones fueron numerosas en Francia,
sin estar reglamentada por una ley, siendo estas regularizadas por las leyes
transitorias dictadas el 28 de marzo de 1803.

¢ Discusion y sancion del Codigo de Napoledn: Al emprender Napoledén la Magna
obra del Cdédigo Civil, juntamente con un grupo de eminentes jurisconsultos, se

contemplé  la adopcion. En este Cadigo se reglamentan tres formas de la



adopcioén: la ordinaria, la remuneratoria y la testamentaria.

Entre los requisitos fundamentales que establecia el Codigo de Napoledn eran

los siguientes:

v

El adoptante debia haber cumplido cincuenta afios y tener quince afios mas

gue el adoptado.

El adoptado debia prestar su consentimiento, por lo que era indispensable ser

mayor de edad.

Como contrato solemne que era, debia celebrase ante el Juez de Paz y ser

confirmado por la justicia e inscrito posteriormente en el Registro Civil.

Efectos de la adopcion en el Cédigo de Napoleon:

El adoptado agrega el nombre del adoptante al suyo.

Obligacion reciproca de prestacion de alimentos.

Condiciones del adoptado como hijo legitimo y derecho a heredar del

adoptante.

Establecer impedimentos matrimoniales entre el adoptante y el adoptado y sus
descendiente: entre el adoptante y el cbényuge del adoptante: entre hijos
adoptivos de una misma persona y entre el adoptado y los hijos legitimos del

adoptante que nacieren después de la adopcion.



e En Alemania

En el derecho germanico, la institucion de la adopcién tuvo como finalidad
esencial proveer de descendencia a un guerrero que no la poseia como una situacion
meramente Politico-Social pero de ninguna manera constituir un vinculo de parentesco.
El autor argentino José Ferri indica: “Solamente se tutelaron figuras como el Afrantorio
que ligaba a personas por extrajas por motivo de asistencia y matrimonios de los
conyuges al nuevo vinculo matrimonial otorgandoles el derecho de ser hijos y

herederos comunes.

» Derecho contemporaneo

e En Espaia

El Codigo Civil espafiol siguié los mismos patrones que el francés regulando la
adopcién plena, menos plena y arrogatio. La doctrina espafiola critico

desfavorablemente la regulacién legal de la adopcién sustentado que:

“+ Sometia la adopcion a condiciones muy rigurosas, y por otra parte reguld sus
efectos de modo tal que la adopcién se mostraba como institucién establecida
en beneficio del adoptante mas que el hijo adoptivo.

% No se regul6 la adopcion como una institucion protectora de los menores de
edad pues los mayores de edad podian ser adoptados también y no se
favorecia a los huérfanos. La adopcién plena se reservo a los matrimonios sin
hijos después de haberse unido en matrimonio debia ser hecha por ambos

conyuges.

! Ferri, José. La adopcion a través de la doctrina y legislacion extranjeras, proyectos y anteproyectos
nacionales. Pag. 36.



e En Guatemala

En Guatemala, el Cddigo Civil de 1877 regulé la adopcion en libro |, titulo VI,
Articulos 267 al 284, refiriéndose a la adopcién o prohijamiento como el acto de tomar
por hijo al que no lo es del adoptante. En 1933 el Codigo no admitié la adopcién,

habiendo un silencio en la materia.

En la exposicion de motivos del proyecto del Cédigo Civil se hace un resefia del
desarrollo de la materia en el campo legislativo del pais la cual de manera parafraseada
establece: “La adopcion es una institucion juridica que ha tenido sus alternativas en la
legislacién guatemalteca. Aceptada en el Codigo Civil de 1877, luego quedo suprimida
de éste por el Cdodigo Civil de 1933, decreto numero 1932 de la Asamblea Nacional
Constituyente. La adopcion fue reestablecida por el decreto numero
63 de fecha 24 de febrero de 1945 por la Junta Revolucionaria de Gobierno. Las
Constituciones de 1945 y 1954 establecieron la adopcion en beneficio de los menores
de edad consagrandola definitivamente como institucién que debia incorporarse a la
legislacion guatemalteca. EI motivo por el cual se acepta nuevamente la adopcion se
debe a un interés social de asistencia a los nifios huérfanos o cuyos padres carecen de
medios econdmicos para procurarles subsistencia y educacion, manifestando al mismo
tiempo, un beneficio para los matrimonios que no pueden tener hijos a quienes le brinda
las satisfacciones que Unicamente proporciona la familia en el hogar. Este proyecto se

inspira en este interés y desarrolla la materia.” ?

» Derecho comparado
La adopcion en el derecho comparado llega a constituir una practica

institucionalizada por lo que un individuo que por nacimiento pertenece a un

determinado grupo de parentesco adquiere nuevos lazos de igualdad en cuanto a la

? Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil, parte 1y 2. Pags. 221 y 222.



naturaleza, pero definidos coralmente como equivalentes a los vinculos sanguineos. La
adopcién en la mayoria de las legislaciones se refiere a la transmision de la propiedad
hereditaria, la continuidad de la familia o el bienestar directo del adoptado. Esta Gltima

ha predominado en tiempos de guerra mas saturados de seres abandonados.

Cabe mencionar que Estados Unidos de América se ha constituido como un pais
donde las adopciones han invadido a sus ciudadanos, lo que demanda mayor cantidad

de nifios para emigrar a este pais en calidad de hijos adoptivos.

1.2. Etimologia

Segun el diccionario de la Real Academia Esparfiola la adopcion viene del latin
“adoptio, -onis” que significa accion de adoptar. Adoptar viene del latin “adoptare” que
significa recibir como hijo, como hijo con los requisitos y solemnidades que establecen
las leyes, al que no lo es naturalmente. Adoptable, viene del latin “adoptabilis” que
significa que puede ser adoptado. Adoptivo del latin “adoptivus” que se dice de la

persona adoptada. Hijo adoptivo.

Segun el autor Juan Iglesias viene del latin “Adoptio” o “datio in adoptionem” que
deviene de un acto juridico creado por via de interpretacion. Apoyandose en un texto
de las Xll Tablas que proclama la libertad del filius (hijo) vendido tres veces. Si pater
filium ter Venus duit, filius a patre liber (si el padre vendia a su hijo tres veces, el hijo
guedaba definitivamente libre de la potestad del padre) esto, la jurisprudencia pontifical
sienta las bases de un procedimiento que, no obstante ser en extremo embarazoso,
permite conseguir el oportuno resultado practico. El pater (padre), puesto de acuerdo
con un tercero, le vende el filius (hijo) por tres veces consecutivas, con el pactum
fiduciae (se pactaba dentro de la adopcion con el objeto de restituir la propiedad) pacto
que se de manumitirlo. Como consecuencia de las dos manumisiones hechas en la
forma de vindicta que siguen a las dos primeras ventas, el pater (padre) recobra la

Potestas (potestad) sobre el filius (hijo). A la tercera venta no subsigue una manumision
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que si tal ocurriera, quedaria el filius (hijo) emancipado, sino remancipatio al pater
(remancipacion al padre), contra el cual formula luego el adoptante una imaginaria
reivindicacion del filius (hijo) como propio. Vindicatio in patriam potestatem

(reivindicacion de la patria potestad).*
1.3. Naturaleza juridica

Los tratadistas del derecho civil, tienen diversos criterios para determinar la
naturaleza juridica de la adopcién, lo esencial es hacer sobresalir que esta institucion
crea un vinculo artificial de parentesco. Este vinculo establece lazos de union tal como
los existentes entre los padres legitimos e hijos. La voluntad juega un papel importante
para concretizar este parentesco pues se debe someter a las condiciones que fija la ley,
ya que se trata de una institucion juridica que en cada caso particular depende de un

acto juridico individual.

La naturaleza juridica de la adopcién ha variado con el tiempo, pudiéndose

sefalar en la actualidad tres teorias:

% la teoria contractual;
% la teoria de institucion; y

+ la teoria del acto condicion.
» La teoria contractual

Esta teoria deja a la voluntad de las partes su formulacién. Los tratadistas
Planiol, Ripert, Colin y Capitant definen a la adopcion como un “contrato solemne”
concluido entre el adoptante y el adoptado. Prima en esta concepcion el espiritu
romanista, civilista, del acuerdo de voluntades del consentimiento, y el concepto que

dominé la estructura familiar, de los “derechos poderes” el interés del padre de familia

* Iglesias, Juan. Derecho romano. P4g. 331.
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prescindido del interés del hijo de familia, el menor.
El tratadista Manuel Somarriva Undurraga define a la adopciéon como: “un
contrato en virtud que en ella hay acuerdo de voluntades que dan como consecuencia

la realizacién de un negocio juridico™

Lo anterior se establece ya que la adopcién es un acto voluntario y licito el cual
se realiza cumpliendo todos los requisitos establecidos en la ley, que tienen como
finalidad directa y especifica la creacién de esta institucion para que produzca como
efectos la transmision y adquisicion de la patria potestad, modificando y extinguiendo
derechos y obligaciones.

Se considera a la adopcion como un contrato solemne sometido a la aprobacion
de la justicia, como un contrato juridico que crea entre dos personas que pueden ser
extrafias la una de la otra, vinculos semejantes a aquellos que existen entre el padre o

madre unidos en legitimo matrimonio y sus hijos legitimos.

> La teoria de institucion

La adopcion es una institucion fundada en un acto de voluntad del adoptante, en
virtud al cual se establece entre dos personas relaciones analogas que surge de la
filiacion matrimonial, analoga mas no igual por tener caracteristicas singulares. La
adopcién es también considerada como una institucién del derecho de menores que
tiende a fines eminentemente de proteccion de los nifios menores, siendo entendida
como la institucion juridica solemne, que crea entre los individuos relaciones de

paternidad vy filiacion.

El tratadista Federico Puig Pefia, considera a la adopcion como “una institucion

* Somarriva Undurraga, Manuel. Derecho de familia. P4g 83.
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juridica solemne, de orden publico, por la que se crean entre dos personas que puedan
ser extrafias relaciones civiles de paternidad y filiacibn semejantes a las que tienen

lugar en la filiacién legitima”>

Esta institucion se determina como una base negocial que crea y modifica
relaciones de parentesco existente entre el adoptante y el adoptado, roza el interés del
Estado y compromete el orden publico en la que el Estado interviene por medio del

poder judicial, por lo cual es un requisito sustancial y no de orden formal del acto.

En nuestros dias se puede definir en los términos siguientes: “La adopcion es
una institucién juridica incorporada a las modernas legislaciones, que establece entre
personas que pueden ser extraflas y cuya voluntad se encamina a ello, un vinculo
artificial de parentesco, analogo al que existe entre el padre y la madre unidos en

legitimo matrimonio y sus hijos legitimos”®

El Cddigo Civil guatemalteco se encuentra dentro de las legislaciones modernas
referidas en el parrafo anterior, pues considera a la adopcién una institucion, ya que ha
sido creada y normada por el Estado con un espiritu de asistencia social, dirigido a
aquellos nifios que por diversas circunstancias, no han sido privilegiados con la
bendicion de tener una familia, que les de alimento, abrigo, cuidados necesarios y amor

para salir adelante en la vida y lograr llegar a ser personas de bien.

> La teoria del acto condicion

La adopcidén era considerada primitivamente como un acto juridico de forma
determinada y de naturaleza irrevocable. Esta era un modo de entrar a la patria
potestad, aunque el adoptado no se desligaba de su familia natural, pues conservaba

integros sus derechos sobre ella. Considerada también como un acto civil que por no

> Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol, tomo V. Pég. 475.
® Enciclopedia juridica Omeba. P4g. 197.
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exigir la intervencion del poder supremo, quedaba exclusivamente condicionado por el
consentimiento de los adoptados y la intervencion judicial. La adopcion en nuestros
dias es un acto de voluntad que coloca en una familia a un individuo a quien ni la

naturaleza ni la ley habia hecho miembro de la misma.

La adopcién es considerada como un acto condicion sometido a formas
particulares, por medio de las cuales los interesados ponen en movimiento en su

provecho esta institucion.

1.4. Definiciones

1.4.1. Doctrinarias

La adopcion es el acto juridico por virtud del cual un extrafio ingresa como filius

en una familia.

Para el tratadista Planiol, la adopciéon es considerada como un acto solemne,
sometido a la aprobacion de la justicia, que crea entre dos personas relaciones
analogas a las que resultaria de la filiacion. Este es concepto de adopcién plena ya que
figura como la misma adopcion en si. Y ha sido objeto de criterios encontrados en
cuanto a su conveniencia, criterios que de alguna forma se reflejan en las distintas
legislaciones, ya sea no admitiéndola o admitiéndola limitada o plenamente.’

El tratadista Manuel Somarriva Undurraga define a la adopcion como: “un

contrato en virtud que en ella hay acuerdo de voluntades que dan como consecuencia

la realizacién de un negocio juridico”

El tratadista Puig Pefa, considera a la adopcion como “una institucion juridica

" Brafias. Ob. Cit.. Pag. 221.
® Somarriva Undurraga. Ob. Cit. P4g 83.
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solemne, de orden publico, por la que se crean entre dos personas que puedan ser
extrafias relaciones civiles de paternidad y filiacion semejantes a las que tienen lugar en
la filiacién legitima”®

Segun la Enciclopedia Encarta define a la adopcion como “el procedimiento legal
que permite a un nifio o nifia convertirse en términos legales en el hijo o hija de otros

padres adoptivos, distintos de los naturales”*

El tratadista Manuel Ossorio, define a la adopciéon como “Accion de adoptar, de
recibir como hijo con los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no
lo es naturalmente. La determinacién no ya de esas formalidades legales, sino de las
condiciones sustanciales indispensables para efectuar la adopcidn, es una cosa en la
que difieren las legislaciones de los diversos paises y que se refieren a las edades de
los adoptantes y de los adoptados, al estado civil, a la existencia o no de hijos efectivos,
al numero posible de adopciones, etc. Se trata de una institucion aceptada por la casi
totalidad de los paises, pero rechazada por algunos otros, con el argumento de que una

ficcion legal no puede suplir los vinculos de la naturaleza...”**

Guillermo Cabanellas de Torres define la adopcion como “el acto por el cual se

recibe como hijo nuestro, con autoridad real o judicial, a quien lo es de otro por

naturaleza’*?

El diccionario de la Real Academia Espafiola la define como “Recibir como hijo,

con los requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es

naturalmente”®®

% Puig Pefia. Ob. Cit.. Pag. 475.

1% Enciclopedia Encarta. Microsoft R EncartaR 98¢ 1993-1997, Microsoft Corporation. Reservados todos los
derechos.

1 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 48.

12 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 27.

3 Diccionario de la Real Academia Espafiola Tomo 1. P4g. 45.
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1.4.2. Legales

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 54
establece: “Adopcion: El Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado adquiere
la condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion de los

nifios huérfanos y de los nifios abandonados”
El Cddigo Civil, Decreto Ley 106, en su Articulo 228, primer parrafo establece:
“De la adopcion. Concepto: La adopcion es el acto juridico de asistencia social por el
gue el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo de otra persona”
1.5. Clasificacion
1.5.1. Por sus efectos
El tratadista Puig Pefia, define a la adopcion por sus efectos en:
= Plena;
= Semi-plena, y
= Simple o menos plena.
» Plena
Es la que produce los maximos efectos de la institucion y es por eso que exige
mayores requisitos, los cuales se manifiestan en primer término en lo que se refiere a
las personas de adoptante y adoptado.
Fue instituida para niflos que se encuentran en estado de abandono produce

efectos similares a los que considera la filiacion legitima, es decir que el adoptado

gueda respecto del adoptante en una situacion juridica muy analoga a la del hijo
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respecto del padre desligandolo de su familia natural.

Pueden adoptar los conyuges que viven juntos, también las personas que estén

en estado de viudez o solteria, el conyuge declarado inocente en ejecutoria de

separacion legal, uno de los conyuges al hijo legitimo o legitimado, natural reconocido.
Se desprende regularmente que la adopcion se permite en cualquier estado civil de la

persona que la realiza, soltera, casada o viuda.

En materia sucesoria se niega los derechos a favor de los parientes naturales
respecto a la herencia del adoptado. Se suprime también la conservacion de derechos
sucesorios a favor del adoptado respecto a sus parientes por naturaleza. La idea es
restablece el principio de reciprocidad que fundamentan los derechos derivados del

parentesco tanto en materia alimenticia como sucesoria.

El Licenciado Carlos Larios Ochaita establece en su clasificacion, a la adopcion
plena como aquella que reviste caracteristicas de consanguinidad, es irrevocable, crea
lazos de parentesco con todas las personas afines o consanguineas de los adoptantes
y en general otorga exactamente todos los derechos y obligaciones de la filiacion

bioldgica.

= Semi-plena

Esta clase de adopcion coincide con la Unica recogida en el Cédigo Civil en su

redaccion primitiva y es aplicable a todos y produce efectos muy limitados.

En la patria potestad el adoptante no tienen el usufructo de los bienes del
adoptado. Unicamente se atribuird en caso de que uno de los cényuges adopte al hijo

legitimo o legitimado o natural reconocido del otro, por el orden establecido, es decir
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primero el padre y en su defecto la madre.**

= Simple o0 menos plena

Esta clase de adopcion no crea lazos de parentesco sino con los adoptantes, es
revocable y en general tiene limitaciones en cuanto a derecho y obligaciones respecto
de los hijos biolégicos.

Esta adopcién no implica ruptura de los vinculos familiares anteriores del
adoptante. Su importancia radica en la mayor eficacia del vinculo adoptivo, pues con
caracter general y por tanto también se enuncia la equiparacion del hijo adoptivo con el
legitimo en relacion con el adoptante.

En materia sucesoria se conceden derechos legitimarios en adopcién simple a

diferencia que antes solo producia eficacia sucesoria a través del pacto sucesorio.

La intensidad del vinculo que crea la ley entre adoptante y adoptado se distingue
la adopcion simple o menos plena con efectos juridicos limitados, mientras que la
adopcion plena crea fuertes vinculos entre adoptante y adoptado.

1.5.2. Por la nacionalidad de las partes
» La adopcion nacional
Esta se da cuando tanto los adoptantes como el adoptado pertenecen a una

misma nacionalidad y la adopcién se lleva a cabo en su pais de origen, y tiene efectos

juridicos en el ambito nacional.

1 Puig Pefia. Ob. Cit.. Pags. 475 y 476.



18

» La adopcion internacional

Esta se da cuando los adoptantes y el adoptado pertenecen a nacionalidades
diferentes y la adopcion se lleva a cabo generalmente en el pais de origen del

adoptado.

1.5.3. Por su tramite

= Judicial

Este proceso se encuentra regulado en el Cadigo Civil, Decreto Ley nimero 106,
se tramita ante un juez de familia del domicilio del adoptado, donde no hay juez de

familia se debera tramitar ante el juez de primera instancia del ramo civil.

= Notarial o extrajudicial

Este tramite se encuentra regulado en la Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto 54-77, ya que se puede tramitar
ante los oficios de un notario en su calidad de auxiliar para el descongestionamiento de
los tribunales de justicia, en virtud de la no existencia de controversias dentro del

tramite de la misma.
1.6. Efectos juridicos
= Efectos parentales
El adoptado toma como hijo propio al adoptado, sea este ultimo menor o mayor
de edad; sin embargo, el adoptado que sea menor de edad al morir el adoptante, vuelve

al poder de sus padres naturales o tutor, o a la institucion de asistencia social que

procediere.
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El Articulo 229 del Cédigo Civil establece: “Los derechos y obligaciones que
nacen de la adopcion, asi como el parentesco civil que se establece entre adoptante y
adoptado, no se extiende a los parientes de uno u otro; no obstante, el adoptado y los
hijos del adoptante, deben ser considerados, tratados y presentados a la relaciones

sociales, como hermanos; pero entre ellos no existe derecho de sucesion reciproca”.

El parentesco civil s6lo existe entre el adoptante y el adoptado, por lo tanto la ley
no reconoce ningun grado de parentesco entre el adoptante y el adoptado y sus
respectivas familias, por consiguiente, las obligaciones y los derechos que nacen entre

estos no se extiende entre los parientes del uno y del otro.

En relacion a la patria potestad del adoptante el mismo cuerpo legal establece en
el Articulo 232: “Al constituirse la adopcién, el adoptante adquiere la patria potestad

sobre el adoptado y éste tiene derecho a usar el apellido de aquél”.

En relacion a los apellidos de los adoptantes en la adopcion plena se transfieren
directamente por la ley al adoptado con caracter imperativo. En la adopcion simple
queda a criterio de lo convenido en la escritura de adopcion en la que se podra convenir
la sustitucién de los apellidos del adoptado por el de los adoptantes. A falta de pacto

expreso, el adoptado conserva sus propios apellidos.

= Efectos patrimoniales

Los Articulos 230 y 231 del Codigo Civil regulan: “El adoptante tienen respecto
de la persona y bienes del adoptado, los mismos derechos y obligaciones que tienen
los padres respecto de la persona y bienes de los hijos”. “El adoptado tendra para con
la persona del adoptante los mismos derechos y obligaciones de los hijos con respecto

de los padres.

En cuanto a los derechos de sucesion no existe sucesion reciproca entre
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adoptante y adoptado; el mismo cuerpo legal establece en su Articulo 236: “El
adoptante no es heredero legal del adoptado, pero éste si lo es de aquél. Si el adoptado
no es heredero tendra derecho a ser alimentado hasta la mayoria de edad. En caso de
herencia testada, los alimentos sdlo se deben en la parte en que los bienes y el trabajo

del alimentista no alcancen a satisfacer sus necesidades”.

El adoptado no pierde la filiacibn con su familia natural, el Articulo 237 del
Cadigo citado establece: “El adoptado y su familia natural conservan sus derechos de
sucesion reciproca. Si el adoptado falleciere antes que el adoptante o renunciare la
herencia o fuere excluido de ella, los hijos de aquél no tienen derecho de
representacion ni a ser alimentados por el adoptante”.

El Cbédigo de Derecho Internacional Privado en su Articulo 73 establece en
cuanto a los efectos de la adopcion: “Se regulan por la ley personal del adoptante sus
efectos en cuanto a la sucesion de éste y por la del adoptado lo que se refiere al
apellido y a los derechos y deberes que conserve respecto de su familia natural, asi

COMO a su sucesion respecto del adoptante”.
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CAPITULO Il

2. Aspectos legales sobre la adopcion

2.1. Tramite judicial

En este capitulo se establecera el tramite Judicial aplicandolo a las adopciones

de caracter nacional.

La Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley namero 206, en su Articulo 2
establece: “Corresponden a la jurisdiccion de los tribunales de familia los asuntos y
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y
filiacién, unién de hecho, patria potestad, tutela, adopcion...” El mismo cuerpo legal
establece que los asuntos antes indicados se ventilaran en la via voluntaria de

conformidad con lo establecido en el Caodigo Procesal Civil y Mercantil.

Los actos de jurisdiccion voluntaria comprenden todos aquellos que por
disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervenciéon del
juez, sin que esté promovida ni se promueve cuestibn alguna entre partes

determinadas.

= Adopcion judicial de caracter nacional

El tramite de la adopcion judicial es el Unico tramite de jurisdiccion voluntaria que
se encuentra regulado en el Codigo Civil, Decreto Ley 106, de los Articulos 240 al 245;
a diferencia de los demas tramites de jurisdiccion voluntaria que se encuentran

regulados en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107.
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Procedimiento

Se debe tramitar ante un juez de familia del domicilio del adoptante,
donde no hay juez de familia se tramitara ante el juez de primera instancia

del ramo civil, se acompafiara a la solicitud:

» Partida de nacimiento del menor

» 2 declaraciones testimoniales de personas honorables que acrediten las
buenas costumbres del adoptante y su posibilidad econémica y moral
para cumplir las obligaciones que la adopcién impone.

» Si el menor tiene bienes, el adoptante deberd presentar inventario
notarial de los mismos y constituir garantia suficiente a satisfaccion del

juez.

Es necesario el consentimiento expreso de los padres o la persona que

ejerza la tutela del menor que es dado en adopcion.

El expediente es remitido por el juez a la Procuraduria General de la
Nacion para que emita opinion favorable.

La Procuraduria General de la Nacion examinara las diligencias y si no se
opusiere, emitira opinion favorable y lo remitird de vuelta al juez

competente.

El juez declarara con lugar la adopcién y mandara a que se otorgue la
escritura publica correspondiente en la que deberan comparecer el

adoptante y los padres o la persona que ejerza la tutela del menor.

Firmada la escritura, el menor pasa a poder de los adoptantes, y el

testimonio de la escritura publica de adopcién debera ser presentado al
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Registro Civil correspondiente para su debida inscripcion dentro de los
quince dias siguientes a la fecha de su otorgamiento.

2.2. Tramite notarial o extrajudicial

Los notarios aparecen en el tramite de adopcién cuando el Congreso de la
Republica emitié el Decreto 54-77 que tituld6 como Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, la que fue desarrollada en treinta y
cuatro Articulos de los cuales seis son dedicados a la adopcién, del Articulo 28 al 33.
La exigencia en el cumplimiento de los requisitos que propone el Cédigo Civil, es la
misma. Esta Ley deja a cargo de la Procuraduria General de la Nacion, la tarea de velar

por el cumplimiento de esos requisitos.

La tendencia actual del pais es recurrir a los sistemas alternos de resolucién de
conflictos, en lo que se refiere a la jurisdiccion voluntaria, porque ello no solo agiliza la
solucion de estos asuntos, sino también contribuye a descongestionar el trabajo que los

jueces tienen, permitiéndoles dedicar mayor tiempo a los asuntos contenciosos.

La intervencion del notario dentro del ambito de la jurisdiccidn voluntaria sélo le

da facultad para que intervenga en determinados actos.

Entre los deberes del notario en el ejercicio de sus funciones, el autor Nery
Roberto Mufioz menciona: “El notario tienen muchos deberes en el ejercicio de sus

funciones, razoén por la cual sélo menciono algunos:

1. Actuar con ética profesional
2. La observancia de la ley
3. Estar adecuadamente preparado

4. Actuar con imparcialidad



24

La conducta de todo notario debe ser intachable, respetar y observar las normas
de conducta profesional y la ley.

Debe prepararse adecuadamente, actuar con imparcialidad, ello le servira para

prestar mejor sus servicios”*

La personas que intervienen en el trdmite de adopcién en la tramitacién notarial
o extrajudicial de la adopcidn de caracter internacional a través de la jurisdiccion
voluntaria son: El notario, el o los requirentes a través de su mandatario judicial, una
trabajadora social adscrita a un juzgado de instancia de familia, la Procuraduria General

de la Nacién, que como érgano de consultoria, su opinion es vinculante en este asunto.

= Adopcion notarial de caracter internacional

Se enfocara en las adopciones para emigrar a los Estados Unidos de Norte
América. Las familias extranjeras que no pueden tener hijos, son candidatos adecuados
para convertirse en padres adoptivos, éstos acuden a agencias Internacionales de

adopcion que les pueda referir un menor deseado a adoptar.

Estas familias adoptivas extranjeras al encontrar al menor deseado a adoptar y

previo cumplimiento a los requisitos establecidos por el pais de origen tales como:

» Someterse a un estudio socioeconémico realizado por una trabajadora social
autorizada en el Estado, el cual esta compuesto de entrevistas personales y
visita a la residencia asi como asesoramiento en materia de adopciones y deben

someterse a un control de post-colocacion.

» Solicitar ante la embajada en el Departamento de Seguridad Interna la

> Mufioz, Nery Roberto. Jurisdiccion voluntaria notarial. Péag. 33.



25

autorizacion respectiva para poder adoptar en Guatemala y asi obtener los

formularios necesarios para el tramite.

» Completar el expediente de documentos necesarios para que los padres
adoptivos puedan iniciar las diligencias de adopcion en Guatemala tales como:
certificados de nacimiento, certificado de matrimonio si son casados, Si es una
mujer soltera quien va a adoptar ademas de lo anterior debera presentar, quien
fungirhA como modelo masculino y constancia de heterosexualidad; dos
declaraciones testimoniales de personas de reconocida honradez, que acrediten
las buenas costumbres, capacidad econdémica y financiera; carencia de
antecedentes policiales; certificados médicos; constancias de empleo y

declaracion sobre los derechos del nifio.

» Otorgar mandato judicial con representacion a un abogado guatemalteco,
colegiado activo, para que los represente durante la tramitacion del proceso de
adopcion. El cual debe estar debidamente inscrito en el Archivo General de

Protocolos en el Registro de Poderes.

En Guatemala el mandatario es quien se encarga de iniciar, continuar y finalizar

el tramite respectivo ante los oficios de un notario.

» Procedimiento previo al tramite

Solicitar la autorizacion ante la embajada de los Estados Unidos de América para
realizar el examen de A.D.N. (Acido Desoxiribo Nucleico). En esta solicitud se adjunta
la documentacion requerida por la embajada tal como el consentimiento expreso de la
madre bioldgica para dar en adopcién a su hijo o hija con firma debidamente legalizada,
documento de identificacion de la madre, certificados de nacimiento de ambos, acta

notarial de consentimiento expreso otorgado por la madre biolégica entre otros.
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Al obtener la autorizacion se acude a los laboratorios debidamente autorizados
en Guatemala para tomar las muestras, las que posteriormente serdn enviadas a los
Estados Unidos de América, para que se sirvan realizar las pruebas pertinentes y luego
remitir el resultado a la embajada de los Estados Unidos de América y asi ésta pueda
extender el consentimiento otorgado ante ellos debidamente razonado por el oficial con

el resultado de la prueba, el cual tienen una certeza de un 99.9%.

=  Procedimiento

Regulado del Articulo 28 al 33 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial
de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto 54-77 del Congreso de la Republica.

» Acta de requerimiento en la cual el mandatario radica las diligencias voluntarias
notariales o extrajudiciales de adopcién a la cual acompafia la documentacion
antes descrita y ademas los documentos necesarios de la madre biologica vy el

menor a adoptar.

» Si el menor posee bienes, se levantarad inventario notarial y se constituira

garantia suficiente por el adoptante a satisfaccion del notario.

» Primera resolucion en la cual se da ha lugar el tramite y se inician las diligencias

necesarias para realizar la adopcion.

» Notificacion al mandatario judicial.

» Memorial remitiendo el expediente al centro de administracién de justicia, para
que lo distribuya a un juzgado de familia.

» Informe social rendido bajo juramento por una trabajadora social adscrita al

juzgado remitido, quien deberd citar personalmente ala madre biol6gica para
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ratificar su consentimiento y tener a la vista al menor dado en adopcién, quien lo
devuelve directamente o a través del secretario del juzgado al notario que esta

llevando el tramite de adopcion.

» Se adjunta al expediente el consentimiento expreso de la madre biol6gica dado
ante la embajada de los Estados Unidos de América asi como la prueba
respectiva de A.D.N (Acido Desoxiribo Nucleico).

» Se remite el expediente a la Procuraduria General de la Nacion para que emita
dictamen en el término de 3 dias, si el dictamen es desfavorable se debera
remitir el expediente a un juzgado de familia.

> Si el dictamen es favorable, el notario dictara resolucion final.

» Se otorga la escritura publica de adopcion, en la que deberan comparecer el

adoptante y los padres o la persona que ejerza la tutela del menor.

» Se extiende el primer testimonio para enviarlo al Registro Civil correspondiente
para que proceda a la inscripcién de la adopcion.

» Dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su otorgamiento.

» El Registro Civil extiende las certificaciones correspondientes donde el menor

aparece con sus nuevos apellidos y el nombre de sus padres adoptivos.

» El mandatario obtiene el pasaporte del menor en la Direccion General de
Migracion.

» Se procede a solicitar ante la embajada de los Estados Unidos de América

audiencia para que los padres adoptivos al momento de venir a recoger a su hijo



28

puedan solicitar la visa respectiva de emigrante.

» Se remite el expediente al Archivo General de Protocolos.

La tramitacidon notarial o extrajudicial de la adopcion en la via voluntaria ha sido
criticada tanto por profesionales del derecho como instituciones involucradas de una u
otra manera en el proceso, hasta el punto de querer suprimir este tramite de las manos

de los notarios.

De ser asi desvirtuaria la funcion primordial de la jurisdiccion voluntaria, la cual
es el descongestionamiento de los o6rganos jurisdiccionales en asuntos no
contenciosos, para facilitar la celebracion de los actos de la vida civil, como lo es la

adopcion.

2.3. Andlisis juridico de los Articulos relacionados con el menor y la adopcién

= Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La carta magna prescribe los principios de proteccion estatal hacia la adopcion,
tal es el caso del Articulo 54, que establece: “Adopcion: El Estado reconoce y protege la
adopcion. El adoptado adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se declara de

interés nacional la proteccién de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados”

El Articulo 51 de la misma carta magna establece: “Proteccion a menores y
ancianos: El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad y
de los ancianos. Les garantizard su derecho a la alimentacion, salud, educacion y

seguridad y prevision social”

Estos principios tienen congruencia con las demas leyes en relacion a la materia,

dentro del procedimiento de adopcion se deben apreciar el cumplimiento de los
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requisitos y las calidades subjetivas de sus pretensores, y la opinidon que con respecto
de ellas pueda tener la institucibn que ejerce la tutela legal, por consideraciones
morales o de otra indole, ya que uno y otros deban tenerse en cuenta por quienes
tienen facultad para declararla a fin de que la decision sea conforme al interés superior

del menor de quien se trate.

= Convencion sobre los derechos del nifio

Conforme a la Convencion sobre los derechos del nifio en la jurisdiccion de
menores resulta primordial atender el interés superior de la nifiez, que supedita los
derechos que puedan alegar instituciones o personas adultas al deber procurar el

mayor beneficio que para los menores pueda obtenerse.

El Articulo 2 del mismo cuerpo legal dispone la adopcion de medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion, por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres o sus tutores o de sus familiares; el Articulo 3 establece que todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas que se
atenderd, seré el interés superior del nifio; el Articulo 9 numeral 2 establece que en
cualquier procedimiento se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones. Asi mismo el Articulo 21 literal a)
establece que los Estados velaran porque la adopcion del nifio sélo sea autorizada por
las autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a sus leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda informacion pertinente y fidedigna,
que la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacién con
sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la

adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario.
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» Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia reconoce el derecho a
la familia y a la adopcion y respecto a la segunda establece en el Articulo 22:
“Adopcion: El Estado reconoce la institucion de la adopcién de los nifios, nifias y
adolescentes debiendo garantizar que en el ejercicio de ésta se atienda
primordialmente a su interés superior y conforme a los tratados, convenios, pactos y
demas instrumentos internacionales en esta materia aceptados y ratificados por

Guatemala”

El Articulo 24 del mismo cuerpo legal establece: “igualdad de derechos: El
Estado deberd velar porque los nifios, nifias y adolescentes que hayan de ser
adoptados en otro pais, gocen por lo menos de los mismos derechos y normas
equivalentes a las existentes, respecto de la adopcién en el pais de origen y sujeto a los
procedimientos establecidos en la ley de la materia”

En el procedimiento de adopcion en Guatemala, los padres adoptivos cumplen
con este requisito otorgando una declaracion jurada sobre los derechos del menor
basados en el Articulo anterior en la cual testifican que el nifio que estan adoptando
tendra los mismos derechos, responsabilidades y privilegios que tiene cualquier otro
nifio que vive en los Estados Unidos de América. Esto incluye los mismos privilegios
que cualquier hijo bioldgico tendria y los mismos privilegios que cualquier otro hijo
adoptado tendria, incluyendo amor, educaciéon y derechos de sucesién. Ademas hacen
del conocimiento que las leyes de los Estados Unidos de América protegen a los nifios
y sus derechos. Nifios que califican como huérfanos y son legalmente adoptados por
ciudadanos americanos tendrdn los mismos derechos que los nifios originalmente
nacidos en los Estados Unidos de América y sus derechos civiles no seran restringidos

de ninguna manera.
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2.4. La adecuacion de la legislacién interna a los estandares internacionales

En el sistema internacional de los derechos humanos existen diversas
disposiciones dirigidas a proteger los derechos de la nifiez. Estas normas otorgan un
marco respetuoso de los derechos humanos, a la luz del cual los Estados deben legislar

e implementar sus politicas publicas.

Tanto el Articulo VII de la Declaracion Americana, como el Articulo 19 de la
Convencién Americana establecen normas relacionadas con la proteccidn especial de
los derechos de los nifios y nifias. También deben considerarse el Articulo 1 de la
Convencidén, que prevé la obligacion del Estado de respetar los derechos y su Articulo
2, que establece el deber de adoptar disposiciones de derecho interno; los cuales
deben concordar con el Articulo 29, que consagra la interpretacion de las normas a
través del principio de la aplicabilidad de la norma mas favorable al individuo. De
conformidad con el Articulo 27 de la Convencion, la obligacion de brindar proteccion
especial a los nifios y niflas no puede suspenderse bajo ninguna circunstancia, en vista
de la especial vulnerabilidad de la nifiez. La Convencién Americana incluye ademas
disposiciones expresas para su proteccion también con relacion a derechos especificos,
por ejemplo, en el Articulo 4 sobre el derecho a la vida, el Articulo 5 sobre el derecho a
la integridad personal, el Articulo 17 sobre la proteccion a la familia y el Articulo 18

sobre el derecho al nombre.

El protocolo adicional a la Convencion Americana en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”, suscrito en noviembre
de 1988, del cual Guatemala es parte desde octubre de 2000, dispone en el Articulo 16
los derechos de la nifiez, en el Articulo 7 la necesidad de condiciones justas,
equitativas y satisfactorias de trabajo, en el Articulo 12 el derecho a la alimentacién y en

el Articulo 13 el derecho a la educacion.

El 6 de junio de 1990 Guatemala ratifico la Convencion sobre los derechos del
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nifio El Articulo 2 (1) de esta Convencion establece que las partes se comprometen a
respetar el conjunto global de derechos reconocidos en ese instrumento con respecto a
cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién alguna. El Articulo 3 define el principio
supremo universal del interés del nifio, lo cual implicaria la transversalidad de las
politicas publicas dirigidas a la proteccion del nifio por parte del Estado parte de la
Convencién. La Comision recibié informacion sobre la ratificacion por Guatemala de los
protocolos facultativos de la Convencion sobre los Derechos del nifio el 9 de mayo del
2002.

La Convencion sobre los derechos del nifio implica un cambio sustancial en
materia de infancia, se hace necesario la sustitucion de la “doctrina de la situacion
irregular” la cual consiste en la implicacion de pasar de una concepcion de los
“menores” como objeto de tutela y represion, por la “doctrina de proteccion integral” la
cual consiste en considerar nifios, nifias y adolescentes como sujetos de pleno derecho.
En la Convencion sobre los derechos del nifio se establecen dos ambitos de proteccién:
a) el de los derechos de los niflos y nifias en general y b) el de los nifios y nifias que
han cometido un delito. En este ultimo, los nifios y nifias no sélo deben recibir las
mismas garantias que los adultos, sino ademas una proteccion especial. El Estado,
incluido el poder judicial, tiene la obligacion de aplicar los tratados internacionales en

esta materia.

Asimismo, el Estado de Guatemala también es parte en una serie de
convenciones de la Organizacion Internacional del Trabajo, como son el Convenio
namero 138, que define las categorias basicas de empleo, y el Convenio numero 182
de eliminacion de las peores formas de trabajo infantil. Este Gltimo fue ratificado por
Guatemala el 11 de octubre del 2001.

A su vez, para la elaboracion de las normas internas, Guatemala debe
considerar las reglas minimas de la Organizacion de las Naciones Unidas para la

administracion de justicia de menores -Reglas de Beijing- del 28 de noviembre de 1985;
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las directrices de la Organizacién de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia —Reglas de Riad- del 14 de diciembre de 1990; y las reglas minimas para

la proteccion de menores privados de libertad, adoptadas el 14 de diciembre de 1990.

En cuanto a la normativa constitucional, la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala establece en sus Articulos 1 y 2 que el Estado estd organizado para
proteger a la persona y a la familia y deberd garantizar los derechos a la vida, la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona. En el
ambito penal, el Articulo 20 establece que los menores de edad que transgredan la ley
son inimputables, y su tratamiento debe estar orientado hacia una educacion integral
propia para la nifiez y juventud. Deben ser atendidos por instituciones y personal
especializado, y no pueden ser recluidos en facilidades destinadas para adultos. El
titulo 11, capitulo I, establece medidas de proteccién para la familia. El Articulo 47 prevé
la proteccién social, econdmica y juridica de la familia. El Articulo 50 establece que
todos los nifios y nifias son iguales ante la ley, y el Articulo 51 que el Estado debera
proteger la “salud fisica, mental y moral” de los nifios y nifias. La cuarta seccion del
capitulo establece el derecho a la educacion y dispone especificamente que la
educacién primaria es obligatoria y gratuita. En relacién con el ambito laboral, el Articulo
102(l) estipula que “los menores de catorce afios no podran ser ocupados en ninguna
clase de trabajo, salvo las excepciones establecidas por ley. Esta prohibido ocupar a
menores en trabajos incompatibles con su capacidad fisica 0 que pongan en peligro su

formacién moral”.

A pesar de la ratificacion de los tratados internacionales mencionados y de las
normas constitucionales existentes, Guatemala no conté durante mucho tiempo con un
marco normativo interno adecuado para proteger los derechos de los nifios y nifias. El
régimen juridico para ellos se bas6 durante afios en el Codigo de menores de 1979,
que definia a los nifios y nifias como “menores”, siendo éstos todos aquellos que no
han cumplido los 18 afios. Dado que dicho Cdédigo se basaba en la doctrina de “la

situacion irregular”, contravenia la Convencion sobre los derechos del nifio y la
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Constitucion Politica, que prevé la supremacia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos sobre las leyes internas.

Mediante Decreto 78-96 del 11 de septiembre de 1996 el Congreso de la
Republica aprob6 un nuevo texto, el Cédigo de la Nifiez y la Juventud, el cual en su
Articulo 287 establecié que su entrada en vigencia se verificaria un afio después de su
publicacién. Sin embargo, este CAdigo no entré en vigencia conforme a lo previsto. El
24 de marzo de 1999, el Congreso emiti6 una norma con el proposito de seguir
escuchando a los sectores interesados y arribar a una norma de consenso relacionada
con la nifiez guatemalteca. Segun la informacién recibida, para dar oportunidad a las
distintas fuerzas que habian manifestado desacuerdos se constituyé en el seno del
Congreso la Comision del seguimiento al Cadigo de la nifiez y la juventud, constituida
por decreto 12-99. Con base al decreto indicado, es importante sefialar que entidades
como el movimiento social sobre los derechos de la nifiez y la juventud de Guatemala,
la conferencia episcopal de Guatemala, la defensoria de la nifiez y la juventud de
Guatemala, la defensoria de la nifiez y la juventud de la Procuraduria de los Derechos
Humanos, y el consejo latinoamericano de iglesias y alianza evangélica de Guatemala
presentaron en su oportunidad una nueva version del Cédigo que recogia los
consensos. La comisiéon de la mujer, el menor y la familia alcanzé un consenso con los
sectores de la sociedad civil que participaron en la discusion, quienes entregaron un
documento final. La CIDH observé con interés la presentacion del “Cddigo de

consenso” el 24 de octubre del 2002.

Luego de un impulso importante de la sociedad civil durante muchos afos,
Guatemala aprobod el 4 de junio de 2003 la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, a través del Decreto 27-03, bajo el numero de registro 2767, la cual
protege los derechos de la nifiez de una manera mas adecuada que la normativa
vigente con anterioridad. La Comision espera recibir informaciéon sobre las mejoras

concretas en la situacion de la nifiez guatemalteca.
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= Adopciones e inscripcion de nacimientos

La adopcion infantil en Guatemala es un tema de especial preocupacién para la
Comision, debido a que Guatemala no cuenta con un marco normativo adecuado. Esto
permite que las adopciones se realicen sin que se tenga en cuenta el interés del nifio o
nifia y sin la intervencién de las autoridades competentes, lo que posibilita que exista un
trafico de nifios y niflas que se ha transformado en una operacion comercial muy
rentable, en detrimento de la proteccion especial que por condicion de tales requieren

de parte del Estado, desvirtuando asi los fines de la misma.

Guatemala presenta uno de los mayores indices de adopcién internacional y
segun estadisticas, es el cuarto pais que da la mayor cantidad de nifios y nifias en
adopcion en el mundo, pero en proporcion a sus habitantes seria el primero. Durante
2002 se realizaron 2.548 adopciones, de las cuales el 97.9% son internacionales, de
éstas el 85% corresponde a Estados Unidos. La mayoria de los nifios que se dan en
adopcion tienen menos de dieciocho meses. El 82% de los nifios que son dados en
adopcion viven en hogares privados, coloquialmente denominados “casas cunas” o
“casas de engorde”. “El Procurador de los Derechos Humanos indic6 en su Informe
Circunstanciado del afio 2002, que “los nifios guatemaltecos llegan a ofrecerse en
medios electronicos, con precios que oscilan entre $15 mil y $25 mil, sin incluir gastos
de viaje”. Como consecuencia de lo anterior, el trafico de nifios en Guatemala tiene que
ver con el excesivo niamero de nifios que salen del pais a través de la adopcion
internacional sin un control eficiente, transparencia, regulacién apropiada sobre los

precios ni un claro conocimiento del origen de los nifios entregados en adopcién”.*

Conforme a un estudio realizado por el Instituto latinoamericano para la
educacién y comunicacion, en Guatemala existen sectores de intermediarias o

“jaladoras” que actuan como mediadoras en el trafico de nifios, buscando activamente

18 Informe anual circunstanciado 2002, Dr. Sergio Fernando Morales Alvarado, Procurador de los Derechos
Humanos, Procuraduria de los Derechos Humanos, 2002
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mujeres embarazadas en el mercado, en los estacionamientos, buses y entre otros
grupos de niflas de la calle, y les ofrecen sumas equivalentes o superiores a Q5.000
para sus futuros bebes. Las intermediarias proponen que se haran cargo del cuidado de
los nifios, asi como de contratar a los notarios y agentes necesarios para completar la
documentacion legal requerida. Han estimado que los notarios y los agentes entregan
sus declaraciones escritas por la suma de $2.000, lo que incluye presentar la
documentacion en la oficina de migracion donde se tramita el pasaporte del nifio y en la
embajada donde se deben entregar los documentos requeridos por obtener la visa.
Sumado a lo anterior, algunos abogados van a la casa en ciudades al interior del pais
buscando mujeres jovenes de escasos recursos que estan viviendo en extremas
situaciones de pobreza. El acuerdo es simple con mujeres que quieren “dinero facil” o
con aquellas que dada la extrema pobreza en la que viven se sienten presionadas en

dar sus propios hijos para mejorar su situacién econémica.

La institucion de la adopcidon esta contemplada en el Articulo 54 de la
Constitucion de 1986, incluido en el Titulo I, referido a los Derechos Humanos. El
proceso de adopcion esta regulado en los Articulos 228 al 251 del Codigo Civil de 1963.
En 1947 se emiti6 la Ley reguladora de la tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccion
voluntaria; la cual modifica el procedimiento para tramitar y legalizar las adopciones, al
autorizar que el tramite pueda realizarse ante un notario. Cuando una adopcion se
efectla por esta via, no es necesaria la intervencion y resolucion de un juez de familia.
Las adopciones tramitadas por via judicial en el pais representan el 2% y por via
extrajudicial o notarial el 98%. Las adopciones extrajudiciales se realizan con un escaso

control estatal, en detrimento del deber de proteccién integral de los nifios y nifias.

Otra problemética que la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos
observé en relacion con las adopciones es que un gran numero de nacimientos de
nifos y nifas, en especial de nifias de las zonas rurales y de las urbanas pobres, no se
inscriben en los registros publicos. Las causas varian desde la distancia de las oficinas

de registro, el elevado numero de madres que carecen de registro, hasta la falta de
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conocimiento de los padres sobre la importancia del procedimiento de inscripcion del
nacimiento. Si bien es cierto que el registro por si mismo no provee de garantias al
nifio, éste le otorga nombre y nacionalidad, los cuales asisten a los esfuerzos en
combatir las diversas formas de explotacion de los nifios, tales como las adopciones
ilegales, el reclutamiento forzado; también es util como medida de proteccion en el

sistema de justicia juvenil penal.

La Comision reconoce la aplicacion de la Convencion de La Haya sobre la
cooperacion en materia de adopcion entre paises por parte de Guatemala el 26 de
noviembre de 2002. La Comision también tuvo conocimiento de iniciativas legislativas
con el fin de solucionar la situacion descrita en materia de adopcién. Sin embargo,
dichas medidas no han sido aplicadas en la practica y no resultan suficientes. En
relacion con las adopciones, el Estado aun no esta cumpliendo con sus deberes bajo la

Convencién americana y la Convencion sobre los derechos del nifio.

La Comision exhorta al Congreso a que proceda a la aprobacion de las reformas
necesarias para adecuar la normativa y la practica internas a los estandares
internacionales sobre derechos humanos, para permitir el pleno ejercicio de los
derechos de todos y todas los nifios y nifias en Guatemala. Por otro lado, mientras se
aprueba la ley de adopciones, la Comision insta al Estado a adoptar medidas de corto

plazo que sean acordes a la Convenciéon de La Haya.

2.5. Iniciativa actual de ley de adopciones en el Congreso de la Republica de

Guatemala

La actual iniciativa que pretende aprobar la ley de adopciones fue propuesta por
el representante Jorge Luis Ortega y compafieros. Le corresponde el nimero de
registro 3217 y fue conocida por el Pleno del Congreso de la Republica de Guatemala
el dia 17 de febrero del afio 2005.
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La iniciativa, en su exposicion de motivos, claramente detalla los objetivos de
esta ley e introduce mejoras en el reconocimiento de los derechos sustantivos de los
nifos y nifas iguala la condicion de hijo biolégico con la de hijo adoptivo, no
estableciendo diferencias en materia de filiacion o de sucesion, pues el hijo o hija
adoptivo adquiere exactamente los mismos derechos y obligaciones que un hijo

biolégico, acorde con el derecho de igualdad garantizado por la Constitucién.

La iniciativa crea la Rectoria Nacional de Adopciones, como autoridad central del
proceso de adopciones. En cumplimiento con la Convencion sobre los derechos del
nifio y la Convencién de La Haya relativa a la proteccién y a la cooperacién en materia
de adopcion internacional, se convierte en la autoridad competente para autorizar el
tramite de las adopciones. Esta Rectoria serd una institucion técnica, con
independencia funcional, integrada por un equipo multidisciplinario; que tendra el fin
primordial de determinar la adaptabilidad del nifio y la idoneidad de los futuros padres
adoptivos. La Rectoria Nacional de Adopciones dependera financieramente de la
Procuraduria General de la Nacion, ente que actualmente tiene la funcion de dictaminar
en todo proceso de adopcidén. Por su experiencia en el tramite de las adopciones, por
ser el representante de los intereses de los menores, incapaces y ausentes, la Rectoria
estard coordinada por la Procuraduria General de la Nacion. Intervendran también en
la Rectoria, la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia y la Comisién nacional
de la nifiez y la adolescencia, por sus nuevas atribuciones en beneficio de la infancia,

de acuerdo a la Ley de proteccion integral a la nifiez y adolescencia.

Para poder coordinar las relaciones con los centros de adopciones de otros
Estados y velar por el respeto de los derechos migratorios de los nifios, intervendra un
representante designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores; y para verificar los
caos que puedan ser constitutivos de delito, un representante designado por el

Ministerio Publico.

La Rectoria no formard parte del Organismo Judicial sino que serd un ente
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administrativo; por lo tanto no imparte justicia. EIl tramite de las adopciones no es un
asunto contencioso, no hay litigio, en caso de surgir alguna controversia, pasa a los
tribunales de justicia. La Rectoria se encargara de asesorar a los actores del proceso
de adopciones, para que tanto los padres biolégicos como los adoptivos tengan plena
conciencia de las implicaciones que trae consigo el dar en adopcion o adoptar un nifio.
Esto permitird que el consentimiento para entregar a un nifio sea dado sin ningun vicio;
y que el o los adoptantes entiendan la magnitud del compromiso que adquieren y su

deber de informar acerca del éxito de la adopcion.

También deberd encargarse de realizar todas las diligencias de investigacion
relativas a los expedientes de adopcion, hogares de nifios, centros de adopciones en
otros paises, calidades de las personas aspirantes a adoptar y circunstancia bajo las
cuales fue prestado el consentimiento de la madre o padres biolégicos para dar en

adopcion a un nifio.

La preocupacion por cumplir con el mandato constitucional del Estado de velar
por la proteccion de la familia, llevé a la conformacién de una mesa multidisciplinaria en
la cual participaron una amplia gama de sectores de la sociedad civil, entidades
religiosas de diferentes denominaciones, entidades de derechos humanos y connotados
profesionales en las ramas de la competencia de este proyecto de ley. El organismo
ejecutivo se sumo a este esfuerzo involucrandose en la discusion y redaccién de una
propuesta que diere cumplimiento a los compromisos adquiridos en instrumentos

internacionales en materia de derechos de la nifiez y juventud.

2.6. Convencién de La Haya

Guatemala y los Estados Unidos en el afio 2007, quieren ratificar el Convenio de
La Haya sobre Proteccion del Nifio y Cooperacién con Relacion a la Adopcion

Internacional.
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Cuando el Convenio entre en vigencia para los Estados Unidos, todas las
adopciones internacionales entre los Estados Unidos y los paises miembros del
Convenio tienen que cumplir con el Convenio, con la Ley de adopcion Internacional de
los Estados Unidos de 2000 (IAA, por sus siglas en Inglés), y con los reglamentos

aplicables.

Para adopciones entre los Estados Unidos y cualquier pais miembro del
Convenio, la ley de los Estados Unidos requerira que, antes de emitirle al nifilo adoptado
una visa de inmigrante, los Oficiales consulares de los Estados Unidos certifiquen que
la adopcion ha sido completada de acuerdo con el Convenio. El Convenio requiere que
ciertas funciones claves de adopcion en el pais de origen del nifio sean realizadas
directamente por la autoridad central de aquel pais, o por otras autoridades publicas, o
por agentes acreditados de servicios de adopcion.

La comision del Menor y la Familia del Congreso de la Republica, emitieron
dictamen favorable a la iniciativa de “Ley de adopciones”, cuyo objetivo es regular los

procedimientos judicial, notarial y administrativo.

El proyecto de la iniciativa de la Ley de adopciones, iguala la condicion de hijo
bioldgico al de un hijo adoptivo, no estableciendo diferencias en materia de filiacion 6 de
sucesion. Ademas, la Procuraduria General de la Nacion, PGN, sera el ente rector que
tendra a su cargo establecer los controles y medidas para garantizar varios aspectos,
entre ellos: proporcionar un apoyo adecuado a la familia bioldgica del nifio, para que
ésta pueda asumir sus responsabilidades para con él; de fracasar esta medida,

cerciorarse que la nifia 6 nifio sera adoptado por las personas idoneas.

La Procuraduria General de la Nacién, sera una institucion técnica cuya funcion
se limitara al trdmite administrativo previo a iniciar el tramite judicial de adopcién 6 las
diligencias notariales de jurisdiccion voluntaria; asimismo, la nifia 6 nifio adoptado, no
perdera la nacionalidad guatemalteca ni los derechos inherentes a ella cuando haya

sido dado en adopcion internacional, debiendo ademas, adquirir la nacionalidad y
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derechos inherentes a ella en el pais receptor.

“Sinopsis: El presidente del Congreso de la Republica, diputado Rubén Dario
Morales Véliz, expreso al Procurador General de la Nacion, Mario Estuardo Gordillo
Galindo, la buena voluntad politica en apoyar el Convenio Relativo a la Proteccion del

Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional.

El presidente del Legislativo recibié en su despacho al Procurador General de la
Nacion, en la cual intercambiaron puntos de vista sobre el trdmite parlamentario de de
la iniciativa de Ley relacionado con dicho convenio, planteada por el Organismo
Ejecutivo, la misma cuenta con dictamen favorable de la comision de Relaciones

Exteriores.

Cabe recordar que mediante el Decreto 50-2002, de fecha 13 de agosto del afio
2002, el Congreso aprobg inicialmente el “Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y
a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional”, el mismo fue publicado en el

Diario Oficial el 10 de septiembre del mismo afio.

El 13 de agosto del 2003, la Corte de Constitucionalidad declaré inconstitucional
el Decreto 50-2002, argumentando que Guatemala no suscribié el Convenio de la Haya;
que el Presidente de la Republica, carece de facultades para adherirse a tratados
internacionales y que las reservas hechas por nuestro pais a los Articulos 11y 12 de la
Convencién de Viena, sobre el Derecho de los Tratados excluyen otras formas de
manifestacion de la voluntad del Estado de obligarse por un tratado que no sea la

suscripcién y la ratificacion.

Sin embargo, el Ejecutivo al no compartir el criterio de la Corte de
Constitucionalidad, decidio remitir nuevamente el Convenio al Legislativo, para que éste
volviéndolo a aprobar permita el Ejecutivo adherirse nuevamente al mismo y darle

vigencia como ley nacional.
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‘El dictamen sera conocido por el Honorable Pleno, porque con ello se permitira
realizar de mejor manera las adopciones de nifios guatemaltecos’, indicé el presidente

Dario Morales.

Afadié que la falta de control de las actuaciones que preceden a la adopciéon ha
permitido el trafico ilegal de nifios, dando lugar a una inadecuada seleccion de los
adoptantes, al considerar su capacidad econémica como primordial por encima del

interés superior de los menores de edad”.'’

El “Protocolo de buenas practicas”, fue desarrollado por representantes de
Instituciones del Estado, involucrados en la tarea de proteccion integral del
nifo. Nace de la necesidad de contar con una 'guia de buenas practicas
aplicable por las instituciones, a efecto de preservar y promover el respeto de
los Derechos Humanos de la nifiez guatemalteca en la adopcién, tomando
como garantia principal su interés superior, y, de la preocupacion del Estado de
cumplir con el mandato constitucional de garantizar a la nifiez el efectivo goce
de sus derechos fundamentales. se ha adjuntado copia de este protocolo en los anexos

del presente trabajo de tesis.

El reglamento crea un registro de huellas dactilares de los infantes, la instalacion
de un grupo asesor de expertos, el cual hara conciencia en las madres naturales sobre
las repercusiones de su decision, y delega en la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia las  entrevistas  con los padres no biolégicos para
establecer si son la mejor opcion. Impone también a los consulados un control estricto

sobre los pequefios, para verificar que sean bien tratados.

7 Boletin informativo del Congreso de a Republica de fecha 12 de febrero de 2007
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CAPITULO Il

3. El abogado y el mandato

3.1. El abogado

% Origen

Se puede decir que el primer gran legislador y jurista fue Manu, dado que la India
fue la civilizacion y cultura que logro, primero, proporcionar una codificaciéon de normas
juridicas perfectamente concretizadas. Lo anterior se confirma con el versiculo 102,
del Libro primero, de las Leyes de Manu, que textualmente determina: “Para distinguir
las ocupaciones del Bracman y las de las otras clases en el orden conveniente, el sabio

Manu, que procede del ser existente por si mismo, compuso este Cédigo de leyes”

En un todo juridico homogéneo las Leyes de Manu plasman una recopilacion de
usos ancestrales, en formulas concretas, ordenadas en libros y versiculos. En esa
remota época de la humanidad, encontramos también al abogado que ensefa el
Derecho, al respecto el versiculo 103, del Libro primero indica que este libro deber ser
estudiado con perseverancia por todo Bracman instruido y ser explicado por él a su

discipulos; pero jamas por otro hombre alguno de una clase inferior.

El régimen hindl era de derecho pues la convivencia del conglomerado estaba

sujeta a importantes disposiciones normativas.

En las Leyes de Manu se encuentra también lo relativo al oficio de los jueces,
leyes civiles y militares, al abogado asesor del funcionario que ejerce el poder publico,
conocidos como consejeros experimentados pues tenian que ser versados en las
normas juridicas y en la aplicacion de ellas y al juez abogado, que aparece al

producirse la delegacion de la justicia del monarca a los jueces.



44

Por otro lado, en Caldea, Babilonia, Persia y Egipto, la defensa de los intereses
de los particulares estaba encomendada a los sabios, quienes hablaban ante el pueblo

congregado patrocinando sus causas.

En Grecia la abogacia en una primera época estuvo encomendada a personas
gue con sus conocidas dotes oratorias podrian causar impacto ante el Are6pago o ante
otros tribunales, posteriormente la abogacia empieza a adquirir forma como profesion y
se sefiala a Pericles como el primer abogado profesional. No recibian retribucién

alguna y a veces sus actuaciones les servian para obtener cargos publicos.*®

En Roma al principio la defensa no se atribuia a profesionales sino que era
consecuencia de la Institucion del Patronato pues el patrono estaba obligado a defender
en juicio a su cliente. Posteriormente la evolucion del derecho romano hizo necesaria
la formacién de técnicos que fueron a la vez grandes oradores y jurisconsultos. El Foro
adquiri6 maximo esplendor durante la Republica, hasta el punto de que los Pontifices
eran elegidos entre los profesionales de la abogacia, quienes llegaron a organizarse

corporativamente en los “Collegium togatorum”*®

La época romana se complementa asi: “Las personas infamadas no podrian
ejercer la abogacia y no sin mucho esfuerzo, lograron los plebeyos que se les
concediera ese derecho. Originariamente las mujeres podrian ser abogadas, pero
debido a los excesos de palabra y obra de una tal Caya Afrania, que colma la paciencia
de los pretores, se le prohibié hacerlo en lo sucesivo, y so6lo podrian defenderse a si
mismas. La edad para ser abogado era la de 17 afios y Justiniano exigio que

estudiasen derecho por no menos de cinco”®

Después de la invasion musulmana, algunos textos de la Corona de Castilla,

18 Arellano Garcia, Carlos. Manual del abogado, practica juridica. Pag. 90.
9 Enciclopedia juridica Omeba, Tomo I. P4g. 65.
20 pallares, Eduardo. Derecho procesal civil. Pag. 731.
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como el Fuero Viejo o el Fuero Real, volvieron a mencionar las funciones de aquellos
voceros. En la segunda norma, el Titulo IX, establecié que si alguno fuere vocero de
otro en algun pleito, no pueda de alli en adelante ser vocero de la otra parte indicando,
a continuacién, qué personas no podian ejercer esta profesion. Fue Alfonso X el sabio
quien otorgd a la abogacia la consideracion de oficio publico cuando establecid, en el
Cddigo de las Siete Partidas, las condiciones que debian reunir los abogados, sus

derechos, deberes y honorarios:

En la Corona de Aragdn, las Cortes de Huesca aprobaron en 1247 el fuero “de
advocatis” afirmando el principio de libre designacion de abogado y, poco tiempo
después, el “vidal mayor”, obra del obispo Vidal de Canellas, describié cuéles eran los
deberes de los abogados y la condena que se les impondria si, por ejemplo,

prevaricaban.

En la Edad Moderna en Espafia, bien entrado el siglo XV, el consejero de los
Reyes Catdlicos, Alonso Diaz de Montalvo, reglamentdé minuciosamente la abogacia,
pero esta compilacion y las Ordenanzas de abogados de 1495 complicaron el ejercicio
de esta profesién de tal manera que fue cayendo en un continuo descrédito hasta el
altimo cuarto del siglo XVI, cuando se establecieron en Espafia los Colegios de
Abogados. El primero fue el Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza que,
ademas de ser el mas antiguo, es el Unico que ostenta el titulo de Real por concesion
de Carlos lll. Sus primeras ordenanzas datan del 15 de mayo de 1578, aunque se tiene

constancia de que ya existia en el siglo XIV.

+ Etimologia
El término abogado procede de la expresion latina “advocatus” que significa
“llamado junto a”. En efecto, el abogado es llamado junto al litigante, al pleiteante para

patrocinarlo.

Sobre el significado etimoldgico el autor mexicano Estuardo Pallares dice: La
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palabra abogado deriva del latin “ad-vocatus, avocare”, que significa “llamado”, porque
los romanos acostumbraban llamar en los asuntos dificiles para que les auxiliasen a las

personas que tenfan un conocimiento profundo del derecho.?*

La Enciclopedia juridica Omeba determina que: la palabra abogado proviene de
la voz latina “advocatus” que a su vez esta formada por la particula “ad”, a o para, y por
el participio “vocatus” llamado; es decir, llamado a o para, porque en efecto, estos
profesionales son requeridos por los litigantes para que los asesoren o actuen por ellos

en las contiendas judiciales.?

El autor Manuel Ossorio dice: Abogado: en latin se llamaba “advocatus”, de “ad”
(a) y “vocatus” (llamado), a quien se requeria para asesorar en los asuntos judiciales o,

también para actuar en ellos.?®

El Diccionario de la Real Academia Espafola sefiala: abogado viene del latin
“advocatus” que significa persona legalmente autorizada para defender en juicio, por
escrito o palabra, los derechos o intereses de los litigantes, y también para dar

dictamen sobre las cuestiones o puntos legales que se le consultan.?*
+» Definiciones

Al abordar el tema sobre la definicion del abogado, el autor Carlos Arellano

Garcia en su obra, cita a varios autores de la siguiente manera:

El autor Manuel de la Pefia y Pefa define al abogado como: “el profesor del
derecho que, examinado, aprobado por autoridad competente, ejerce el oficio de dirigir
a los litigantes en los pleitos, sosteniendo sus derechos ante los juzgados y tribunales”.

?! pallares. Ob. Cit. Pég. 4.

22 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo I. Pég. 65.

2 Ossorio. Ob. Cit. Pag. 11.

% Diccionario de la Real Academia Espafiola, Tomo I. Pég. 9.
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El vocablo “profesor” equivale a “profesional”’. Del concepto anterior se deriva, el
abogado no sélo es experto en el Derecho, sino que esta sujeto a examen y aprobacion
gue ya es un requisito mas, un elemento esencial de definicion sera también el hecho
de que se requiere la autorizacion para fungir como abogado y como requisito previo a

la autorizacion, un examen en el que debe demostrarse los conocimientos juridicos.

Para el jurista espafiol Antonio Fernandez Serrano, “Abogado es un titulo que se
da normalmente a los licenciados o doctores en Derecho y, en un sentido mas
restringido y apropiado, a quienes poseyendo uno u otro titulo, se dedican a defender
en juicio los intereses ajenos y a contestar las consultas y dar dictamenes sobre las
cuestiones juridicas que se les plantean. Se les llama también letrados (hombres de

letras, doctos)”

El procesalista Jaime Guasp define: “Abogado es la persona que, teniendo la
habilitacion legal exigida para ello, se dedica profesionalmente a la defensa juridica de

otros sujetos”

Para el autor Angel Francisco Brice “Abogado es aquel que después de haber
obtenido el grado correspondiente en Derecho, una vez prestado el juramento legal y
cumplido las demas formalidades legales y reglamentarias, se encarga de aconsejar a
los ciudadanos en las cuestiones legales y defenderlos ante los tribunales de justicia y

otras autoridades, en su honor, vida, libertad e intereses”?®

El autor Manuel Ossorio define al abogado como “El perito en el Derecho
positivo que se dedica a defender en juicio, por escrito o de palabra, los derechos o
intereses de los litigantes, asi como también a dar dictamen sobre las cuestiones o
puntos legales que se consultan. La profesién de abogado ha ido adquiriendo a través
de los tiempos, cada vez mayor importancia, hasta el extremo de que ella representa el

mas alto exponente de la defensa no ya de los derechos individuales, sino de la

% Arellano Garcia. Ob. Cit. Pags. 94, 95y 96.
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garantia de los que la Constitucién establece”?®

El autor Mario Aguirre Godoy, analiza el concepto de abogado asi: “Alsina
citando a Garsonnet dice que llamese abogado al que después de haber obtenido el
grado de licenciado en derecho, prestado juramento y justificadas las demas
condiciones prescritas por la ley y los reglamentos, se encarga de defender ante los

27 Esta definicion

tribunales el honor, la vida, la libertad y la fortuna de los ciudadanos
agrega la formacion profesional doctrinaria, juridica y técnica que debe poseer el
abogado, para poder defender, ésta formacidn se representa a través del Titulo

Profesional, que lo acredita y respalda para el ejercicio de dicha profesién.

“ Requisitos para el ejercicio de la abogacia en Guatemala

En Guatemala los requisitos para el ejercicio de la profesion de abogado se
encuentran regulados en el Articulo 196 de la Ley del Organismo Judicial el cual
establece: “Calidad de abogado: Para ejercer la profesion de abogado, se requiere el
titulo correspondiente, ser colegiado activo; estar inscrito en el Registro de abogados
gue se lleva en la Corte Suprema de Justicia; estar en el goce de derechos ciudadanos;
y no tener vigente ninguna clase de suspension. Ninguna autoridad judicial,
administrativa o de otra indole, puede limitar el ejercicio de la profesiéon de Abogado,
salvo que esté fundada en Ley.” Las suspensiones a las que se refiere el Articulo
anterior son las estipuladas en la Ley de Colegiacién Profesional Obligatoria, en su
Articulo 26, las cuales pueden ser, suspension temporal y suspension definitiva.

Es primordial estudiar detenidamente cada uno de los elementos necesarios
para que un abogado pueda ejercer como tal, por lo que a continuacién se da un breve
detalle de cada uno de los mismos.

26 Ossorio. Ob. Cit.. Pag. 11.
27 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil I, tomo 1. Pag. 190.
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% Titulo

Este se adquiere mediante la finalizacion de los estudios de Derecho en la
respectiva Facultad, en nuestro caso, de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
Los planes de estudios en las respectivas facultades de Ciencias Juridicas y Sociales,
como se las denomina en Guatemala, son bastante amplios e incluyen la preparacion
tedrica, técnica y practica. Esta Ultima se realiza en el Bufete Popular de la Universidad
de San Carlos de Guatemala al que acuden los estudiantes de los ultimos afios de la

carrera, cuando estan estudiando los cursos procesales tedricos y practicos.

Una vez concluido el pensum de materias que contienen el Plan de Estudios, se
somete al Examen Técnico Profesional en sus dos fases, la primera o fase publica y la
segunda o fase privada. Posteriormente se realiza el trabajo de Tesis que es discutida
en examen publico una vez aprobado este Ultimo examen se le otorga al sustentante el
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y, como en Guatemala el estudio
de las Carreras de Abogado y Notario se realizan simultaneamente, vy los titulos de

Abogado y Notario.

% Colegiatura activa

Desde la Constitucién de 1945 es necesaria la colegiacion de los Profesionales
para el ejercicio de la profesiones. La actual Constitucion de la Republica de Guatemala
establece en su Articulo 90: “Colegiacién profesional: La colegiacién de los
profesionales universitarios es obligatoria y tendra por fines la superacion moral,
cientifica, técnica y material de las profesiones universitarias y el control de su ejercicio.
Los colegios profesionales, como asociaciones gremiales con personalidad juridica,
funcionaran de conformidad con la Ley de Colegiacion Profesional obligatoria y los
estatutos de cada colegio se aprobaran con independencia de las universidades de las

que fueren egresados sus miembros”.
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El Articulo 196 de la Ley del Organismo Judicial establece la “colegiacion activa”
y es preciso diferenciar la colegiacion propiamente dicha del caracter de colegiado
activo. En efecto, se puede estar colegiado y no tener la calidad de activo, por estar
suspendido temporal o definitivamente en el ejercicio de la profesion en cumplimiento
de alguna sancion impuesta, ya sea por el 6rgano jurisdiccional o por el propio Colegio.
El Articulo 5 de la Ley de Colegiacion Profesional Obligatoria, decreto 72-2001,
establece en el parrafo tercero: “Requisitos de calidad: ... Se entiende por colegiado
activo, la persona que, siendo profesional universitario, cumpla los requisitos siguientes:
a) haber satisfecho las normas de inscripcion y registro establecidas en los Estatutos y
Reglamentos del colegio respectivo; b) No estar sujeto a sancién por resolucién de
autoridad judicial competente, que lo inhabilite para el ejercicio legal de su profesién; c)
Estar solvente en el pago del impuesto sobre el ejercicio de las profesiones
universitarias, impuestos gremiales, cuotas de colegiacion y provisionales, tanto
ordinarias como extraordinarias, de acuerdo con lo estipulado en los Estatutos y los
Reglamentos del colegio respectivo; y, d) Cumplir los créditos profesionales anuales

que cada colegio reglamente...”

Este mismo cuerpo legal determina las causas por las cuales un profesional, en
este caso el abogado, puede perder la calidad de activo, el Articulo 6 establece:
“Pérdida de la calidad de activo. La insolvencia en el pago de tres meses vencidos,
determina sin necesidad de declaratoria previa, la pérdida de la calidad de colegiado
activo, la que se recobra automaticamente, al pagar las cuotas debidas. El tesorero de
cada colegio comunicara estas situaciones a las autoridades correspondientes para los
efectos del ejercicio profesional, conforme lo dispuesto en este Articulo. El hecho de
recobrar la calidad de activo, no liberara al colegiado de las responsabilidades civiles y
penales en que hubiera incurrido, si estando en calidad de colegiado inactivo, ejerciera

la profesion”.
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% Registro en la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia lleva un Registro de abogados, el cual tiene un
libro especial en el que una pagina esta destinada para cada inscripcion y contiene los
siguientes datos: numero de orden, nombre y apellidos que usa el Abogado inscrito,
lugar de nacimiento, fecha de la inscripcién, firma del abogado y sello que usar en el
ejercicio de la profesién. Al efectuar la inscripcidon el Registro de la Corte Suprema de
Justicia, el secretario comunicara a los tribunales de justicia, por medio de oficios, los
cuales debera firmar y sellar con el sello registrado del facultativo inscrito para darlo a

conocer.

3.2. El mandato

Al haber estudiando en el apartado anterior al abogado desde su origen,
etimologia y diferentes definiciones, y requisitos necesarios para su actuacion, se
procedera a complementar esté capitulo con las bases tedricas y juridicas de lo que es
el mandato para posteriormente aplicarlo a la responsabilidad del abogado como

mandatario judicial dentro del proceso de adopcién en Guatemala.

3.3. La representacion

La representacion se tienen por disposicion de la ley, como sucede con los

menores, también por voluntad de la persona al otorgar el mandato.

El autor Carlos Pérez Fernandez del Castillo, define a la representacion “como la
facultad que tienen una persona de actuar, obligar, y decidir en nombre o por cuenta de
otra’. Este mismo autor afirma que “la representacion voluntaria, se realiza dentro del

ambito de libertad y autonomia de voluntad. Por medio de ella una persona faculta a
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otra para actuar y decidir en su nombre o por su cuenta”.?®

La representacion puede ser de una persona individual a otra, para que haga
valer sus derechos y cumplir con sus obligaciones, o porque dicha persona no puede o
no quiere hacerlo, o bien que se trate de personas juridicas que actian por medio de
persona individuales. Cuando una persona realiza un acto en nombre de otro, y
acredita su representacion con un poder o mandato, el notario debe calificar y estar
seguro que el mismo es suficiente, conforme a la ley y a su juicio para el acto o contrato

que pretende celebrar.

Es necesario referirse primero a la representacién que una persona hace por otra
para poder hablar del Mandato que es uno de los campos de la representacion el cual

se aplica en el presente trabajo.

3.4. Definiciones

La palabra “mandato” tienen varias acepciones, se entiende por éste al
cumplimiento de una disposicion superior, toda vez que provienen de mando, que
denota jerarquia, por lo que necesariamente implica la realizacion de un encargo o

gestion a nombre de otra persona.

Segun Guillermo Cabanellas de Torres, en derecho civil se conoce al mandato
como: un contrato consensual por el cual una de las partes, llamada mandante, confia
su representacion, el desempefio de un servicio 0 la gestion de un negocio, a otra
persona, el mandatario, que acepta el encargo. Se encuentra que el mandato es un
contrato consensual, por cuanto que se perfecciona por el consentimiento de los
contratantes. Ese asentimiento incorpora el elemento subjetivo, mandante vy

mandatario, que hace surgir la relacion juridica entre las partes, que para el mandatario

%8 Mufioz. Ob. Cit. P4g. 69.



53

implica la aceptacién del encargo (servicios o gestion), incluye la definicion como

elemento formal la representacién bajo la fundamental expresién de confianza.?

Segun Puig Pefia, mandato es aquel contrato en cuya virtud una persona
(mandatario), con retribucién o sin ella, se obliga a llevar a cabo por cuenta o encargo

de otra persona (mandante) la gestion de uno o varios negocios de la misma.

El autor Manuel Ossorio define a mandato como: Orden, disposicion imperativa.
encargo o comision. Representacion. En derecho civil, contrato que tiene lugar cuando
una parte da a otra el poder, que ésta acepta, para representarla al efecto de ejecutar

en su nombre y por su cuenta un acto juridico o una serie de actos de esa naturaleza.

El mandato puede ser gratuito u oneroso segun el mandatario sea retribuido
econdmicamente 0 no. Se presume gque es gratuito cuando no se ha convenido cosa
distinta y se presume que es oneroso cuando consiste en atribuciones o funciones
conferidas por la ley al mandatario, en trabajos propios de la profesion lucrativa del
mandatario o de su modo de vivir. Puede ser tacito o expreso, segun que resulte de
los hechos positivos del mandante, de su inaccién, de su silencio o de haberse hecho
constar en instrumento publico o privado, en cartas o verbalmente. Asimismo puede
ser general si comprende todos los negocios del mandante, y especial, si se refiere a

negocios determinados.*

El Cddigo Civil, en el Articulo 1686, define al mandato asi: “Por el mandato, una

persona encomienda a otra la realizacion de uno o mas actos o negocios.

El mandato puede otorgarse con representacion o sin ella. En el mandato con
representacion, el mandatario obra en nombre del mandante y los negocios que realice

dentro de las facultades que se le hayan conferido, obligan directamente al

2% Cabanellas de Torres. Ob. Cit. Pag. 248.
%0 Ossorio. Ob. Cit. Pags. 575, 576.
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representado.

En el mandato sin representacion, el mandatario obra en nombre propio sin que

los terceros tengan accion directa contra el mandante”.

En Guatemala el mandato sin representacion no tienen mayor utilizacién ya que

No obliga al mandante.

El Articulo 1688 del Cddigo Civil establece “Pueden ser objeto de mandato, todos
los actos o negocios que la ley no exige intervencion personal del interesado. No se
puede dar poder para testar o donar por causa de muerte, ni para modificar o revocar

dichas disposiciones.”

3.5. Clases

En Guatemala se encuentra regulados los mandatos generales, los generales

con clausula especial, los especiales y los judiciales.

La legislacion guatemalteca no hace distincién entre mandato y poder, aunque
los estudiosos de la materia si encuentra distincion. El Codigo Civil regula al inicio al

mandato, luego se refiere a los poderes y vuelve a regular lo relativo a mandatos.

El autor Pérez Fernandez del Castillo, hace distincion entre mandato y poder en
los términos siguientes: “La primera distincion se refiere a la fuente juridica. El
mandato es un contrato; el poder, una declaracion unilateral de voluntad. La segunda
en el que mandato tiene como objeto obligaciones de hacer, consistentes en la
realizacion de la representacion en forma abstracta y autbnoma, o sea, la actuacion a
nombre de otra persona para que los actos efectuados surtan en el patrimonio del
representado, de tal manera que la relacion juridica vincula directa e inmediatamente al

representante con el representado. La tercera consiste en que el mandato no es
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representativo, sin embargo puede serlo si va unido con el otorgamiento de un poder,

es decir, el mandato siempre requiere del poder para ser representativo y surta efectos.

En Guatemala el Registro de Poderes del Archivo General de Protocolos
sostiene que poder es el instrumento en el que consta el mandato o los mandatos

otorgados.”**

» Mandato general

El mandato general comprende todos los negocios del mandante, ya que toda la
capacidad o la personalidad juridica del mandante no es posible transmitirla al
mandatario, porque aquel conserva al menos la facultad de revocar el mandato y la de
exigir razén y cuenta del mandato al mandatario, porque aquel conserva al menos la
facultad de revocar el mandato y la de exigir razon y cuenta del mandato al

mandatarios, negocios que no puede renunciar acumulativamente.

El Cbdigo Civil en su Articulo 1690 establece que: “el mandato es general o

especial. En general comprende todos los negocios del poderdante...”

El Articulo 1691 del mismo cuerpo legal establece: “Los representantes de los
menores, incapaces o0 ausentes, no pueden dar poder general sino solamente especial

para asunto determinado que no pueda ser atendido personalmente por ellos”
»Mandato general con clausula especial
El Articulo 1693 del Cédigo Civil establece: “El poder general necesita de clausula

especial para enajenar, hipotecar, afianzar, transigir, gravar o disponer de cualquier otro

modo la propiedad del mandante, y para todos los demas actos en que la leylo

3 Mufioz. Ob. Cit. Pags. 71y 72.
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requiera.

La facultad para celebrar negocios o contratos implica la de otorgar los

correspondientes documentos”.

» Mandato especial

Es el otorgado para llevar a cabo uno o mas negocios determinados, es aquel
requerido expresamente por la ley para poder verificar ciertos actos juridicos, por
ejemplo el Articulo 1692 del Cdédigo Civil establece: “Se necesita poder especial para
donar entre vivo, contraer matrimonio, otorgar capitulaciones matrimoniales, pactar las
bases referentes a la separacion o al divorcio, demandar la nulidad o insubsistencia del

matrimonio, constituir patrimonio de la familia, reconocer hijos y negar la paternidad”.

» Mandato judicial

Asi se llama en nuestra préactica judicial al mandato que se confiere para otorgar la
representacion en juicio. El Articulo 190 de la Ley del Organismo Judicial establece las
facultades especiales que deben conferirse expresamente a los mandatarios. El citado
Articulo establece: “Facultades. Los mandatarios judiciales por el solo hecho de su
nombramiento, tendran las facultades suficientes para realizar toda clase de actos
procesales. Necesitan facultades especialmente conferidas para: a) Prestar confesion y
declaracion parte; b) Reconocer y desconocer parientes; c¢) Reconocer firmas; d)
Someter asuntos a la decision de arbitros, nombrarlos o proponerlos; e€) Denunciar
delitos y acusar criminalmente; f) Iniciar o aceptar la separacion o el divorcio, para
asistir a las juntas de reconciliacion y resolver lo mas favorable a su poderdante; y para
intervenir en juicio de nulidad de matrimonio; g) Prorrogar competencia; h) Allanarse y
desistir del juicio, de los ocursos, recursos, incidentes, excepciones y de las
recusaciones, asi como para renunciarlos: i) Celebrar transacciones y convenios con

relacion a litigio; j) Condonar obligaciones y conceder esperas Yy quitas; k) Solicitar o
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aceptar adjudicaciones de bienes en pago; I) Otorgar perddn en los delitos privados; m)
Aprobar liquidaciones y cuentas; n) Sustituir el mandato total o parcialmente,
reservandose 0 no su ejercicio y otorgar los mandatos especiales para los que estuviere

facultado; i) Los demas casos establecidos en las demas leyes”.

Regla general: para ser mandatario judicial se requiere ser abogado.

El profesor de la materia Bonerge Amilcar Mejia Orellana, estima que el Mandato
Judicial no es, ni se le puede incluir dentro de los mandatos especiales, debido a que el
mandato judicial goza de una naturaleza distinta. Considera ademas, que el mandato
judicial no admite clasificaciones. Su nombre es simplemente mandato judicial, con
independencia de si abarca facultades para todos los asuntos judiciales o se concreta a

un asunto especifico.

3.6. Formas de otorgarlo

El mandato se puede otorgar en escritura publica, en documento privado con
firma legalizada ante notario, y en cartas-poderes tal como lo establece el Articulo 1687
del Cdédigo Civil.

El mandato debe constar en escritura publica como requisito esencial para su
existencia, y puede ser aceptado expresa o tacitamente. NoO es necesaria la escritura

publica:

» Cuando se trate de asuntos cuyo valor no exceda de mil quetzales, en cuyo caso
puede otorgarse en el mandato en documento privado, legalizado por notario, 0
en acta levantada ante el alcalde o juez local, con las formalidades legales.

%2 Mufioz. Ob. Cit. Pég. 77.
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Sin embargo, si el mandato se refiere a la enajenacién o gravamen de bienes
inmuebles o derechos reales sobre los mismos, es obligatorio el otorgamiento del

poder en escritura publica; y

» Cuando la representacion se confiere por cartas-poderes para la asistencia a
juntas y demas actos en que la ley lo permite. Tal como se estipula en el Codigo
de Comercio, Articulo 67 y en el Cddigo de Trabajo, Articulo 323.

3.6.1. Terminacion del mandato

El mandato termina:

Por vencimiento del término para el que fue otorgado;
Por concluirse el asunto para el que se dio;

Por revocacion;

Por renuncia del mandatario;

Por muerte o interdiccién del mandante o del mandatario;

YV V. V V V V

Por quiebra del mandante o porque sobrevenga al mandatario causa que
conforme a la ley lo inhabilite para ejercer mandatos; y

» Por disolucion de la persona juridica que lo hubiere otorgado.

Los mandatos asi como se otorgan, también pueden ser revocados, Yy existe

también la posibilidad que sean renunciados por el mandatario.

Cuando se revoca un mandato, si estan presentes el mandante y mandatario, es
aconsejable se otorgue un finiquito, si las partes asi lo desean, haciendo constar que no

existen cuentas por liquidar.

Si solo se presenta el mandante a revocar el mandato, se otorga unilateralmente,

y es necesario notificar en forma auténtica la revocatoria al mandatario.



59

El nombramiento de nuevo mandatario para que se encargue del mismo o de los
mMisSmos asuntos 0 negocios, sin expresar que queda vigente el mandato anterior,

equivale a la revocacion de éste.
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CAPITULO IV

4. El abogado como mandatario judicial especial en el proceso de adopcion

Se denomina mandatario a la persona que en el contrato de mandato acepta de
modo expreso o tacito, esto por la ejecucidon sin mas o su iniciacion, el encargo que el
mandante le da para proceder en nombre y por cuenta de éste en uno 0 mas asuntos.
Este contrato tienen lugar cuando una parte da a otra el poder, que ésta acepta, para
representarla al efecto de ejecutar en su nombre y por su cuenta un acto juridico o una
serie de actos de esa naturaleza. Para efectos de este trabajo de tesis se enfocara en
el acto juridico de la adopcion.

En Guatemala, se llevan a cabo mayor cantidad de adopciones internacionales
gue nacionales, debido a que muchas veces, les es imposible a las madres biolégicas
de los menores que por diversas razones no pueden hacerse cargo de ellos,
encontrar familiares, parientes 0 amigos cercanos que tomen esta responsabilidad.
Por lo que familias extranjeras que no pueden tener hijos, se convierten en idéneas
para adoptar, éstos acuden a agencias Internacionales de adopcion que les pueda

referir un menor deseado a adoptar, segun la practica forense.

Estas familias adoptivas extranjeras al encontrar al menor deseado a adoptar y
previo cumplimiento de ciertos requisitos establecidos por el pais de origen, otorgan
mandato judicial especial con representacion a un abogado guatemalteco, colegiado

activo, para que los represente durante la tramitacion del proceso de adopcion.

Se dice colegiado activo, ya que se puede estar colegiado y no tener la calidad
de activo, por estar suspendido temporal o definitivamente en el ejercicio de la
profesibn en cumplimiento de alguna sancion impuesta, ya sea por el Organo

jurisdiccional o por el propio Colegio de Abogados de Guatemala.
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4.1. Nombramiento

Las familias adoptivas otorgan mandato judicial especial con representacion en

un documento privado con firmas debidamente legalizadas ante un notario anglosajon.

Posteriormente este documento es enviado a la Secretaria del Estado en donde
fue otorgado, con el proposito de certificar la firma puesta por el Notario que lo
legaliza; una vez fuera el documento de la Secretaria se procede a llevarlo al
Consulado de Guatemala en dicho Estado para que legalice la firma puesta por el
Secretario en la certificacion de cargo de notario, el documento al ser enviado a
Guatemala se procede a llevarlo al Ministerio de Relaciones Exteriores para la ultima
autenticacion, en la cual se reconoce la firma puesta por el funcionario del Consulado
de Guatemala en el Estado de donde proviene el documento. Al procedimiento anterior

se le denomina “pases de ley”.

Debido a la exigencia de los pases legales o legalizaciones, los documentos
publicos otorgados en el extranjero, y en particular los notariales, no suelen ser
admitidos por nacion alguna sin un minimo de legalizaciones a fin de asegurar su
autenticidad y legitimidad. Asi el CAdigo de Bustamante en su Articulo 402 exige, entre
los requisitos para la validez extraterritorial de los documentos, que los mismos estén
legalizados y llenen los demas requisitos necesarios para su autenticidad en el lugar

donde se empleen. (Locus regit actum).

» Para asegurar la autenticidad del documento

La posibilidad de falsificacion ha impuesto, de antafio, la necesidad de alguna
forma de autenticacion de los documentos procedentes del extranjero, en especial los
notariales, con el fin de comprobar la certeza de la firma y el caracter del funcionario

que lo autoriza. La carencia, enel pais donde ha de producir sus efectos, de un
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registro donde pueda cotejarse la firma, rubrica y sello del notario u otro funcionario

autorizante, obliga a exigir tal autenticacion.

» Para asegurar la legitimidad del documento

Este Ultimo requisito no se exige en Guatemala, ya que todas las legalizaciones
se hacen sin asumir responsabilidad por el contenido del documento ni por la validez de

legalizaciones anteriores, Unicamente legitiman las firmas y los cargos de los firmantes.

Antes de proceder con la protocolizacion del documento para que surta sus
efectos legales en Guatemala, se debe traducir el documento por un traductor jurado
debidamente autorizado por el Ministerio de Educacion mediante Acuerdo Ministerial y
debidamente registrado en la embajada de los Estados Unidos de América para actuar
como tal; asi lo establece la Ley del Organismo Judicial en el Articulo 37: “Requisitos de
documentos extranjeros: Para que sean admisibles los documentos provenientes del
extranjero que deban surtir efectos en Guatemala, deben ser Legalizados por el
Ministerio de Relaciones Exteriores. Si los documentos estan redactados en idioma
extranjero deber ser vertidos al Espafiol bajo juramento por traductor autorizado en la
Republica;...”

El notario guatemalteco al protocolizar el mandato, es decir al incorporar material
y juridicamente el documento a un protocolo notarial, debe asegurarse de que el
impuesto, en este caso de Q.2.00 por tratarse de mandato especial, como lo establece
la Ley y Reglamento de Timbres Fiscales y de Papel Sellado Especial para Protocolos
en su Articulo 5, numeral 8, literal b, haya sido cubierto en el documento original. Luego
de protocolizarlo, el testimonio del acta de protocolizacion, el cual debe contener
transcripcion o reproduccion integra del documento protocolizado, debe presentarse
para su inscripcion en el Registro de Poderes, del Archivo General de Protocolos, y

pagar un arancel de Q.117.60 para dicho tramite.
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El Articulo 38, de la Ley del Organismo Judicial, establece: “Ademéas de los
requisitos indicados en el Articulo anterior, los poderes o mandatos, asi como los
documentos que proceda inscribir en los Registros Publicos, deberan ser protocolizados
ante notario y las autoridades actuaran con base en los respectivos testimonios,...dando

fe el notario de que el impuesto respectivo ha sido pagado en el documento original”.

Es una obligacién notarial, dar aviso de la protocolizacién dentro del plazo de
diez dias, en el que se indique: la fecha y lugar en que fue expedido el documento,
funcionario que lo autorizo, objeto del acto y nombres y apellidos de los otorgantes o
personas a que se refiera, asi como de los impuestos que hubieren sido pagados en el
acto de protocolizacion. La omision o demora de dicha obligacion es penada con una
multa de veinticinco quetzales (Q25.00). (Articulos 40 de la Ley del Organismo Judicial).
En los casos de documentos protocolizados y el acta de protocolizacion que redacta el

Notario pasan a ser un sélo documento.

4.2. Facultades

Se entiende por facultad la posibilidad de hacer u omitir algo; en especial, todo
aquello que esta prohibido o sancionado por la ley, en el caso que compete en el
presente trabajo de tesis, se especifican aquellas facultades que los padres adoptivos
como mandantes, confieren al abogado guatemalteco como mandatario para su

ejercicio y actuacion dentro del proceso de adopcion para el cual fue nombrado.

Los padres adoptivos especifican en el mandato especial judicial con
representacion el nombre del o de la menor que desean adoptar, fecha de nacimiento y
nombre de la madre bioldgica, y otorgan al mandatario judicial entre otras, las
siguientes facultades:

» Para que pueda iniciar, representar y llevar a la conclusion todas las
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diligencias necesarias en el procedimiento de la adopcion del o de la menor,

ya sea en proceso notarial o judicial.

Para que los represente, en su nombre en todos los procedimientos,
acciones, solicitudes, actas y/o contratos, ante cualquier autoridad en la
Republica de Guatemala, ya sea judicial, notarial y/o administrativa, en las
cuales los padres adoptivos puedan o podrian estar interesados,
particularmente en aquellas que se relacionan o se derivan de la adopcion del

menor que desean, de conformidad con las leyes guatemaltecas.

Facultades de naturaleza especial, administrativa y judicial descritas por las
leyes de la Republica de Guatemala, especialmente aquellas facultades
contenidas en el Codigo Civil, y en el Articulo 190 de la Ley del Organismo

Judicial y sus reformas.

Para que pueda comparecer, otorgar y firmar en nombre y representacion de
los padres adoptivos todos los instrumentos publicos y privados que sean
necesarios y suficientes para alcanzar el fin deseado, es decir la adopcion del
menor, y la apropiada actuacion de las facultades conferidas en el mandato,
ya sean administrativas, judiciales o notariales, especialmente la escritura
publica que formaliza el proceso de adopcién y asi obtener la inscripcion de

su testimonio en el Registro Civil correspondiente.

Para que pueda solicitar, tramitar y obtener el pasaporte del menor, ante las
autoridades de la Direccion General de Migraciéon en Guatemala, asi como
solicitar, tramitar y obtener la visa del menor ante la embajada de los Estados
Unidos de América en la Republica de Guatemala.

Para proponer testigos y/o cualquier otro medio de prueba permitido por las

leyes de Guatemala.
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» Privilegios especiales judiciales para que pueda negociar y/o litigar en
nombre y representacion de los padres adoptivos ante los Tribunales de
Justicia de Guatemala, y asi con toda diligencia actuar para poder efectuar la

adopcion del menor que desean los padres adoptivos.

» Para que pueda ratificar, confirmar cada paso del proceso de adopcion.

» Para que pueda incurrir en gastos que sean necesarios para la salud y el
bienestar del menor o de la menor bajo el cargo y responsabilidad de los

padres adoptivos,

» Para que pueda sustituir parcial o totalmente el mandato, pudiendo
reservarse 0 no su ejercicio basado en las mismas facultades conferidas en

dicho mandato.

4.3. Obligaciones

Se entiende por obligacion, al referirse aquellas de orden legal, el deber juridico
normativamente establecido de realizar u omitir determinado acto, y a cuyo
incumplimiento por parte del obligado es imputada como consecuencia, una sancion
coactiva, es decir un castigo traducible en un acto de fuerza fisica organizada. Se
puede decir que las obligaciones se dividen en a) de hacer, b) de no hacer, c) de dar, d)

de no dar.

El Cédigo Civil establece en los Articulo del 1705 al 1711, las obligaciones del

mandatario.

Se podria clasificar de los Articulos anteriores, entre las obligaciones de no hacer

las siguientes:
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» No separarse ni excederse de las facultades y limites del mandato.

» No renunciar al mandato sin justa causa cuando hubiere negocios pendientes de
cuya interrupcion puedan resultar perjuicios al mandante.

» Sin autorizacion previa y escrita del mandante no puede el mandatario usar ni
adquirir para si ni para sus parientes legales las sumas o bienes que de éste
haya recibido o por su cuenta; bajo pena de nulidad y pago de dafos y perjuicios

gue sobrevengan al mandante.

Aplicando las obligaciones de no hacer al proceso de adopcion se puede mencionar

una especifica:

» No abandonar el proceso de adopcion durante su tramitacion ni al finalizar el
mismo si el menor no ha sido entregado fisicamente a sus respectivos padres

adoptivos.

Entre las obligaciones de hacer se pueden clasificar las siguientes:

» EIl mandatario queda obligado por la aceptacion, a desempefiar con diligencia el
mandato y a responder de los dafios y perjuicios que, de no ejecutarlo, se
ocasionen al mandante.

» El mandatario debe sujetarse a las instrucciones del mandante.

» Esta obligado a dar cuenta de su administracién, a informar de sus actos y a
entregar los bienes del mandante que tenga en su poder, en cualquier tiempo
que éste lo pida.

» Si una causa imprevista y fundada hiciere perjudicial a juicio del mandatario la
ejecucion de las instrucciones recibidas, podra suspender su cumplimiento, bajo
su responsabilidad, dando cuenta al mandante por el medio mas réapido posible.

Aplicando las obligaciones de hacer al proceso de adopcién se puede mencionar las

siguientes:
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% Realizar la solicitud para poder efectuar la prueba de A.D.N. (Acido Desoxiribo
Nucleico) entre madre bioldgica y menor

El mandatario debera presentar los documentos solicitados por la embajada de los
Estados Unidos de América en Guatemala, para solicitar se autorice la toma de
muestras para realizar la prueba de A.D.N. (Acido Desoxiribo Nucleico) de la madre

biol6gica y del menor a adoptar, esto se hace presentando:

» Hoja informativa, formato debidamente autorizado por la embajada de los
Estados Unidos de América.

» Formulario de consentimiento otorgado por la madre biol6gica ante la embajada
de los Estados Unidos de América debidamente completado y firmado por ésta.

» Fotografias recientes tanto del menor como de la madre biolégica.

» Formularios 1-171-H en el que la embajada autoriza a los padres adoptivos a
tramitar una adopcion en Guatemala. El 1-600 debidamente completado y firmado
por los padres adoptivos, y el G-28 debidamente firmado y sellado por el
abogado mandatario en el que de ser imposible para el realizar los tramites
personalmente ante la embajada puede nombrar un procurador para que realice
las diligencias en su nombre.

» Certificado de nacimiento del menor.

= Certificado de nacimiento de la madre biolégica.

» Fotocopia de la cédula de vecindad de la madre biologica debidamente
legalizada.

» Asiento de cédula o certificacion literal de cédula de la madre bioldgica.

» Informe de nacimiento del menor en original.

= Acta de consentimiento expreso otorgado por la madre biolégica de dar en
adopcién a su menor hijo a los padres adoptivos extranjeros de los cuales
deberad mencionar el nombre y apellido de los mismo.

= Examen de laboratorio de V.I.H. de la madre bioldgica.
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Una vez adquirida la autorizacion se procede a tomar las muestras en los
laboratorios debidamente autorizados quienes lo envian a Estados Unidos de América
para que realicen las pruebas necesarias para demostrar la paternidad existente entre

madre e hijo.

+ Radicar el proceso de adopcion

Una vez el mandato judicial especial con representacion se encuentra
debidamente inscrito en el Registro de Poderes, del Archivo General de Protocolos, el
mandatario puede actuar en nombre y representacion de los padres adoptivos, e iniciar
con el proceso de adopcion, a través de la radicacion del mismo en acta notarial
faccionada por el notario que se encargara de llevar a cabo todas las diligencias

voluntarias extrajudiciales de adopcion.

En esta acta de radicacion el mandatario ofrecera como medios de prueba
aguellos documentos que amparan, el parentesco del menor a adoptar con la madre
biolégica, cédula de vecindad de la madre asi como certificacion literal y asiento de
cédula, y por parte de los padres adoptivos aquellos documentos que amparan el
cumplimiento de los requisitos necesarios para poder calificar como padres adoptivos,
siendo estos: certificados de nacimiento, certificado y licencia de matrimonio, dos
declaraciones juradas de testigos, constancias de empleo, carencia de antecedentes
policiales, informes médicos de buena salud, estudio socioecondémico, declaracion
jurada sobre los derechos del menor, aplicada a los Articulos 21 y 24 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, fotocopia autenticada de los
pasaportes, y en caso de tener hijos bioldgicos, el certificado médico de buena salud de
éstos. Y el informe social rendido por una trabajadora social adscrita a un juzgado de

familia.

% Solicitud ante los juzgados de familia para que se realice el informe bajo

juramento por la trabajadora social
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En el acta de radicacion el mandatario solicita que se nombre una trabajadora
social adscrita a un juzgado de familia para que se realice el informe social de la madre
bioldgica y del menor, los cuales debera tener a la vista en el juzgado, para determinar
su situacion economica. Las trabajadoras sociales se basan en el estudio
socioecondmico que se les realiza a los padres adoptivos en los Estados Unidos de
América para determinar su aptitud para adoptar y asi juntamente con lo constatado por
ellas en forma personal poder emitir una opinion en relacion a la adopcién que se

tramita. Este informe social es emitido bajo juramento.

Este informe es un requisito primordial para que la Procuraduria General de la
Nacién pueda emitir una opinion favorable dentro del proceso de adopcion.

« Dar audiencia a la Procuraduria General de la Nacién para que emita opinion

dentro de las diligencias de adopcion

Esta solicitud es realizada por el mandatario también dentro del acta de
radicacion del proceso de adopcion, la Procuraduria General de la Nacion debe estudiar
el expediente detenidamente para establecer si no existen irregularidades dentro del
mismo y velar por el cumplimiento de todos los requisitos de ley, para poder emitir su
opinion favorable o solicitar sean subsanados algun defecto previo a emitir su opinion.
Esta audiencia debe ser evacuada en el término de tres dias tal como lo establece el
Articulo 4 de la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, Decreto 54-77 del Congreso de la Republica.

¢+ Otorgar la escritura publica en nombre de sus mandantes

Una vez emitida la opinion favorable de la Procuraduria General de la Nacion
dentro del proceso de adopcion, los padres adoptivos proceden a otorgar la escritura
publica de adopcion por medio de su mandatario, como uno de los poderes especiales

que le fueran conferidos en el mandato, juntamente con la madre biolégica del menor,



71

de la que posteriormente se presenta el testimonio en el Registro Civil correspondiente

para su respectiva inscripcion.

% Solicitar, tramitar y obtener el pasaporte del menor adoptado, ante la Direccidon

General de Migracion

Una vez asentada la adopcion en el Registro Civil correspondiente, el mandatario
procede a solicitar el pasaporte del menor ante la Direccién General de Migracion para

lo cual debe acompafar los siguientes documentos:

= Certificacion de nacimiento con el nombre de los padres adoptivos.

» Fotocopia del mandato judicial especial con representacion debidamente inscrito
en el Registro de Poderes, del Archivo General de Protocolos en el que se
determine entre sus facultades hacer esta solicitud.

» Fotocopia de la cédula de vecindad del mandatario.

» Fotocopia del carné de abogado colegiado activo. (De no estar debidamente
activo ni al dia en sus pagos no se acepta la solicitud de pasaporte del menor).

= Fotocopia del boleto de ornato del mandatario del afio en curso.

» Fotocopia del dictamen emitido por la Procuraduria General de la Nacién.

» Fotocopia del testimonio de la escritura publica de adopcidén debidamente inscrita

en el Registro Civil correspondiente.

Todas las fotocopias deben ir debidamente legalizadas por notario.

Una vez emitido el pasaporte el mandatario debera firmarlo como la persona

encargada y responsable del menor.

% Solicitar ante la embajada de los Estados Unidos de América, se conceda una

entrevista a los padres adoptivos para obtener la visa del menor
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El mandatario como ultimo paso como representante de los padres adoptivos
dentro del proceso de adopcién, procedera a solicitar ante la embajada de los Estados
Unidos de América una entrevista para que los padres adoptivos se presenten con su
hijo adoptivo para que se le otorgue la visa que permita su emigracion hacia el pais

donde residira juntamente con ellos.

Esta solicitud debera acompafiar los siguiente documentos:

» Formato de solicitud autorizado por la embajada de los Estados Unidos de
América.

= Certificado de nacimiento original con el nombre de los padres adoptivos.

= Consentimiento de la madre biologica otorgado ante la embajada de los Estados
Unidos de América en donde consta el resultado de la prueba de A.D.N. (Acido
Desoxiribo Nucleico)

= Informe social emitido por la trabajadora social adscrita al juzgado de familia.

» Mandato judicial especial con representacion debidamente inscrito en el Registro
de Poderes del Archivo General de Protocolos.

= Testimonio de la escritura publica de adopcién debidamente razonado por el
Registro Civil correspondiente.

= Dictamen de la Procuraduria General de la Nacion.

Todos los documentos que no sean originales deberan ir debidamente
legalizados por notario.

La embajada extiende una hoja rosada en la que especifica el dia y la hora en
gue los padres adoptivos pueden venir a Guatemala, para presentarse a la entrevista
ante un Consul para que proceda a otorgar la visa para que su hijo adoptivo pueda

emigrar con ellos a su pais de residencia.
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El papel del abogado como mandatario judicial especial con representacion de
los padres adoptivos extranjeros dentro del proceso de adopcién en Guatemala,
termina al momento en que éstos vienen a este pais y les es entregado fisicamente el
menor, como su nuevo hijo adoptivo y la documentacion legal requerida para su debida
inscripcion en Estados Unidos de América. Ya que al haber logrado el fin deseado se
da por terminado el mandato, tal como fue establecido dentro del mismo y lo avala el
Articulo 1717 del Cdédigo Civil en su numeral 2 que establece: “Terminacion del

mandato:...2. Por concluirse el asunto para el que fue otorgado...”
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CAPITULO V

5. La responsabilidad

Es responsable quien se obliga a hacer algo y lo cumple, responsabilidad es la
aptitud que tiene el sujeto de conocer, aceptar las consecuencias dafiosas de sus
actos; por ello la ley lo sanciona. El unico fundamento de la responsabilidad es el deber
juridico, porque nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda; el deber surge de
una norma juridica que prescribe al individuo una conducta determinada y vincula una
sancién a la conducta contraria. A su vez, el deber juridico es una obligacion que
impone un lazo de derecho el cual nos constrifie por necesidad a pagar cosa segun el

derecho de la ciudad.

El abogado al momento de ser investido como tal, adquiere el compromiso
ineludible con la sociedad, con la justicia, con la verdad, con la profesién, y en general
con varios aspectos de su vida, siendo este la directriz que seguira durante el ejercicio

de su profesion.

El abogado como cumplidor de las responsabilidades que adquiere, es necesario
que refleje una aptitud especial o predisposicion de llevar a cabo una actitud
profesional, la cual se ve reflejada en la practica, entusiasmo y facilidad para resolver
los problemas propios de la profesién; adquiere la responsabilidad profesional o deber
de cumplir con los deberes propios del abogado, al momento que es investido con el
Titulo de Abogado y Notario egresado de una Facultad de Ciencias Juridicas y

Sociales.

5.1. Definiciones

Segun el autor Manuel Ossorio, la responsabilidad la define asi: “Para la

Academia, deuda, obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otro, a consecuencia
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de delito, de una culpa o de otra causa legal. Considerada esa definicion desde un
punto de vista juridico, incurre, a juicio de no pocos autores, en el error de confundir
obligacion con responsabilidad, cuando realmente se trata de cosas distintas y bien
diferenciadas, prevaleciendo en la doctrina el criterio de que en la obligacion se ofrecen
dos elementos que son, por una parte, la deuda considerada como deber, y por otra, la
responsabilidad. La primera lleva en si misma una relacion juridica valida, aun cuando
pueda no ser exigible coactivamente, mientras que la segunda representa la posibilidad
de exigir al deudor el cumplimiento de su obligacién. Por eso se ha dicho que la
responsabilidad constituye un elemento agregado al solo efecto de garantizar el

cumplimiento del deber”.®*

Segun el autor Guillermo Cabanellas de Torres define la responsabilidad:
“Obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro,

la pérdida causada , el mal inferido o el dafio originado”.*

El Diccionario de la Lengua Espafiola define responsabilidad como:

“Cumplimiento de las obligaciones o cuidado al hacer o decidir algo”.

5.2. Clases

En el ejercicio profesional del abogado, especificamente como mandatario, éste
cumple con varias funciones y en el desempefio de éstas puede darse ciertas
situaciones en las que debe cumplir con determinadas obligaciones posteriores a
actuaciones que ha llevado o ha dejado de llevar a cabo. Estas obligaciones forman
parte de la responsabilidad profesional del abogado y son clasificadas de la siguiente

manera:

% Ossorio. Ob. Cit. P4g. 851.
% Cabanellas de Torres. Ob. Cit. Pag. 352.
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Responsabilidad civil del abogado
Responsabilidad penal del abogado

Responsabilidad administrativa del abogado

YV V VYV V

Responsabilidad ética

X/

+ Responsabilidad civil

También llamada “El talion, econémico-juridico” y se define como: la obligacion
de resarcir, en lo posible, el dafio causado y los perjuicios inferidos por uno mismo o por

un tercero, y sin causa que excuse de ello.

Consiste en la obligacién que una persona tiene de reparar el dafio causado a un

sujeto, originado en conducta violatoria del derecho de éste.

La responsabilidad civil tiene por finalidad reparar las consecuencias injustas de
una conducta contraria a derecho; o bien reparar un dafio causado sin culpa, pero que

la ley, pone a cargo del autor material de este dafo.

La responsabilidad civil segun Oscar Salas, consiste en la obligacion de resarcir
dafios y abonar perjuicios derivados de un acto ilicito, que se impone a quien lo comete,
o del no cumplimiento de un deber legal que corresponde a una persona determinada.

Supone la eventual inobservancia de una norma por parte del sujeto obligado.

Por otra parte el Codigo Civil en su Articulo 1645 establece: “Todo dafio debe
indemnizarse: Toda persona que cause dafio 0 perjuicio a otra, sea intencionalmente,

por descuido o por imprudencia, esta obligada a repararlo...”

El Articulo 1668 del mismo cuerpo legal establece: “Profesionales: El profesional
es responsable por los dafios 0 perjuicios que cause por ignorancia o negligencia

inexcusable, o por divulgacion de los secretos que conoce con motivo de su profesion”.
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Se puede dar el caso de ocasionar dafio o perjuicio por las causas establecidas
en este Articulo, tal y como en el caso de descuido o imprudencia. Esta seria de tipo
profesional, derivada de su ineptitud, negligencia o exceso de confianza o cualquier
origen similar, dejando a un lado la obligacion que ha contraido con su cliente o

patrocinado.

El Articulo 2033 del mismo cuerpo legal establece: “El profesional esta obligado a
prestar sus servicios con toda dedicacion y diligencia y con arreglo a las prescripciones
de la ciencia o arte de que se trate, siendo responsable de los dafios y perjuicios que
cause por dolo culpa o ignorancia inexcusable, o por la divulgacion de los secretos de

su cliente”

El Articulo 2034 establece: “Cuando un profesional no pueda continuar prestando
sus servicios, deberd avisar con la debida anticipacién, segun la naturaleza del trabajo,
a la persona que lo contratd, quedando responsable de dafios o perjuicios si se

separare sin dar aviso y sin dejar persona competente que lo sustituya”

El Cédigo de Etica Profesional, aprobado por el Colegio de Abogados y Notarios
de Guatemala, sienta la Responsabilidad Civil del abogado en su Articulo 9 establece:

“El abogado debe responder por su negligencia, error inexcusable o dolo”.

El abogado debe llevar a cabo una funcién de defensa y resguardo de los
intereses de sus patrocinados, a través de su direccion, asesoria y/o procuracion dentro
de una contienda donde se haya requerido su servicio profesional para representar a
los titulares de los citados intereses, debiendo actuar con diligencia y tratando de

proteger o defender los intereses de su patrocinado.

Para Manuel Ossorio la responsabilidad civil es: “la que lleva consigo el

resarcimiento de los dafios causados Yy de los perjuicios provocados por uno mismo o
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por terceros, por los que debe responderse”. *°

El abogado queda civiimente responsable por los dafios causados por el
incumplimiento o demora del cumplimiento de su deber profesional, ya sea como
consecuencia de una sancidn previamente establecida en una clausula penal o como
consecuencia de un delito. En este caso, obligado a reparar los dafios causados a un
sujeto de derecho con quien haya fijado un compromiso profesional de servicio.

» Elementos de la responsabilidad civil del abogado

Dentro de los elementos que conforman la responsabilidad civil se citan los

siguientes:

v' Haber causado un dafo: El dafio es la condicion principal para que exista la
responsabilidad civil, pues sin él no habria nada que reparar.

El diccionario de la Real Academia define el dafio como: sustantivo, al verbo;

indicando detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia o maltrato de una cosa.

Guillermo Cabanellas de Torres define al dafio en sentido amplio asi: “Toda
suerte de mal material o moral’. En forma mas particular: “El detrimento, perjuicio o

menoscabo que por accién de otro se recibe en la persona o en los bienes.” *’

Al referirse al dafio causado por el abogado, se esta enfatizando en aquellas
consecuencias de un servicio profesional prestado de una forma andémala y que
conlleva al cliente pérdidas materiales o de derechos, que puedan ser valorados en

forma pecuniaria.

% Ossorio. Ob. Cit. Pag. 851.
%7 Cabanellas de Torres. Ob. Cit. Pag. 109.
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El dafio puede provenir de dolo, de culpa o de caso fortuito, seguin el grado de
malicia, negligencia o casualidad entre el autor y el efecto. En principio, el dafio doloso
obliga al resarcimiento y acarrea una sancion penal; el culposo suele llevar consigo tan
s6lo indemnizacion, y el fortuito exime en la generalidad de los casos dentro de la

complejidad de esta materia.

v' La culpa: Se toma en cuenta este elemento debido a que la reparacién del dafio
solo se presenta como una sancion que se aplica a la persona que procedio con
dolo o culpa. Mas especificamente se refiere a una culpa contractual pues se
deriva del incumplimiento de un contrato, aunque este sea verbal, y que obliga al
culpable al resarcimiento de dafios y perjuicios. Atribuyéndole el incumplimiento
a quien no cumple y no a causas fortuitas o de fuerza mayor. Puede decirse,
entonces, que actla con culpa quien causa un dafio sin propdsito de hacerlo,
pero obrando con imprudencia, negligencia, impericia o bien infringiendo los

reglamentos.

Un abogado podria actuar culposamente, comprometiendo su responsabilidad
civil, al actuar con negligencia, no llevando a cabo su trabajo con dedicacion, ni con
observancia del ordenamiento juridico existente para el ejercicio de su profesion. Asi lo
establece el Articulo 1668 del Codigo Civil.

v' La Relacién de causalidad: Para poder determinar la responsabilidad civil a
cargo de un sujeto es necesario que ademas de ser culpable también sea el
causante de tal daflo. Quiere decir, esto que el dafio haya sido ocasionado
directamente por el acto que realiz6 o dejo de realizar el culpable que en este

caso seria el abogado.

En materia de culpa contractual se requiere que los dafios y perjuicios exigibles
que se originen por el incumplimiento o demora del cumplimiento de un contrato que en

este caso seria el de Servicios Profesionales, sean directos o inmediatos.
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En conclusion, para que exista el derecho de exigir el cumplimiento de la
responsabilidad civil, deben existir tres elementos descritos anteriormente: el dafo, la

culpa y la causalidad.

La responsabilidad civil del abogado puede darse en forma aislada o como

resultado de ser responsable penalmente también, por un hecho calificado como delito.

% Responsabilidad penal

La responsabilidad penal es aquella en que incurre el profesional cuando comete
0 intenta cometer delitos atinentes a su profesion, tipificados por la norma comun, la
cual lo sanciona para satisfacer a la sociedad que lo ha elegido. Es la mas importante
no solo porque se relaciona con el orden publico, sino porque las sanciones son las

mas graves.

El abogado puede cometer algun delito como consecuencia del ejercicio de su

profesidn, en cuyo caso gqueda penalmente responsable por sus actos u omisiones.

La responsabilidad penal del abogado, puede definirse como el conjunto de
deberes y obligaciones a las que queda compelido éste, a consecuencia de la ejecucion
de actos penalmente sancionables, se manifiesta de dos maneras distintas, la primera
recae en la persona del autor del delito, puede afectar su libertad, su patrimonio o su
habilitacion para ejercer la profesion; y la que civilmente recae sobre el propio autor de
la infraccion, por via de reparacion del agravio material o moral que haya causado,

como ya se dijo anteriormente.

Entre los delitos en que puede incurrir el abogado penalmente encontramos:

= El patrocinio infiel. Articulo 465 del Codigo Penal.
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Al analizar el Articulo anterior se puede establecer que las personas que
cometen este delito solamente pueden ser los abogados o los mandatarios judiciales,
quienes segun la ley del Organismo Judicial en su Articulo 193 literal ¢, determina que

salvo casos excepcionales los mandatarios judiciales deben ser abogados.

El elemento tipico del delito consiste en perjudicar cualquier modo los intereses
que hayan sido confiados al abogado o al mandatario. El patrocinio o la representacion
pueden ser en defensa de cualquiera de las partes. Sin importar si el servicio es

remunerado o gratuito.

El patrocinio infiel tiene pena de prision de uno a tres afios e inhabilitacion

especial por doble tiempo de la condena.

» Doble representacién. Articulo 466 del Cédigo Penal.

Es evidente que soélo pueden ser elementos activos del delito los abogados y los
mandatarios judiciales. Siendo el elemento material el hecho de haber tomado la
defensa, direccién o procuracién de una parte, y que en el mismo asunto se tome
después la defensa, direccion, auxilio o se de un simple consejo a la parte contraria. El
elemento interno es la conciencia de que se esta representando o una parte y la

voluntad de defender, dirigir, auxiliar o incluso aconsejar a la otra.

La doble representacion tiene multa de doscientos a dos mil quetzales e

inhabilitacién especial de uno a dos afios.

» Revelacidon de secreto profesional. Articulo 223 del Cddigo Penal.

El delito de revelacion de secretos profesional, tiene pena de prision de seis

meses a dos afios 0 multa de quinientos a cinco mil quetzales.
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Asi mismo debe recordarse el agravante de abuso de autoridad, regulado en el
Articulo 27, numeral 12 del Cddigo Penal y la inhabilitacion especial por ser profesional,

a gque se refiere el Articulo 58 del mismo cuerpo legal.

El Cdodigo Procesal Penal también establece que la comision de un delito o falta
dard lugar a ejercitar dos acciones, la penal para sancionar al responsable, y la civil

para el pago de las responsabilidades civiles.

En todos los casos el sujeto activo seria el abogado, mientras que el sujeto
pasivo, puede ser el cliente, cualquier persona particular o la sociedad.

% Responsabilidad administrativa

La ética o la moral en cuando fundamento de las actividades y de las decisiones
administrativas, o fundamento de las actividades y de las decisiones de funcionarios y
empleados publicos, influye en la prestacién de un trabajo basado en la idea de servicio
y de cooperacion, a fin de eliminar la idea de lucro que, generalmente, impulsa la
corrupcion. Las normas éticas o morales se transmiten por medio de una forma oral o
escrita. En forma escrita figuran manuales, catalogos y Codigos de ética y de conducta
empresarial y laboral. En diferentes profesiones universitarias se aplican Cédigos de

ética y de ejercicio profesional.

El Codigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados de Guatemala, contiene
normas sobre la formacién de la clientela y la publicidad, la relacion del abogado con
los tribunales y demas autoridades, la relacién del abogado con sus clientes, el cobro
de honorarios, las relaciones del abogado con sus colegas, competencia desleal y actos
contra el prestigio de la profesiéon. Ademas contiene una seccion de normas generales
que pueden adaptarse adecuadamente en la administracion publica: 1. El abogado
debe ser un servidor de la justicia y un colaborador con la administracion. 2. Guardar el
secreto profesional constituye un deber y un derecho para el abogado. 3. El abogado
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debe actuar con honradez y buena fe. 4. Salvo el caso de nombramiento de oficio, el
abogado tiene absoluta libertad de aceptar o rechazar los asuntos en que se solicite su
patrocinio, sin necesidad de manifestar los motivos de su resolucion. El abogado no
debe hacerse cargo de asuntos sino cuando tenga libertad moral para dirigirlos. 5. El
abogado debe abstenerse del empleo de recursos y formalidades legales innecesarias,
de toda gestion puramente dilatoria que entorpezca injustamente el normal desarrollo
del procedimiento. 6. La profesion de abogado impone la obligacion de defender
gratuitamente a los pobres. 7. El abogado tiene derecho a hacerse cargo de la defensa
de un acusado, cualquiera que sea su opinion personal sobre la culpabilidad de éste. 8.
El objeto primordial de la acusacion es conseguir que se haga justicia y no la necesaria
condenacion del reo o del administrado. 9. El abogado no debe publicar escritos de un
litigio subjudice ni discutirlo en publicaciones, salvo para rectificar, cuando la justicia o

la moral lo demanden.®®

% Castillo Gonzalez, Mario. Derecho administrativo, Tomo I, Parte General. Pags. 8y 9.
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CAPITULO VI

6. Responsabilidades en las que puede incurrir el mandatario judicial especial dentro

del proceso de adopcion

El Articulo 192 de la Ley del Organismo Judicial, establece las prohibiciones y
responsabilidades de los mandatarios: “Los mandatarios estan sujetos a las

prohibiciones de los abogados e incurren en igual responsabilidad que ellos.”

A lo que al respecto el Articulo 202 del mismo cuerpo legal establece:
“Responsabilidad: Los abogados son responsables de los dafios y perjuicios que sufran
sus clientes por su ignorancia, culpa, dolo, descuido, negligencia o mala fe

comprobadas”

Se analizara cada uno de los elementos del Articulo anterior tomando como

base lo que para el efecto establece el autor Guillermo Cabanellas de Torres:

v Ignorancia: Falta de instruccién. Desconocimiento de algo. Carencia de noticia o
informes. Ausencia de ideas sobre una materia. Constituyendo la del Derecho es
tanto la falta total del conocimiento de las normas juridicas que rigen un Estado
determinado como el conocimiento falso o incompleto que tenemos de dichas
normas. Ha sido establecida una presuncioén juris et de jure por la cual, una vez
promulgada las leyes, éstas se presumen conocidas por todos. Esta situacion se
basa en dos principios generalmente admitidos: a) a nadie le es permitido ignorar
las leyes nemine jus ignorarelicet; b) se presume que todos las conocen, por la
cual, aunque alguno las ignore, le obligan como si no las ignorara; nemo jus

ignarare censetur, ignorantia legis neminem excust.

v' Culpa: En sentido amplio se entiende por culpa cualquier falta, voluntaria o no,

de una persona, en este caso el abogado, que produce un mal o dafio; en cuyo
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caso culpa equivale a causa.

v" Dolo: Voluntad maliciosa que persigue deslealmente el beneficio propio o el dafio
de otro al realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de argucias y sutilezas o
de la ignorancia ajena; pero sin intervencién ni de fuerza ni de amenazas,
constitutivas una y otra de otros vicios juridicos. Incumplimiento malintencionado
de las obligaciones contraidas, ya sea por omision de prestaciones, mora en el

pago o innovaciones unilaterales.

v' Descuido: Falta de cuidado, mas por pasividad que por imprudencia.
Negligencia. Omision. Inadvertencia.

v" Negligencia: Omisién de la diligencia o cuidado que debe ponerse en los
negocios, en las relaciones con las personas y en el manejo o custodia de las
cosas. Dejadez. Abandono. Desidia. Falta de aplicacién. Olvido de 6rdenes o

precauciones.

v' Mala fe: Intencion perversa. Deslealtad. Doblez. Alevosia. Conciencia antijuridica
al obrar. Conviccién intima de que no se actla legitimamente, ya por existir una
prohibicién legal o una disposicion en contrario; ya por saberse que se lesiona un

derecho ajeno o no se cumple un deber propio.

Los elementos arriba descritos deberan ser debidamente comprobados para
poder determinar si existe responsabilidad o no por parte del abogado o en este caso

como mandatario.

A continuacion se aplicard las diferentes clases de responsabilidad en que
incurre un mandatario de los padres adoptivos extranjeros dentro del proceso de

adopcion:
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6.1. Responsabilidad civil-contractual

El mandatario judicial especial de los padres adoptivos extranjeros dentro del
proceso de adopcion en Guatemala, tienen la facultad de iniciar, continuar y llevar al
final todas las diligencias necesarias para lograr el suefio deseado de los padres
adoptivos: “tomar por hijo propio al que no es de ellos” a través de la adopcioén, tal como
se estableci6 en el capitulo anterior.

El mandatario debera responder por los dafios y perjuicios ocasionados a los
padres adoptivos si por su negligencia, culpa, ignorancia inexcusable dentro del
proceso de adopcion por una accion u omisién le ocasionara perdidas materiales o

derechos que puedan valorarse de forma pecuniaria.

En virtud que el mandatario adquiere sus responsabilidades mediante un
contrato en el cual se encuentra contenido su mandato, incurre en culpa contractual
pues los dafios y perjuicios exigibles por los padres adoptivos se originan del
incumplimiento o demora del cumplimiento de todas o algunas de las obligaciones y

facultades conferidas en dicho mandato ya sea en forma directa o inmediata.

6.2. Responsabilidad penal

La responsabilidad penal del mandatario judicial especial con representacion de
los padres adoptivos extranjeros dentro del proceso de adopcién, se debe al conjunto
de deberes y obligaciones a las que queda compelido éste, a consecuencia de la
ejecucion de actos penalmente sancionables, en el proceso de adopcion se aplica el
patrocinio infiel, establecido en el Articulo 465 del Cédigo Penal: “El abogado o
mandatario judicial que, de cualquier modo, perjudicare deliberadamente los intereses
que le estuvieren confiados, sera sancionado, siempre que el hecho no constituyere un
delito mas grave, con prision de uno a tres afos e inhabilitaciébn especial por doble

tiempo de la condena”
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El interés primordial confiado al mandatario judicial especial en este caso es el
de representar a los padres adoptivos dentro de todas las diligencias del proceso de
adopcion para que pueda el menor deseado por ellos ser su hijo adoptivo, al finalizar el
proceso legal. Por lo que el mandatario es responsable penalmente si con su actuacion
0 patrocinio perjudicare a los padres adoptivos en su interés legitimo de tomar como

hijo propio al menor que ha sido escogido para tal proposito.

6.3. Responsabilidad administrativa

El abogado como mandatario judicial especial de los padres adoptivos
extranjeros dentro del proceso de adopcién adquiere responsabilidades administrativas

dentro del mismo tales como:

» Inscripcion de la adopcion en el Registro Civil correspondiente.

= Tramitar y obtener el pasaporte del menor ante la Direccion General de
Migracion.

» Solicitar la entrevista para adquirir la visa en la embajada de los Estados Unidos

de América.

6.4. La ética profesional

La moral es la ciencia que trata de las acciones humanas en orden a su bondad
0 su malicia. Conjunto de facultades del espiritu. Lo que no concierne al orden juridico
sino al fuero interno o al respeto humano, que aunque no se nos indique de que forma
debemos realizarlo o que no exista un documento que nos lo especifique se basa en el

respeto que el notario debe tener con sus clientes.

La ética es parte de la filosofia que trata de la moral y obligaciones del hombre.
Las normas de ética o de conducta si son posibles de hacerlas constar y su

inobservancia conlleva una sancion.
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El Cbédigo de ética profesional, trata de normar la actividad profesional del
abogado, estableciendo en los considerandos uno y tres, que las profesiones de
abogado y notario comprenden multiples actividades que deben traducirse en leales,
eficientes y honorificos servicios prestados a la comunidad. Que el abogado ejerce su
funcién publica realizando el derecho en la sociedad, lo cual abarca integralmente el

desenvolvimiento de la vida del hombre.

Aplicandolo al presente trabajo de tesis, la responsabilidad ética se define como
el conjunto de compromisos y obligaciones que adquiere el mandatario, que son en su
mayoria de indole moral y es en cuyo cumplimiento se ve reflejada su verdadera

esencia humanay por las que sus principios y valores se ponen en practica.

El mandatario judicial especial de los padres adoptivos extranjeros dentro del
proceso de adopcidn posee en su mayoria de veces, la gran ventaja del conocimiento
sobre el tema, por esta razon el profesional del derecho debe tener bien desarrollada la
lealtad hacia sus mandantes y los intereses de éstos sin olvidar que primeramente es

un colaborador de justicia.

El mandatario debe buscar la manera de conseguir con justicia el fin deseado por

sus mandantes de acuerdo a la ley y la moral.

El mandatario como abogado, debe tener un comportamiento de alta estima, lo
que también implica un alto sentido de responsabilidad social que s6lo cumple si al
llevar a cabo sus funciones pone acorde sus conocimientos con la compleja convivencia

de la sociedad de estos dias.

++ Sanciones

Los abogados en si o en su calidad de mandatarios que incurren en

responsabilidad profesional se hace acreedores de diferentes sanciones impuestas por
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los 6rganos correspondientes.

Los oOrganos encargados de la aplicacion del régimen disciplinario a los

abogados son:

» EIl Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala: siendo ésta la institucion por

medio de la cual los profesionales del derecho se asocian en cumplimiento al
Articulo 90 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Este

érgano se encuentra conformado por:

= |La Asamblea General
= |a Junta Directiva

= E| Tribunal de Honor

La Corte Suprema de Justicia: Es el tribunal de superior jerarquia en la
Republica. El que ejerce con exclusividad absoluta la funcion jurisdiccional, tiene
a su cargo las dependencias en donde los abogados realizan sus actuaciones
como mandatarios judiciales, es decir los tribunales de justicia, vela porque la
justicia sea pronta y cumplidamente administrada y dicta las providencias
pertinentes para remover los obstaculos que se opongan y en caso de haber

sanciones las ejecuta.

% Sanciones impuestas por el Colegio de Abogados y Notarios de

Guatemala

Se encuentran estipuladas en el capitulo V de la Ley de colegiacién profesional

obligatoria, decreto 62-91 del Congreso de la Republica y son las siguientes:

Sanciones pecuniarias. Reguladas entre un minimo de Q100.00 y una maxima de
Q5,000.00.
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= Amonestacion privada.

= Amonestacion publica.

= Suspension temporal en el ejercicio de la profesion. En ningun caso puede ser

mayor de un afno.

= Suspension definitiva. La pérdida de la condicion de colegiado.

Estas sanciones son acordadas por el Tribunal de Honor, previa investigacion y
deliberacion por medio de un dictamen que debe aprobarse por la junta directiva para
poder ejecutarlo, salvo la suspension temporal que debe ser aprobada por la Asamblea
General con el voto favorable de por lo menos el 25% del total de colegiados activos, lo
gue ha venido a ser el gran obstaculo para la imposicion ya que resulta dificil reunir ese

ndmero.

Contra las resoluciones que contengan la imposicion de sanciones pueden
interponerse los recursos de ampliacién y aclaraciéon, asi como el de apelacion, dentro

del tercer dia de la ultima notificacion.

El abogado que haya sido suspendido temporalmente puede ser rehabilitado por

el Consejo Superior Universitario, en atencion a circunstancias establecidas legalmente.

Es importante resaltar que en la actualidad el Tribunal de Honor del Colegio de
Abogados no ha impuesto estas sanciones a ningun abogado por faltar a sus
obligaciones o responsabilidades como mandatario dentro del proceso de adopcion, si
bien es cierto, se han dado casos en los cuales los mandatarios se separan de la
representacion que ejercen dentro de un proceso de adopcion, causandole dafio a sus
mandantes, pero éstos no han hecho las denuncias respectivas ni accionado

legalmente en contra de éstos abogados por lo que de oficio no se han podido
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sancionar.

%+ Sanciones impuestas por la Corte Suprema de Justicia:

Las sanciones consisten en las dos primeras veces con multas de Q.10.00 a

Q.100.00 y la tercera con separacion de la direccion y procuracién del asunto.
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CONCLUSIONES

Al aprobarse la ley de adopciones, se crea la Rectoria Nacional de Adopciones
como autoridad central del proceso cuyo fin primordial serda determinar la
adaptabilidad del menor y la idoneidad de los futuros padres adoptivos, para
darle cumplimiento a la Convencion sobre los derechos del nifio y la Convencién

de La Haya.

Las adopciones internacionales si cumplen con la finalidad de esta institucion,
ya que beneficia a los menores para que puedan formar parte de un hogar,

mismo que les ha sido negado por diversas circunstancias.

Las familias extranjeras que desean adoptar a un menor en Guatemala, debido
a la imposibilidad de realizar personalmente el proceso respectivo, otorgan
mandato judicial a favor de un abogado guatemalteco colegiado activo, para que
inicie, continle y lleve a su fin todos los procedimientos necesarios para que el
tramite de adopcion sea completado y se puedan reunir con su hijo adoptivo y

llevarlo a su nuevo hogar.

El mandatario judicial de los padres adoptivos extranjeros al incurrir en
responsabilidad civil-contractual, responder4d por los dafilos y perjuicios
ocasionados si por su negligencia, culpa, ignorancia inexcusable dentro del
proceso de adopcién, por una accién u omisién, incumplimiento o demora del
cumplimiento de todas o algunas de las obligaciones adquiridas mediante
contrato, le ocasionara perdidas materiales o derechos que puedan valorarse en

forma pecuniaria.

El mandatario judicial de los padres adoptivos extranjeros incurre en
responsabilidad penal, especificamente en el patrocinio infiel si de cualquier

modo perjudicare deliberadamente los intereses que le fueren confiados, siendo
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el interés primordial en este caso el de representar a los padres adoptivos dentro
de todas las diligencias del proceso de adopcién.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que el Congreso de la Republica al aprobar la nueva Ley de
Adopciones y crear la Rectoria Nacional de Adopciones como autoridad central
del proceso, establezca dentro de sus atribuciones el de velar primordialmente

por el interés superior del menor adoptado.

2. Coordinar relaciones mas estrechas entre Rectoria y Registros Civiles y
Municipalidades, de manera que existan procedimientos administrativos
estandarizados a nivel municipal en cuanto a la forma de extender certificaciones
de los documentos necesarios para tramitar el proceso de adopcion asi como

establecer requisitos generales para proceder con la inscripcion de ésta.

3. El abogado, como mandatario judicial de los padres adoptivos extranjeros, al
momento de radicar las diligencias voluntarias extrajudiciales de adopcion, debe
constatar la veracidad de la informacién proveida por la madre bioldgica del
menor y examinar detenidamente todos los documentos presentados por ésta,
de manera que pueda verificar su legalidad, especificamente aquellos emitidos
por los Registros Civiles y Municipalidades, para poder establecer si se han
cumplido todos los requisitos legales requeridos, y asi evitar futuras demoras en

el proceso, por enmiendas o rectificaciones que necesiten realizarse.

4. Es imperativo que el abogado como mandatario judicial de los padres adoptivos
extranjeros, se involucre de forma mas activa durante la tramitacion del proceso
de adopcioén, y que pueda actuar de forma conjunta con el Notario encargado de
la diligencias voluntarias extrajudiciales de adopcién, de manera que pueda velar
mas directamente por los intereses de sus mandantes en su representacion,
ante las autoridades correspondientes, y asi evitar incurrir en responsabilidad
civil por negligencia, culpa, ignorancia, por una accién u omisién, incumplimiento

o demora del cumplimiento de todas o algunas de las obligaciones adquiridas.
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5. Aplicar la ética profesional, en todas las actividades que realice el abogado,
especificamente que apligue la responsabilidad ética al conjunto de
compromisos y obligaciones que adquiere como mandatario, mismas que en su
mayoria son de indole moral y es en cuyo cumplimiento donde se ve reflejada su
verdadera esencia humana y por la que sus principios y valores se ponen en

practica.

6. Debe existir mas control por parte de las autoridades superiores, como el Colegio
de Abogados y Notarios de Guatemala asi como de la Corte Suprema de
Justicia, en cuanto a velar por el cumplimiento de lo establecido en el mandato
de manera que sean impuestas las sanciones ya existentes a los abogados que
incumplan o que falten a sus facultades y obligaciones como mandatario de

padres adoptivos dentro del proceso de adopcion en Guatemala.
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ANEXO A

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

XXXIll CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DEL NINO Y A LA
COOPERACION EN MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL

(Hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993)

CAPITULO |
AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

Articulo 1

El presente Convenio tiene por objeto:

a) establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en
consideracion al interés superior del nifio y al respeto a los derechos
fundamentales que le reconoce el Derecho Internacional,

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

c) asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones
realizadas de acuerdo con el Convenio.

Articulo 2

1. El Convenio se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un Estado
contratante ("el Estado de origen") ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado
contratante ("el Estado de recepcion”), bien después de su adopcion en el Estado de
origen por conyuges 0 por una persona con residencia habitual en el Estado de
recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcién en el Estado de recepcién en el
Estado de origen.


http://www.parlamento.gub.uy/leyes/ley17670.htm
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2. El Convenio sélo se refiere a las adopciones que establecen un vinculo de filiacién.

Articulo 3

El Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado las aceptaciones a las que se
refiere el Articulo 17, apartado c) antes de que el nifio alcance la edad de dieciocho
afnos.

CAPITULO I
CONDICIONES DE LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES

Articulo 4

Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando las
Autoridades competentes del Estado de origen:

a)

b)

han establecido que el nifio es adoptable;

han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de
colocacién del nifio en su Estado de origen, que una adopcion internacional
responde al interés superior del nifio;

se han asegurado de que

1)

2)

3)

4)

las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera para
la adopcidbn han sido convenientemente asesoradas y debidamente
informadas de las consecuencias de consentimiento, en particular en relacién
al mantenimiento o ruptura, en virtud de la adopcion, de los vinculos juridicos
entre el nifio y su familia de origen,

tales personas, instituciones y autoridades han dado su consentimiento
libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido
dado o constatado por escrito,

los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion de
clase alguna y que tales consentimientos no han sido revocados, y

el consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado Unicamente
después del nacimiento del nifio; y
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d) se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del nifio, de
que,

ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre las
consecuencias de la adopcion y de su consentimiento a la adopcién, cuando
1) éste sea necesario,

2) se hantomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio,

3) el consentimiento del nifio a la adopcion, cuando sea necesario, ha sido dado
libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido
dado o constatado por escrito, y

4) el consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacion de
clase alguna.

Articulo 5

Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando las
Autoridades competentes del Estado de recepcion:

a) Han constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para
adoptar;

b) se han asegurado de que los futuros padres adoptivos han sido convenientemente
asesorados; y

c) Han constatado que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir
permanentemente en dicho Estado.

CAPITULO Il
AUTORIDADES CENTRALES Y ORGANISMOS ACREDITADOS

Articulo 6

1. Todo Estado contratante designard una Autoridad central encargada de dar
cumplimiento a las obligaciones que el Convenio le impone.

2. Un Estado federal, un Estado en el que estan en vigor diversos sistemas juridicos o
un Estado con unidades territoriales autbnomas puede designar mas de una Autoridad
central y especificar la extension territorial o personal de sus funciones. El Estado que
haga uso de esta facultad, designara la Autoridad central a la que puede dirigirse toda
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comunicacién para su transmision a la Autoridad central competente dentro de ese

Estado.

Articulo 7
1. Las Autoridades centrales deberan cooperar entre ellas y promover una colaboracion
entre las Autoridades competentes de sus respectivos Estados para asegurar la

proteccion de los nifios y alcanzar los demas objetivos del Convenio.

2. Tomaran directamente todas las medidas adecuadas para:

a) proporcionar informacion sobre la legislacion de sus Estados en materia de
adopcion y otras informaciones generales, tales como estadisticas y formularios;

b) informarse mutuamente sobre el funcionamiento del Convenio y, en la medida de lo
posible, suprimir los obstaculos para su aplicacion.

Articulo 8
Las Autoridades centrales tomaran, directamente o con la cooperacién de autoridades
publicas, todas las medidas apropiadas para prevenir beneficios materiales indebidos
en relacion a una adopcion y para impedir toda practica contraria a los objetivos del
Convenio.

Articulo 9
Las autoridades centrales tomaran, ya sea directamente o con la cooperacion de

Autoridades publicas o de otros organismos debidamente acreditados en su Estado,
todas las medidas apropiadas, en especial para:

a) reunir, conservar e intercambiar informacion relativa a la situacion del nifio y de los
futuros padres adoptivos en la medida necesaria para realizar la adopcion;

b) facilitar, seguir y activar el procedimiento de adopcién;

C) promover, en sus respectivos Estados, el desarrollo de servicios de asesoramiento
en materia de adopcion y para el seguimiento de las adopciones;

d) intercambiar informes generales de evaluacion sobre las experiencias en materia
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de adopcion internacional.

e) responder, en la medida en que lo permita la ley de su Estado, a las solicitudes de
informacion motivadas respecto a una situacion particular de adopcién formuladas
por otras Autoridades centrales o por autoridades publicas.

Articulo 10

Solo pueden obtener y conservar la acreditacion los organismos que demuestren su
aptitud para cumplir correctamente las funciones que pudieran confiarseles.

Articulo 11

Un organismo acreditado debe:

a) perseguir unicamente fines no lucrativos, en las condiciones y dentro de los limites
fijados por las autoridades competentes del Estado que lo haya acreditado;

b) ser dirigido y administrado por personas cualificadas por su integridad moral y por
su formacién o experiencia para actuar en el &mbito de la adopcion internacional; y

c) estar sometido al control de las autoridades competentes de dicho Estado en
cuanto a su composicion, funcionamiento y situacion financiera.

Articulo 12

Un organismo acreditado en un Estado contratante solo podr4 actuar en otro Estado
contratante si ha sido autorizado por las autoridades competentes de ambos Estados.

Articulo 13

La designacion de las Autoridades centrales y, en su caso, el &mbito de sus funciones,
asi como el nombre y direccion de los organismos acreditados, seran comunicados por
cada Estado contratante a la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado.

CAPITULO IV

CONDICIONES DE PROCEDIMIENTO RESPECTO A LAS ADOPCIONES
INTERNACIONALES

Articulo 14

Las personas con residencia habitual en un Estado contratante que deseen adoptar un
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nifio cuya residencia habitual esté en otro Estado contratante, deberan dirigirse a la
Autoridad central del Estado de su residencia habitual.

Articulo 15

1. Si la Autoridad central del Estado de recepcién considera que los solicitantes son
adecuados y aptos para adoptar, preparara un informe que contenga informacién sobre
su identidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar, su situacion personal, familiar y
médica, su medio social, los motivos que les animan, su aptitud para asumir una
adopcidn internacional asi como sobre los nifios que estarian en condiciones de tomar
a su cargo.

2. Esta Autoridad central transmitira el informe a la Autoridad central del Estado de
origen.

Articulo 16

1. Si la Autoridad central del Estado de origen considera que el nifio es adoptable,

a) preparara un informe, que contenga informacion sobre la identidad del nifio, su
adaptabilidad, su medio social, su evolucién personal y familiar, su historia médica
y la de su familia, asi como sobre sus necesidades particulares;

b) se asegurard de que se han tenido debidamente en cuenta las condiciones de
educaciéon del nifio asi como
su origen étnico, religioso y cultural;

c) se asegurara de que se han obtenido los consentimientos previstos en el Articulo
4y

d) constatara si, basdndose especialmente en los informes relativos al nifio y a los
futuros padres adoptivos, la colocacion prevista obedece al interés superior del
nifio.

2. Esta Autoridad central transmitird a la Autoridad central del Estado de recepcion su

informe sobre el nifio, la prueba de que se han obtenido los consentimientos requeridos

y la motivacién de la decision relativa a la colocacion, procurando no revelar la identidad

de la madre y el padre, si en el Estado de origen no puede divulgarse su identidad.

Articulo 17

En el Estado de origen sélo se podra confiar al nifio a los futuros padres adoptivos si
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a) la Autoridad central del Estado de origen se ha asegurado de que los futuros
padres adoptivos han manifestado su acuerdo;

b) la Autoridad central del Estado de recepcion ha aprobado tal decision, si asi lo
requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad central del Estado de origen;

c) las Autoridades centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el
procedimiento de adopcion; y

d) se ha constatado, de acuerdo con el Articulo 5, que los futuros padres adoptivos
son adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o sera autorizado a
entrar y residir permanentemente en el Estado de recepcion.

Articulo 18

Las Autoridades centrales de ambos Estados tomaran todas las medidas necesarias
para que el nifio reciba la autorizacion de salida del Estado de origen, asi como de
entrada y residencia permanente en el Estado de recepcion.

Articulo 19

1. Sélo se podra desplazar al nifio al Estado de recepcion si se han observado las
exigencias del Articulo 17.

2. Las Autoridades centrales de ambos Estados se asegurardn de que el
desplazamiento se realice con toda seguridad, en condiciones adecuadas y, cuando
sea posible, en compafia de los padres adoptivos o de los futuros padres adoptivos.

3. Si no se produce el desplazamiento del nifio, los informes a los que se refieren los
Articulos 15 y 16 seran devueltos a las autoridades que los hayan expedido.

Articulo 20

Las Autoridades centrales se mantendran informadas sobre el procedimiento de
adopcion y las medidas adoptadas para finalizarlo, asi como sobre el desarrollo del
periodo probatorio, si fuera requerido.

Articulo 21

1. Si la adopcién debe tener lugar en el Estado de recepcion tras el desplazamiento del
nifio y la Autoridad central de dicho Estado considera que el mantenimiento del nifio en
la familia de recepcidn ya no responde a su interés superior, esta autoridad central
tomara las medidas necesarias para la proteccion del nifio, especialmente para:
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a) retirar al nifio de las personas que deseaban adoptarlo y ocuparse de su cuidado
provisional,

b) en consulta con la Autoridad central del Estado de origen, asegurar sin dilacion una
nueva colocacién del nifio en vistas a su adopcioén o, en su defecto, una colocacion
alternativa de caracter duradero; la adopcion del nifio solo podra tener lugar si la
Autoridad central del Estado de origen ha sido debidamente informada sobre los
nuevos padres adoptivos;

c) como ultimo recurso, asegurar el retorno del nifio al Estado de origen, si asi lo
exige su interés.

2. Teniendo en cuenta especialmente la edad y grado de madurez del nifio, se le
consultara y, en su caso, se obtendra su consentimiento en relacion a las medidas a
tomar conforme al presente Articulo.

Articulo 22

1. Las funciones atribuidas a la Autoridad central por el presente capitulo pueden ser
ejercidas por autoridades publicas o por organismos acreditados conforme al Capitulo
1ll, en la medida prevista por la ley de este Estado.

Todo Estado contratante podra declarar ante el depositario del Convenio que las
funciones conferidas a la Autoridad central por los Articulos 15 a 21 podran también ser
ejercidas en ese Estado, dentro de los limites permitidos por la ley y bajo el control de
las Autoridades competentes de dicho Estado, por personas u organismos que:

a) cumplan las condiciones de integridad, competencia profesional, experiencia y
responsabilidad exigidas por dicho Estado; y

b) estén capacitadas por su calificacion ética y por su formacion o experiencia para
trabajar en el ambito de la adopcidn internacional.

3. El Estado contratante que efectle la declaracion prevista en el parrafo 2 informara
con regularidad a la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado de los nombres y direcciones de estos organismos y personas.

4. Todo Estado contratante podra declarar ante el depositario del Convenio que las
adopciones de nifios cuya residencia habitual esté situada en su territorio solo podran
tener lugar si las funciones conferidas a las autoridades centrales se ejercen de
acuerdo con el parrafo 1.

5. A pesar de que se haya realizado la declaracion prevista en el parrafo 2, los informes
previstos en los Articulos 15 y 16 se prepararan, en todo caso, bajo la responsabilidad
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de la autoridad central o de otras autoridades u organismos de acuerdo con el parrafo

CAPITULO V
RECONOCIMIENTO Y EFECTOS DE LA ADOPCION

Articulo 23

1. Una adopcion certificada como conforme al Convenio por la autoridad competente
del Estado donde ha tenido lugar, sera reconocida de pleno derecho en los demas
Estados contratantes. La certificacion especificard cuando y por quién han sido
otorgadas las aceptaciones a las que se refiere el Articulo 17, apartado c.

2. Todo Estado contratante, en el momento de la firma, la ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion, notificard al depositario del Convenio la identidad y las
funciones de la autoridad o autoridades que, en dicho Estado, son competentes para
expedir la certificacién. Notificara asimismo cualquier modificacidén en la designaciéon de
estas autoridades.

Articulo 24
Solo podra denegarse el reconocimiento de una adopcién en un Estado contratante si
dicha adopcion es manifiestamente contraria a su orden publico, teniendo en cuenta el
interés superior del nifio.

Articulo 25
Todo Estado contratante puede declarar ante el depositario del Convenio que no
reconocera en virtud de las disposiciones del mismo las adopciones hechas conforme a
un acuerdo concluido en aplicacion del Articulo 39, parrafo 2.

Articulo 26

1. El reconocimiento de la adopcién comporta el reconocimiento
a) del vinculo de filiacién entre el nifio y sus padres adoptivos;
b) de la responsabilidad de los padres adoptivos respecto al hijo;

c) de la ruptura del vinculo de filiacion preexistente entre el nifio y su madre y su
padre, si la adopcion produce este efecto en el Estado contratante en que ha
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tenido lugar.

2. Si la adopcion tiene como efecto la ruptura del vinculo preexistente de filiacion, el
nifio gozara, en el Estado de recepcién y en todo otro Estado contratante en que se
reconozca la adopcion, de derechos equivalentes a los que resultan de una adopcion
que produzca tal efecto en cada uno de esos Estados.

3. Los parrafos precedentes no impediran la aplicacion de disposiciones mas favorables
al nifio que estén en vigor en el Estado contratante que reconozca la adopcion.

Articulo 27

1. Si una adopcion realizada en el Estado de origen no tiene por efecto la ruptura del
vinculo de filiacion preexistente, en el Estado de recepcion que reconozca la adopciéon
conforme al Convenio dicha adopcién podra ser convertida en una adopcién que
produzca tal efecto, si

a) laley del Estado de recepcion lo permite; y

b) los consentimientos exigidos en el Articulo 4, apartados c) y d), han sido o son
otorgados para tal adopcion;

2. El Articulo 23 se aplicara a la decision sobre la conversion de la adopcién.

CAPITULO VI
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 28

El Convenio no afecta a ley alguna de un Estado de origen que exija que la adopcién de
un nifio con residencia habitual en ese Estado tenga lugar en ese Estado o que prohiba
la colocaciéon del nifio en el Estado de recepcién o su desplazamiento al Estado de
recepcion antes de la adopcion.

Articulo 29
No habra contacto alguno entre los futuros padres adoptivos y los padres del nifio u

otras personas que tengan la guarda de éste hasta que se hayan cumplido las
condiciones de los Articulos 4, apartados a) a c)y5, apartado a), salvo cuando la

adopcion del nifio tenga lugar entre familiares o salvo que se cumplan las condiciones
que establezca la autoridad competente del Estado de origen.
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Articulo 30

1. Las autoridades competentes de un Estado contratante aseguraran la conservacion
de la informacion de la que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la
informacion respecto a la identidad de sus padres asi como la historia médica del nifio y
de su familia.

2. Dichas autoridades aseguraran el acceso, con el debido asesoramiento, del nifio o de
Su representante a esta informacién en la medida en que lo permita la ley de dicho
Estado.

Articulo 31

Sin perjuicio de lo establecido en el art. 30, los datos personales que se obtengan o
transmitan conforme al Convenio, en particular aquellos a los que se refieren los arts.
15 y 16, no podran utilizarse para fines distintos de aquellos para los que se obtuvieron
o transmitieron.

Articulo 32

1. Nadie puede obtener beneficios materiales indebidos, como consecuencia de una
intervencion relativa a una adopcion internacional.

2. S6lo se podran reclamar y pagar costes y gastos, incluyendo los honorarios
profesionales razonables de las personas que han intervenido en la adopcién.

3. Los directores, administradores y empleados de organismos que intervengan en la
adopcién no podran recibir remuneraciones desproporcionadas en relacion a los
servicios prestados.

Articulo 33

Toda Autoridad competente que constate que no se ha respetado o que existe un
riesgo manifiesto de que no sea respetada alguna de las disposiciones del Convenio,
informara inmediatamente a la Autoridad central de su Estado. Dicha Autoridad central
tendra la responsabilidad de asegurar que se toman las medidas adecuadas.

Articulo 34

Si la autoridad competente del Estado de destino de un documento asi lo requiere,
debera proporcionarse una traduccion auténtica. Salvo que se disponga lo contrario, los
costes de tal traduccién correran a cargo de los futuros padres adoptivos.
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Articulo 35

Las autoridades competentes de los Estados contratantes actuaran con celeridad en los
procedimientos de adopcion.

Articulo 36

En relacion a un Estado que tenga, en materia de adopcion, dos 0 mas sistemas
juridicos aplicables en distintas unidades territoriales:

a) toda referencia a la residencia habitual en dicho Estado se entendera referida a la
residencia habitual en una unidad territorial de dicho Estado;

b) toda referencia a la ley de dicho Estado se entendera referida a la ley vigente en la
correspondiente unidad territorial;

c) toda referencia a las autoridades competentes o a las autoridades publicas de
dicho Estado se entendera referida a las autoridades autorizadas para actuar en la
correspondiente unidad territorial;

d) toda referencia a los organismos acreditados de dicho Estado se entendera
referida a los organismos acreditados en la correspondiente unidad territorial.

Articulo 37

En relacion a un Estado que tenga, en materia de adopcion, dos 0 mas sistemas
juridicos aplicables a diferentes categorias de personas, toda referencia a la ley de ese
Estado se entenderd referida al sistema juridico determinado por la ley de dicho Estado.

Articulo 38

Un Estado contratante en el que distintas unidades territoriales tengan sus propias
normas en materia de adopcién no estara obligado a aplicar las normas del Convenio
cuando un Estado con un sistema juridico unitario no estaria obligado a hacerlo.

Articulo 39

1. ElI Convenio no derogard a los instrumentos internacionales en que los Estados
contratantes sean partes y que contengan disposiciones sobre materias reguladas por
el presente Convenio, salvo declaracién en contrario de los Estados vinculados por
dichos instrumentos.
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2. Todo Estado contratante podra concluir con uno o mas Estados contratantes
acuerdos para favorecer la aplicacion del Convenio en sus relaciones reciprocas.
Estos acuerdos soOlo podran derogar las disposiciones contenidas en los
Articulos 14 a 16 y 18 a 21. Los Estados que concluyan tales acuerdos
transmitiran una copia de los

3. mismos al depositario del presente Convenio.

Articulo 40
No se admitira reserva alguna al Convenio.
Articulo 41

El Convenio se aplicara siempre que una solicitud formulada conforme al Articulo 14
sea recibida después de la entrada en vigor del Convenio en el Estado de origen y en el
Estado de recepcion.

Articulo 42

El Secretario General de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
convocara periédicamente una Comision especial para examinar el funcionamiento
practico del Convenio.

CAPITULO VI
CLAUSULAS FINALES

Articulo 43

1. El Convenio estard abierto a la firma de los Estados que fueren miembros de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado cuando se celebré su
Decimoséptima sesion y de los demas Estados participantes en dicha Sesion.

2. Seréa ratificado, aceptado o aprobado, y los instrumentos de ratificacién, aceptacién o

aprobacion se depositardn en el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de los
Paises Bajos, depositario del Convenio.

Articulo 44

1. Cualquier otro Estado podra adherirse al Convenio después de su entrada en vigor
en virtud del parrafo 1 del Articulo 46.
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2. El instrumento de adhesion se depositara en poder del depositario.

3. La adhesién solo surtird efecto en las relaciones entre el Estado adherente y los
Estados contratantes que no hubiesen formulado objecién a la adhesion en los seis
meses siguientes a la recepcion de la notificacion a que se refiere el apartado b) del
Articulo 48. Podra asimismo formular una objecién al respecto cualquier Estado en el
momento de la ratificacion, aceptacion o aprobacion del Convenio posterior a la
adhesioén. Dichas objeciones seran notificadas al depositario del Convenio.

Articulo 45

1. Cuando un Estado comprenda dos o mas unidades territoriales en las que se
apliquen sistemas juridicos diferentes en lo que se refiere a cuestiones reguladas por el
presente Convenio, podra declarar, en el momento de la firma, ratificacién, aceptacion,
aprobacion o adhesion, que el Convenio se aplicara a todas sus unidades territoriales o
solamente a una o varias de ellas y podra en cualquier momento modificar esta
declaracion haciendo otra nueva.

2. Toda declaracion de esta naturaleza sera notificada al depositario del Convenio y en
ella se indicaran expresamente las unidades territoriales a las que el Convenio sera
aplicable.

3. En el caso de que un Estado no formule declaracién alguna al amparo del presente
Articulo, el Convenio se aplicara a la totalidad del territorio de dicho Estado.

Articulo 46

1. El Convenio entrara en vigor el dia primero del mes siguiente a la expiracién de un
periodo de tres meses después del depdsito del tercer instrumento de ratificacion, de
aceptacion o de aprobacion previsto en el Articulo 43.

2. En lo sucesivo, el Convenio entrara en vigor:

a) para cada Estado que lo ratifique, acepte o apruebe posteriormente, o se adhiera
al mismo, el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un periodo de tres
meses después del depdsito de su instrumento de ratificacién, aceptacion,
aprobacion o adhesion;

b) para las unidades territoriales a las que se haya hecho extensiva la aplicacion del
Convenio de conformidad con el Articulo 45, el dia primero del mes siguiente a la
expiracion de un periodo de tres meses después de la notificacion prevista en
dicho Articulo.
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Articulo 47

1. Todo Estado parte en el presente Convenio podra denunciarlo mediante notificacion
por escrito dirigida al depositario.

2. La denuncia surtira efecto el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un
periodo de doce meses después de la fecha de recepcién de la notificacion por el
depositario del Convenio. En caso de que en la notificacion se fije un periodo mas largo
para que la denuncia surta efecto, ésta tendré efecto cuando transcurra dicho periodo,
gue se contara a partir de la fecha de recepcion de la notificacion.

Articulo 48

El depositario del Convenio notificara a los Estados miembros de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, asi como a los deméas Estados participantes en
la Decimoséptima Sesion y a los Estados que se hayan adherido de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 44:

a) las firmas, ratificaciones, aceptaciones y aprobaciones a que se refiere el art. 43;
b) las adhesiones y las objeciones a las mismas a que se refiere el art. 44;

c) lafecha en la que el Convenio entrara en vigor de conformidad con lo dispuesto en
el art. 46;

d) las declaraciones y designaciones a que se refieren los Articulos 22, 23, 25y 45;
e) los acuerdos a que se refiere el Articulo 39;

f)  las denuncias a que se refiere el Articulo 47.

En fe de lo cual, los infrascritos, debidamente autorizados, han firmado el presente
Convenio.

Hecho en La Haya, el 29 de mayo de 1993, en francés e inglés, siendo ambos textos
igualmente auténticos, en un solo ejemplar, que sera depositado en los archivos del
Gobierno del Reino de los Paises Bajos y del cual se remitira por via diplomatica una
copia auténtica a cada uno de los Estados miembros de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado en el momento de celebrarse su Decimoséptima Sesion,
asi como a cada uno de los demés Estados que han participado en dicha Sesion.

Montevideo, Uruguay. Poder Legislativo
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ANEXO B

PROTOCOLO DE
BUENAS PRACTICAS
DE ADOPCIONES
NACIONALES E
INTERNACIONALES EN
GUATEMALA

Elaborado Por:

1. Procuraduria General de la Nacion

2. Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica
3. Organismo Judicial

4. Ministerio de Relaciones Exteriores

5. Ministerio Publico

6. Direccién General de Migracion.

Guatemala, febrero de 2007
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PRESENTACION

El presente Protocolo de buenas practicas sobre las adopciones nacionales e
internacionales en Guatemala, fue desarrollado por representantes de
Instituciones del Estado, involucrados en la tarea de proteccion integral del
nifo. Nace de la necesidad de contar con una 'guia de buenas practicas
aplicable por las instituciones, a efecto de preservar y promover el respeto de
los Derechos Humanos de la Nifiez guatemalteca en la adopcion, tomando
como garantia principal su interés superior, y, de la preocupacion del Estado de
cumplir con el mandato constitucional de garantizar a la nifiez el efectivo goce
de sus derechos fundamentales.

Constituye un paso en la implementacion de buenas practicas en las
adopciones de Guatemala, en el marco de la Constitucibn Politica de la
Republica, la Convencion sobre los derechos del nifio y la Ley de proteccion
integral de la nifilez y la adolescencia, cuyos principios, segun lo ha establecido
la Corte de Constitucionalidad, son doctrina legal de cumplimiento obligatorio
para las autoridades del pais. En consecuencia, responde a la ausencia de
procedimientos y practicas que se adecuen a la nueva vision que respecto a la
adopcion establece la LPINA, conforme a la doctrina de la proteccion integral; de esta
manera prepara a las autoridades del Estado para la puesta en marcha
de una Ley especifica de adopciones y la vigencia inminente del Convenio de
La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de
adopcion internacional.

Las instituciones involucradas en la elaboracién de este protocolo son:

1. Procuraduria General de la Nacién

2. Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica
3. Organismo Judicial

4. Ministerio de Relaciones Exteriores

5. Ministerio Publico

6. Direccion General de Migracion.

Base legal: este Protocolo se fundamenta, entre otros, en los siguientes
Articulos 1, 2, 3 Y 51 de la Constitucion Politica de la Republica; 9, 10 y 11 de
la Ley del Organismo Judicial; 18, 112, 113 y 116 de la Ley de proteccion
integral de la nifiez y la adolescencia; 5, 9, 20 y 21 de la Convencion sobre los
derechos del nifio; 10 y 13 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre
principios sociales y juridicos 'Relativos a la proteccion y el bienestar de los
nifios con particular referencia a la adopcién y la colocacion en hogares de
guarda, en los planos nacional e internacional, del 3 de diciembre de 1986; Principio 6
de la Declaracion de Naciones Unidas de los derechos del nifio de
1959.
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1. PRINCIPIOS RECTORES DE LA ADOPCION EN GUATEMALA.

1°. Restitucion del derecho de familia. Cuando un nifio sea privado de forma
temporal o definitiva de su medio familiar o cuando su interés superior exija gue no
permanezca con su familia biolégica, se deberd promover la restitucion del
derecho amenazado o violado, en el siguiente orden;

~Pao0op

La familia ampliada (art. 5 de la CDN)

La familia sustituta (art. 112 de la LPINA)

Hogar Temporal de Proteccion y Abrigo (art. 1 r 2 de la LPINA)
Adopcion nacional,

Adopcion internacional,

Permanencia definitiva en hogar de proteccion.

2°. Principios rectores. Al ser la adopcion una institucion juridica por virtud de
la cual se restituye el derecho de familia a un nifio que carece de ella, en los
procedimientos administrativos, judiciales y notariales, se deberdn tomar en
cuenta siempre, los siguientes principios:

a.
b.

oo

El interés superior del nifio (Art. 3 CDN).

Resolucién de su situacion juridica (Art. 20 CDN y 75, 109 y 123.C.

LPINA)

Consideracion de la opinion del nifio (Art. 12 CDN)
Subsidiariedad de la adopcion (Articulos 109, 112 y 123 LPINA)
Consentimiento emitido bajo conocimiento de causa sobre la base de

la asesoria previa. (Art. 21.a. CDN)

Respeto al origen e identidad cultural del nifio. (Art. 8 y 20.3. CDN)

La alternabilidad de la adopcion internacional (Art. 21 -b. CDN y Art. 17
de la Declaracion de Naciones Unidas sobre principios sociales y
juridico relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios con
particular referencia a la adopcién y la colocacibn en hogares de
guarda, en los planos nacional e internacional, del 3 de diciembre
de 1986.)

Que la adopcidbn no dé lugar a beneficios financieros indebidos
para quienes participan en ella.
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ll. PROCEDIMIENTOS PREVIOS DE LA ADOPCION

DEL ORIGEN DEL NINO

1. Nifio con padre y madre biolégicos. Cuando el interés superior del nifio
exija que éste no permanezca en su medio familiar y el padre y la madre deseen darlo
en adopcion, deberdn ponerlo a disposicion de un juez de la
nifiez y la adolescencia, quien iniciara proceso judicial de proteccién y
ordenard;

1. Que el padre y la madre se sometan al proceso de asesoria previa
sobre los efectos y las consecuencias de la adopcion, la que sera
brindada y acreditada por la Procuraduria General de la Nacion, por
medio de su equipo Asesor.

2. El registro fotografico y la impresion de las huellas dactilares, plantares
y palmares. (Art. 27.a LPINA), y el examen médico forense del nifio.

3. La medida cautelar para proteger al nifio e integrarlo a una familia
ampliada, sustituia u hogar temporal debidamente acreditados por la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia.

4. La investigacion del origen del nifio y verificacion de su filiacion, por
parte de la Procuraduria General de la Nacion, la cual podra auxiliarse
de la Policia Nacional Civil.

5. Que se practique la prueba cientifica del Acido Desoxiribo Nucleico
(ADN) para verificar la filiacion, con intervencion de la Procuraduria
General de la Nacion.

6. La suspension de cualquier diligencia voluntaria de adopcion en la
Procuraduria General de la Nacion.

7. Escuchar la opiniobn del nifio, para que sea tomada en cuenta segun su
edad y madurez.

En la audiencia definitiva (Art. 123 LPINA), el juez recibira los resultados de la
asesoria previa, la investigacion realizada por la Procuraduria General de la
Nacion (Art. 108 y 120 LPINA), las pruebas cientificas, la opinién del nifio y la
del abogado de la Procuraduria General de la Nacion, y resolvera conforme
corresponda.

Cuando se dicte sentencia y ésta declare la adoptabilidad del nifio (Art. 123.
LPINA), el juez sefalara un plazo no mayor de seis meses para que la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia restituya el derecho de familia
a través de la adopcion, la que designara una familia adoptante, de acuerdo a
los principios que inspiran este Protocolo.

2. Del nifio abandonado. El nifio abandonado serd puesto a disposicion de
un juez de la nifiez y la adolescencia, quien iniciara el proceso judicial de
proteccion y ordenara:
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1. La suspension de cualquier diligencia voluntaria de adopcion en la
Procuraduria General de la Nacion.

2. Su registro fotogréfico, y la impresion de las huellas dactilares,

plantares y palmares. (Art. 27.a LPINA)

El examen médico forense.

La medida cautelar para protegerle e integrarlo a familia

sustituia u hogar temporal debidamente acreditados por la

Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia. (Art. 112,

LPINA)

5. La investigacion de su origen, por parte de la Procuraduria
General de la Nacién, quien podra auxiliarse de la Policia
Nacional Civil. (Art. 120, LPINA)

6. Escuchar su opiniéon, para que sea tomada en cuenta segun
su edad y madurez.

7. Certificacion de lo conducente en contra de cualquier persona
gue pudiere resultar responsable de la comision de un delito.
(Art. 118 LPINA) i

ko

Si existe recurso familiar idoneo, el juez ordenara su integracion al mismo; en
caso contrario declarard la adoptabilidad del nifio mediante sentencia, (Art. 123.
de la Ley de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia), sefialando un
plazo no mayor de seis meses para que la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia le restituya el derecho de familia, la que designard una familia de
acuerdo a los principios que inspiran este Protocolo.

DE LOS SOLICITANTES

1°. Requisitos. De acuerdo a los principios rectores y la base legal de este
Protocolo es indispensable que previo a iniciar un tramite de adopciones el
solicitante debera contar con: certificados de idoneidad y empatia emitidos por
el Programa de adopciones de la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia.

2°. Certificado de idoneidad. Es una constancia emitida por el Programa de
Adopciones de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, que
reconoce a una familia, apta para proteger y respetar de manera duradera a un
nifio que no nacié en ella y que ha sido declarado judicialmente en estado de
adoptabilidad.

Para la obtencion del certificado en cuestidon, los solicitantes nacionales o
aquellos cuyos paises no sea parte del Convenio de La Haya deberan
someterse a un estudio psico-médico-social, segin lo determine el Manual del
programa.

3°. Certificado de empatia. Es una constancia emitida por el Programa de
adopciones de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, que
reconoce alos adoptantes declarados idoneos, como los mas adecuados para
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un niflo declarado en adoptabilidad, después de haber superado el proceso de
seleccién y convivencia segun lo establecido por el manual del Programa.

4°. De los solicitantes internacionales. Las personas extranjeras que
deseen adoptar un nifio, deberan cumplir ademas con:

4.1 Cuando el solicitante es nacional de un Estado parte del Convenio de
la Haya, debera avocarse con la Autoridad Central de su pais,
designada para las adopciones internacionales, y cumplir con los
requisitos sefalados en el Articulo 15 de dicho Convenio. La
Autoridad Central remitira el informe al Programa de Adopciones de
la SBS, a través de su respectiva representacion diplomatica
acreditada en el pais de origen del nifio.

4.2 Cuando el solicitante es nacional de un pais que aun no es parte del
Convenio de la Haya, debera presentarse ante la representacion
diplomatica o consular de Guatemala en su pais de residencia, con el
objeto de informarse sobre el procedimiento de adopciones en
Guatemala, para lo cual la Secretaria de Bienestar Social emitird un
instructivo; y, de presentar las solicitudes de adopciébn para la
revision de los documentos siguientes:

4.2.1 El mandato especial con representacion para
adopciones.

4.2.2 Informes social, médico y psicoldgico.

4.2.3 Cartas de recomendacion, carencia de antecedentes
penales y policiacos, constancia de domicilio, estado
patrimonial, declaracion jurada de los gastos generados
por la adopcion, incluyendo honorarios profesionales y
técnicos, gastos de transporte, manutencién, donaciones y
todos aquellos gastos vinculados de alguna u otra forma con
ésta, certificado de nacimiento y de matrimonio, entre otros.

El representante diplomatico o consular designado para el efecto,
revisara los documentos descritos anteriormente y los remitira al
Programa de Adopciones de la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia de la Republica.

4.3. Todas las solicitudes de adopcion internacional deberan ser
registradas en una base de datos de la Secretaria de Bienestar Social de
la Presidencia, la que notificard a la Procuraduria General de la Nacién.

IV PROCESO DE ADOPCION

1°. Inicio del proceso Cuando se inicie un proceso de adopcion, ya sea este
notarial o judicial, se notificarA en un plazo no mayor de 5 dias, a la
Procuraduria General de la Nacion.
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2°. Audiencia a la Procuraduria General de la Nacién. Cumplidos los
requisitos sefalados anteriormente, el Notario o el Juez, segun lo establecido
en el Cddigo Civil y Ley de Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, dard audiencia a la Procuraduria General de la Nacion, incluyendo
en el expediente:

1. Certificados de Idoneidad y empatia de los adoptantes.

2. Certificacion de la sentencia declaratoria de adoptabilidad del nifio.

3. En el caso de adopciones internacionales:

3.1. Personas con residencia habitual en un pais que sea
parte del Convenio de la Haya deben presentar el
informe que sefala el Articulo 15 de dicha Convencion.

3.2. Personas con residencia habitual en un pais que aun
no es parte del Convenio de la Haya, debe presentar la
constancia de revision de documentos extendida por la
representacion diplomatica correspondiente.

3.3. Certificacion de agotamiento del recurso nacional,
emitido por la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia.

3.4. Constancia de acreditacion del organismo por medio del cual
se tramita la  adopcidn, en el de acogida,
extendida por el Programa de adopciones de la SBS.

3.5. Certificado oficial de la salvaguarda de los derechos
del nifio, extendido por la Embajada del pais de origen
del adoptante, acreditada en Guatemala.

La Procuraduria General de la Nacién evacuard la audiencia que indica la ley, y
emitird opinién. Si la opinibn es favorable, se podra proceder a la formalizacion
de la adopcién, notificando para el efecto a la Secretaria de Bienestar Social.

En caso contrario, la PGN emitira los previos que correspondan, y, de no
cumplirse, podra solicitar al Programa de Adopciones de la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia, que proceda a la busqueda de un nuevo
recurso familiar.

3°. De la Formalizacion de la Adopcién. Con la opinién favorable de la PGN,
segun lo establece la ley, se procederd a formalizar la adopciéon por medio de
escritura publica.

V. DE LA POST-ADOPCION

1°. Del Seguimiento de la Adopcion. Una vez formalizada la adopcién, la
Secretaria de Bienestar Social procedera a la apertura del expediente de
seguimiento de la misma, y en el caso de adopcion internacional notificard a la
Direccion General de Migracion para la emision del pasaporte del nifio.
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El seguimiento tiene como objetivo evaluar la adecuada adaptacion vy
desarrollo del nifio con respecto a la nueva familia y entorno social.

2°. Procedimiento. Para los efectos sefialados, se iniciara el expediente
solicitando la elaboracion de informes de seguimiento por parte de
profesionales idoneos, durante el tiempo que establezca el Manual del
Programa.

En el caso de la adopcion nacional, el equipo técnico del Programa sefialado
deberd realizar las visitas a los hogares adoptivos que corresponda, tomando
en cuenta la situacion y opinion del nifio, dejando constancia de ello de acuerdo
con el Manual del Programa.

En el caso de adopcién internacional, el seguimiento se realizard por medio de
los profesionales iddéneos de los organismos acreditados o de la Autoridad
Central, segun sea el caso. Dichos profesionales deberan entrevistarse con la
familia adoptiva, realizando las visitas a los hogares gue corresponda,
tomando en cuenta la situacion y opinion del nifio y dejando constancia de ello
mediante informe escrito y fotografias. Este informe sera remitido al Programa
por la Autoridad Central, si existiera, o a través de las representaciones
diplomaticas y consulares acreditadas en el pais de acogida.

VI. DE LA ACREDITACION DE ORGANISMOS PRIVADOS DE ADOPCION
INTERNACIONAL

1°. Acreditacion de organismos privados de adopcion internacional. En Guatemala la
entidad responsable de la  acreditacién de Organismos privados
de adopcion internacional es la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia de la Republica, la que tendr4 a su cargo la autorizacién, y registro
de los Organismos Privados de Adopcidn internacional, las que deberan
cumplir con los requerimientos que se soliciten.

En Guatemala la Unica entidad acreditada para tramitar adopciones es la SBS
a través del programa respectivo, por lo que los Organismos acreditados para
gestionar adopciones internacionales so6lo podran utilizar esta entidad para
canalizar las solicitudes de adopcion.

VII. DEL REGISTRO Y AUTORIZACION DE LOS HOGARES DE CUIDADO Y
ALBERGUE DE NINAS, Y NINOS
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Registro y Autorizacion de los Hogares de Cuidado y Albergue de
nifias y nifios. Los Hogares de cuidado y albergue de nifias y nifios deberan
ser registrados para su autorizacibn en el Programa de regulacion y Monitoreo
de los Hogares de cuidado y albergue de nifias y nifios de la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia de la Republica.

En la Ciudad de Guatemala, febrero de dos mil siete.
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