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Con el debido respeto me dirijo a usted, con el objeto de dictaminar sobre el
trabajo de tesis de la bachiller MAYRA JANETH SALAZAR LOPEZ, el cual se
intitula “ANALISIS LEGAL Y CRITICO DE LA ADOPCION DE UN MENOR DE
EDAD POR EL CONYUGE DE LA MADRE BIOLOGICA Y QUE SUCEDE CON
EL DERECHO DE ESTA EN EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD AL
REGULAR LA LEY QUE LA MISMA SE PIERDE CUANDO EL HIJO ES
ADOPTADO POR OTRA PERSONA” manifestandole al respecto lo siguiente:

A. Que fui designada como asesora de tesis indicada por lo que orienté a la
bachiller Salazar Lopez respecto a la forma de enfocar el tema y desarrollario de
acuerdo al plan que se habia trazado con algunas modificaciones que le fueron
hechas.

B. La autora en el trabajo que desarrolla analiza que es tema de discusion en el
ambito juridico, el hecho de que en la adopcién de un menor de edad no se
contemple el derecho que le asiste a la madre biolégica en cuanto al ejercicio de la



patria potestad cuando otorga su consentimiento para que su menor
adoptado por su conyuge.

C. Asimismo, la autora luego de hacer un andlisis amplio sobre el tema, en donde
hace énfasis en el derecho que como consecuencia de la adopcion, le continda
correspondiendo a la madre biolbgica, en cuanto al ejercicio de la patria potestad
sobre su menor hijo adoptado por su conyuge, recomienda que entre las causales
de pérdida de patria potestad se incluya una excepcion, en la cual se determine
que no se pierde la misma cuando el adoptante sea el conyuge de la madre
biolégica.

D. De la misma manera, la autora concluye que la legislacion debe adaptarse a
todas aquellas situaciones que puedan ocurrir en una sociedad que se encuentra
en constante evolucién, basandose en el interés superior de la nifiez y en el
respeto a los derechos de la madre biologica.

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los
requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con la
normativa respectiva; la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, las conclusiones y recomendaciones, bibliografia utilizada, son
congruentes con los temas desarroliados dentro de la investigacion, es por ello
que al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis en Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y Examen General Publico, resulta procedente dar el presente
DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis asesorado.

Sin otro particular,

Sttty Cardona de Duque

Asesora de Tesis . .*:fﬁm
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥
SOCIALES. Guatemala. dos de octubre de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) NAPOLEON GILBERTO OROZCO
MONZON. para que proceda a revisar el trahjo de tesis del (de la) estudiante MAYRA
JANETH SALAZAR LOPEZ. Intitl LISIS LEGAL Y CRITICO DE LA
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LIC. NAPOLEON GILBERTO OROZCO MONZON
ABOGADO Y NOTARIO
5_Avenida 10-68 zona 1 O7.302 piso 3
Edif. Helvetia, Guatemala, C.A.

TEL. 22324664

Guatemala, 27 de octubre de 2008.-

Licenciado Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

De |la Facultad de Ciendcias Juridicas v Sociales
De la Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Lioendado:

De la manera mas atenta me permito comunicarie que he cumplido con la funcién de Revisor de Tesis
de la arnte MAYRA JANETH SALAZAR LOPEZ, intitulado "ANALISIS LEGAL Y CRITICO DE LA
ADOPCION DE UN MENOR DE EDAD POR EL CONYUGE DE LA MADRE BIOLOGICA Y QUE
SUCEDE CON EL DERECHOC DE ESTA EN EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD AL REGULAR
LA LEY QUE LA MISMA SE PIERDE CUANDO EL HILO ES ADOPTADO POR OTRA PERSONA®, o
cual a mi oriterio cumple con todes los requisites v formalidades que establece la normativa de esta
facultad, y emito el dctamen siguiente:

1. Considero que el tema irvestipado por la estudiante Mayra Janeth Salazar Lipez, es de suma
importancia respecto a su contenido cientifico y técnico, por lo que puede llegarse a la condusién de que
el mismo, no solo reune los requisitos exigides por la normativa correspondiente, sino ademas, se
presenta con una temalica de especial importancia para garantizar los derechos de todos aquelios que
intervienen en el proceso de adopcion. Y concluye que los derechos y cbligadones en ésta dase de
procesos, incuyendo e ejercico de la patria potestad sobre el menor adoptado. es tanto para el
adoptante como para la madre biologica,

2. La bibliografia empleada por la estudiante Salazar Lopez, fue la adecuada al tema elaborado y sus
condusiones resultan congruentes con su contenide v las recomendacionss son conssguenca oel
analisis juridico de la investigacion realizada; habiendo empleado en su irvestipadén los métodos
historicos, dedudtivos e indudtivo y con relacidn a las técnicas, ficheros, fichas de trabajo, ete..; haciendo
aportacdones valiosas y propuestas concretas para su realizadon.

i, En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y téenicos que
se gdeben cumplir de conformidad con la normativa respectiva, |a metodologia vy técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, las condusiones v recomendaciones, bibliografia ulilizada son congruentes con
los temas desarrollados dentro de la investigadion, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos
establedidos en el Artioulo 32 del Normativo para Elsboracién de Tesis de Licendalura en Ciendas
Juridicas v Sociales vy Eramen General Publico, resulta procedents dar el presente DICTAMEN
FAVORABLE, aprobanda el lrabajo de tesis considerando conveniente la impresién de mismo para que
pueda ser discutido en el correspondiante examen plblico.

Sin mas que agradecer la consideracion a mi persona, al encomendarme tan honroso trabajo de
Revisor, aprovecho la oportunidad para reiterarle mi alta muestra de eslima. Sin obro particular, me
suscribo muy cordialmente -

COL. 2061




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dos de junio del aio dos mil nueve.

Con vista en los dictamenes que anteceden. se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MAYRA JANETH SALAZAR LOPEZ. Titulado ANALISIS LEGAL Y
CRITICO DE LA ADOPCION DE UN MENOR DE EDAD POR EL CONYUGE DE LA
MADRE BIOLOGICA Y QUE SUCEDE CON EL DERECHO DE ESTA EN EL
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD AL REGULAR LA LEY QUE LA MISMA SE
PIERDE CUANDO EL HUJO ES ADOPTADO POR OTRA PERSONA. Articulos 31, 33
v 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.-
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A DIOS:

A MIS MADRES:

A MIS HERMANOS:

A MI HIJO:

DEDICATORIA

Luis Salazar y Olga Lopez

Gabriela, Patricia y Luis

Adolfo alegria e inspiracion de mi vida.

La Universidad de San Carlos de Guatemala,
en especial a la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, por abrir sus puertas y permitirme

alcanzar esta meta.
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INTRODUCCION

El Cédigo Civil regula que la patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce unicamente
la persona que lo haya adoptado, por lo tanto deja un vacio legal al no establecer el
derecho que le asiste a la madre biolégica cuando su menor hijo es adoptado por el
conyuge, de la misma forma regula que una de las causales de pérdida de patria
potestad se da cuando el hijo es adoptado por otra persona, el problema es que en este
cuerpo legal no se encuentra regulado el hecho que el menor sea adoptado por el

conyuge de la madre bioldgica.

Aunque la ley no lo establezca, el ejercicio de la patria potestad le sigue
correspondiendo a la madre biologica y al concretarse la adopcién, también al padre
adoptivo, todo ello tomando en cuenta el ordenamiento juridico que regula estas dos

instituciones y atendiendo al interés superior del adoptado.

En la presente investigacion, se propone determinar lo siguiente: Por qué el Codigo civil
no regula una situacion que puede darse en la sociedad guatemalteca, tal como lo es el
caso de la adopcién del menor por parte del cdnyuge de la madre bioldgica, en relacidon
al ejercicio de la patria potestad, siendo el hecho de dar en adopcién, una causa para
perder el ejercicio de aquella y en este caso, de qué forma se puede establecer el
derecho que le corresponde a la madre bioldégica, cuando la ley no se pronuncia al

respecto.

Se estableci® como objetivos especificos los siguientes: determinar la falta de
regulacion legal en cuanto a la adopcion de un menor de edad por el conyuge de la
madre bioldgica y qué sucede con el derecho de ésta en el ejercicio de la patria
potestad, al regular el Cédigo Civil, especificamente en el Articulo 274 ultimo parrafo

que la adopcion es una de las causas por las que se pierde la patria potestad.

(i)



Como supuestos de la investigacion los siguientes: La legislacion en materia »
adopciones debe brindar una efectiva tutela juridica para los nifios, nifas y
adolescentes; la proteccién de la adopcion es reconocida por el Estado y debe
garantizar por medio de la legislacion todas aquellas situaciones en las cuales se pueda
encontrar un menor al ser adoptado, de igual forma debe tomar en cuenta a la madre
biolégica del menor no solo en cuanto a la persona que da en adopcion, sino como
aquella que busca el bienestar de su hijo y continua protegiéndolo porque en este caso
no se trata de dar en adopcion al menor, por el contrario esta dando su consentimiento

para que sea su conyuge quien asuma la paternidad responsable.

La investigacion consta de cinco capitulos: en el primer capitulo se realiza un estudio de
las acepciones del vocablo adopcion, desarrollo historico, caracteristicas, elementos,
clases de adopcion, teorias que explican su existencia y los efectos que de ella se
derivan; el segundo capitulo contiene un analisis del Decreto numero 77-2007 Ley de
Adopciones, la actual funcién de la Procuraduria General de la Nacién en el proceso de
adopcion; en el tercer capitulo se desarrolla el tema de la autoridad central en materia
de adopciones en Guatemala, su estructura organica y las funciones que cumple cada
uno de estos oOrganos, se analiza cada paso del nuevo proceso de adopcion en
Guatemala; en el cuarto capitulo se desarrolla el tema de la adopcion desde su
evolucion historica, etimologia y definicién, caracteristicas, efectos, derechos vy
obligaciones que se derivan de la patria potestad; en el quinto capitulo se realiza un
analisis de la adopcidén de un menor de edad por el conyuge de la madre biolégica y el
ejercicio de la patria potestad, fuentes de patria potestad, causas de separacion
suspension y pérdida de la patria potestad y se determina cada uno de los pasos a

seguir en la adopcion de un menor por el conyuge de la madre bioldgica.

Para llevar a cabo el procedimiento de la investigacion utilice los siguientes métodos:
Analitico, deductivo y juridico, en cuanto a las técnicas recurridas: bibliograficas y de
resumen con el objeto de recopilar toda clase de informaciéon que coadyuvara a la

realizacion de la investigacion.

(ii)



CAPITULO |

1. Adopcion

A lo largo del la historia de la humanidad se ha luchado por la prevalencia de los
derechos humanos, teniendo como resultado la introduccion de los derechos de la nifiez
que es la poblacion mas vulnerable en cualquier Estado, ya sea del llamado primer
mundo o bien de paises tercermundistas, es innegable la necesidad de proteger a
quienes carecen de una familia y con el pasar de los afios se ha reafirmado el cuidado

que debe darse a los mas desvalidos.

1.1. Acepciones del vocablo

En cuanto al pensamiento de los diferentes autores estudiosos de la materia y tomando
en cuenta que la palabra adopcion proviene del latin adoptio, existen multiples

definiciones al respecto, a continuacion algunas de ellas:

“La adopcion es un acto solemne, sometido a la aprobacién de la justicia, que crea
entre dos personas relaciones analogas a las que resultaria de la filiacion legitima”'. Es
previsto que el hecho de tomar como hijo propio al adoptado es un acontecimiento muy
importante en toda sociedad, por lo que debe llenarse ciertos requisitos para que pueda

ser autorizada.

“‘Aquella institucion por virtud de la cual se establecen, entre dos persona extranas,

relaciones civiles de paternidad vy filiacion semejantes a las que tienen lugar en la

filiacion legitima.” El vinculo que surge a partir de la adopcion es muy fuerte puesto que

de ello nacen derechos y obligaciones.

“Accion de adoptar, de recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades que

»3

establecen las leyes, al que no lo es naturalmente.”™ Como opcion para sustituir la falta

' Espin Canovas, Diego, Manual de derecho civil espaiol. Pag. 144.

2 Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espaiol. Pag. 475.

® Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 62.
1



familia.

“Acto por el cual una persona mayor de treinta afios, en pleno ejercicio de sus derechos
y que no tenga descendientes, toma bajo su cuidado a un menor de edad o a un mayor
incapacitado para establecer entre ambos, el parentesco civil de padre e hijo.”* Desde

luego las definiciones varian de conformidad con la legislacién de cada pais a que

pertenecen los distintos autores de la materia.

“Se trata de una institucién que tiene caracteristicas muy peculiares y que tiende a crear
un vinculo que no se apoya en el nexo biolégico, sino en la conviccion de que el amor

»5

filial no se limita a aquél.”™ La unién padre e hijo se forma a partir de la convivencia y del

cumplimiento de los requisitos que establece la normativa juridica.

“Vinculo juridico analogo al que la procreacion determina entre padre e hijo.”® En
realidad la ley no determina diferencia entre hijo adoptivo y biolégico ya que de ambas

formas se espera el bienestar de la nifiez.

De lo anteriormente expuesto por los autores citados, se coincide en que la adopcion
es una institucion social, creada con el fin de resguardar al menor o mayor incapacitado,
como en el caso de la legislacion guatemalteca, cuando el mismo es abandonado por
sus padres en forma voluntaria, o bien sea que éstos no cuentan con los recursos
suficientes tanto econémicos como psicolégicos para conservarlos a su lado, desde
luego que estos dos casos no son la unica causal de abandono de un menor o
incapacitado, pero si las mas frecuentes que se dan en la sociedad. Es por ello que la
legislacion considera a la adopcion como una institucion social de proteccion y tutelada por
el Estado, teniendo como base la Constitucién Politica de la Republica al establecer en

el Articulo 54 que el Estado reconoce y protege la adopcion, institucion cuya finalidad

* Lépez Peniche, Edgardo, Introduccién al derecho y lecciones de derecho civil. Pag. 126.
® Sepliarsky Stilerman, Marta. Adopcién integracion familiar. Pag. 25.
¢ Zannoni, Eduardo, Derecho de familia. Pag. 511.
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primordial es incorporar al menor a una familia que cubrira sus necesidades ta

materiales como afectivas.
1.2. Desarrollo histérico de la adopcién

A lo largo del tiempo y del espacio la adopcion ha tenido un amplio desarrollo, siendo
un medio utilizado en principio por los pueblos antiguos, para proveer la falta de hijos y
con ello continuar con el culto a los dioses familiares, posiblemente sus raices se
encuentran en la India de donde habria sido transmitida a otros pueblos circundantes
adjuntando las creencias religiosas, las cuales en ese entonces eran la unica finalidad

que se perseguia.

Siendo esta institucidén de origen muy antiguo, en Grecia probablemente no existid,
puesto que en Esparta se consideraba que todos los hijos se debian al Estado, por el
contrario en Atenas si existido y de una forma muy organizada con ciertos requisitos un
tanto excedidos, como lo era el que los adoptantes debian ser solamente aquellos que
no tuviesen hijos, quien fuera soltero podia contraer matrimonio unicamente con la
autorizacién del magistrado, si el que fue recibido como hijo deseaba retornar a su
familia natural debia renunciar a un descendiente dejandolo en su lugar, otro dato
interesante de resaltar es que este proceso se realizaba siempre con la intervencion de
la autoridad, cuya opinién fue fundamental para que naciera a la vida juridica, a raiz de,
principalmente la constante comunicacion entre los pueblos dichas formalidades fueron

transmitiéndose a Roma.

Con el pasar del tiempo, los cultos religiosos ya no fueron los unicos que motivaban la
existencia de esta institucién, a ello se adhirié una razén social aunque se volcaba mas
en favor del adoptante que del nifio puesto que se perseguia asegurar la continuacion
de las familias, ya que debido a las constantes guerras y pestes propias de la época sus
miembros fueron disminuyendo y dicha alternativa fue ideal para llenar este vacio, quiza

esto fue lo que motivé en el derecho romano su permanencia.



En cuanto al derecho romano se conocieron dos instituciones de tipo adoptivo y son

siguientes:

La denominada arrogacion (adrogatio): En ella se establecia la incorporacion del nifio a
la familia representada por el padre, tomaba el culto doméstico y con ello renunciaba al
de su familia bioldgica, por supuesto ello atendia a la finalidad que entonces reinaba en
esa época, es decir que a la muerte del padre de familia sin descendencia de varones
no se interrumpiese el culto doméstico, por medio de ella, el arrogado se incorporaba

con sus bienes e incluso con sus hijos, los cuales pasan a ser nietos del arrogante.

La adoptio: Esta se realizaba a través de una especie de contrato en el cual el adoptado
sale de la patria potestad de su padre bioldgico, para pasar a formar parte y bajo la
nueva patria potestad del adoptante en calidad de hijo nacido de matrimonio y con los
derechos de sucesién, se habla del verbo hijo puesto que en principio sélo se permitio
la incorporacion a una familia a los ciudadanos varones y que fuesen jovenes o
adolescentes, puesto que si se adoptaba a un nifio era incierto si éste alcanzaria la
juventud suficiente para procrear, que era indispensable para la continuacién de la
estirpe y para que participara como todo jefe de familia en los comicios, posteriormente
los mismos fueron sustituidos por las magistraturas y fue entonces cuando se reguld
también para los nifios de corta edad, estableciéndose ademas ciertos requisitos y
obligaciones que fueron de beneficio para ellos, ejemplo de ello es el derecho a
conservar la propiedad de sus bienes y la obligacion del nuevo padre de restituir éstos

bienes a los herederos del menor si éste llegara a fallecer.

Otro antecedente de suma importancia lo encontramos en el derecho Justiniano, el cual
distinguia entre la adopcién plena y la menos plena. Se decia que en la primera el
adoptante era un ascendiente del adoptado, produjo todos sus efectos, como ejemplo
se puede citar el ejercicio de la patria potestad que ejercia el padre sobre el nifio; por el
contrario se encuentra la segunda, que era aquella en la cual se adoptaba a alguien

ajeno a la familia y por el contrario de la anterior, aqui el padre biolégico continuaba en



hereditarios sobre el adoptante.

Asimismo encontramos antecedentes relacionados a esta institucion, en la figura del
alumnato, que por el contrario con la adrogatio y la adoptio cuyo fin primordial era el
interés del arrogante o adoptante y que en ningun momento se promovio los derechos
del nifo, verdaderamente protegia a aquellos que se encontraban abandonados,
institucion que permitié que el alumno tuviese su propio patrimonio debido a que el
protector no tenia ninguna potestad sobre €l y no se constituia como heredero en forma
alguna. Relacionandolo a la actualidad podria decirse que en el derecho moderno se

conoce como adopcion de hecho.

Entre los germanos dicha institucion no se consider6 como un verdadero parentesco,
puesto que éste se establecia esencialmente por via sanguinea, tuvo mas que todo la
finalidad de incorporar miembros para aquellas familias que iban disminuyendo por las
constantes guerras de aquella época, con lo cual sustituian a los fallecidos con los
adoptados para poder continuar enviando a aquellos hombres que estuviesen aptos

para pelear, no tenia como consecuencia el derecho de sucesion.

“‘Durante las edades media y moderna, la adopcion fue perdiendo prestigio e interés, y
la institucidn solo fue mantenida en la legislacién espariola, donde la reglamentaron el
Fuero Real y las Partidas, que la denominaban prohijamiento (porfijamiento)”.” En
cuanto a lo que regulaba el citado fuero se puede establecer que se admitié la adopcién
sin distincion del sexo del adoptado con capacidad de heredar, pero quien recibia a un
nino debia ser un hombre sin descendientes y en el caso de que éstos existiesen el
menor solo tendria derecho a heredarlo en el quinto lugar, por otro lado las mujeres solo
podian adoptar cuando habrian perdido a su hijo en batalla y previa licencia otorgada

por el rey.

" Augusto César Belluscio, Manual de derecho de familia. Pag. 3
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notar que fue muy grande la influencia de aquel entonces primer consul Napoledn

Bonaparte, al darse por primera vez la defensa de la institucion aduciendo no la
finalidad que se le habia dado anteriormente, sino el derecho preferente del padre
adoptivo al padre bioldgico sobre el adoptado, claro que él también tuvo sus motivos
para defender esta postura ya que su entonces esposa no pudo darle hijos, pero aun
asi es muy admirable el hecho de considerar que en la ley se estableciera la igualdad

entre hijos bioldgicos y adoptivos.

Por primera vez en el afio 1,793 se presenta ante la Asamblea Nacional un proyecto de
decreto en el cual se establecia la adopcion, pero solamente de los menores, esto
debido a que al cumplir la mayoria de edad si el adoptado no se oponia entonces se
tenia como ratificada, también establecia que los padres biologicos o sus parientes
otorgaran su consentimiento y siempre bajo el control del consejo de familia, de esa
forma se procuraba la proteccion del menor como no se habia establecido en los

pueblos antiguos e igualmente se regulaba para los nifios huérfanos.

“‘Es decir que, en sus lineamientos mas generales, aquel proyecto cuya autoria se
atribuye a Cambacéres, como miembro informante de la comision de legislacién de la

Asamblea, la adopcidn se organiza sobre las siguientes bases:

a. so6lo comprende a los menores (0, mejor, impuberes).

b. Es revocable, llegada la mayoria de edad del adoptado y dentro del afo

siguiente.

c. Extingue los vinculos de parentesco con la familia de origen o consanguinea del
adoptado-salvo la subsistencia de la obligacion alimentaria del adoptado para

con sus padres.



de tratarse de cényuges), sin extenderse a los consanguineos en linea recta o

colateral.

e. Por la revocacion de la adopcion, el adoptado vuelve a su familia de origen como

si la adopcién no hubiera tenido lugar”.®

En esta época vemos que paso a paso esta institucién presenta importantes cambios
en beneficio de la nifiez y adolescencia, su existencia se encamina a la proteccion del
menor mas que del adoptante, empieza a tomar el rumbo correcto aunque aun faltaria
mucho camino por recorrer para alcanzar su fin supremo y lograr su tipificacion
correcta, tomando en cuanta que a quien hay que proteger es al nifio o nifa
desamparada, sea por abandono o por orfandad, proporcionando por supuesto la dicha
de tener un hijo a quien por naturaleza no puede concebirlo o bien a aquellas personas

que no conocen discriminacion entre hijos propios y los de otras personas.

En lo que respecta a Guatemala, esta institucion ha sufrido grandes cambios puesto
que en principio se regia por el derecho espafol, sin embargo con la declaracién de
independencia y aun asi por varios afos continué su aplicacion y no fue sino hasta el
ano 1,875 en el gobierno del General Justo Rufino Barrios que mediante Acuerdo de
fecha 26 de julio de ese mismo afio nombra una comision codificadora la cual el cinco
de febrero del afio 1,877 presenta un proyecto de Cddigo Civil el cual por Decreto
numero 175 del Presidente de la Republica emitido el ocho de marzo del mismo ano se
transformé en ley, para Guatemala significo un paso muy importante en la creacion de
su primer cuerpo legal el cual incluyé la adopcion en el libro | titulo VII especificamente
en los Articulos 267 al 284 definiéndola como el acto de tomar por hijo al que no lo es
del adoptante, lamentablemente no se tomo en cuenta la adopcién del menor por parte
del cényuge de la madre biolégica, aunque menos frecuente pero no menos importante

que los otros casos de adopcion.

8 Zannoni, Ob Cit. Pag. 520.



en el caso del Codigo Civil estas no fueron muy alentadoras ya que el Ejecutivo

promulgé mediante Decreto numero 921, de fecha 30 de junio del afo 1,926 el nuevo
libro | del mismo cuerpo legal comunmente denominado Codigo de 1,887 quedando
suprimido lo relativo a esta institucion y tristemente también continué asi en el nuevo
Caddigo Civil creado el 13 de mayo del afo 1,933 cuando la Asamblea Legislativa
promulgd el Decreto numero 1,932. No puede negarse que la existencia de esta
institucion es realmente necesaria en la sociedad y es por ello que en el afio 1,945 la
Junta Revolucionaria de Gobierno restablecié la adopcion por medio del Decreto
numero 63 de fecha 24 de febrero del mismo ano, esta disposicion fue aprobada por el
Congreso el cinco de mayo del afio 1,947 emitiendo el Decreto numero 375, como era
de esperarse tampoco fue incluido en su contenido nada relacionado a la adopcion del
menor por el conyuge de la madre bioldgica, de esta forma el Decreto ley 106 emitido el
14 de septiembre del afio 1963 también deja un vacio en este aspecto al establecer que
la patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce unicamente la persona que lo haya
adoptado, al momento de emitir una ley debe preverse todas aquellas situaciones que

puedan surgir en la sociedad guatemalteca.

“Las constituciones de 1,945 y 1,954, establecieron la adopcion en beneficio de los
menores de edad, consagrandola definitivamente como institucion que debia
incorporarse a la legislacion guatemalteca. La adopcidn que acepta nuestro
ordenamiento juridico no es la institucion que regula el Codigo del 77, pues aquella
estaba inspirada en finalidades muy distintas de los objetivos que persigue la ley actual.
No es el interés de la continuacién de un grupo familiar, ni el empefio de que no se
extinga un apellido aristocratico lo que motiva la nueva aceptacion de la adopcion, sino
un interés social de asistencia a los nifios huérfanos o cuyos padres carecen de medios
econdmicos para procurarles subsistencia y educacion, que al mismo tiempo refleja su

beneficio en los matrimonios que no tienen hijos, a quienes brinda las satisfacciones

que Unicamente proporciona la familia en el hogar”.®

9 Brafas, Alfonso, Manual de derecho civil. Pag. 222.
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nacionales como internacionales, es precisamente el Decreto numero 77-2007 del

Congreso de la Republica Ley de Adopciones con la cual se ha introducido varias

reformas y derogatorias a los diferentes cuerpos legales en los cuales se encontraba

regulado el tramite para la autorizacion de las diligencias de adopcion.

En referencia al ambito de las reformas realizadas al Decreto ley 106 Cdodigo Civil, a

partir de la vigencia de la nueva ley que rige las adopciones, estas se aplican a los

siguientes articulos:

a.

b.

C.

Articulo 228, el cual queda asi: “Todos los actos relativos a la adopcién se
regiran por la Ley de Adopciones”. En este instrumento legal encontramos
unificado el procedimiento para la aprobacion de las diligencias necesarias para

poder adoptar a un nifio.

Articulo 435, el cual queda asi: “La adopcion sera inscrita en un libro especial de
acuerdo a lo establecido en la ley de adopciones”. El registro de cada proceso es
muy importante porque con ello se llevara un mejor control del destino de cada

nino  y de su evolucion tanto afectiva como educativa.

Articulo 1076, el cual queda asi: “Los hijos biolégicos o adoptivos, heredan a sus
padres por partes iguales, mas no conservan los derechos sucesorios con su
antigua familia”. No existe diferencia entre los hijos en ningun sentido y prueba
de ello es que se trata de proteger a los menores no solo en el sentido social

sino también en lo que respecta a los derechos hereditarios.

En materia de derogatorias, la Ley de Adopciones se aplica a los siguientes articulos:

a.

En dicho cuerpo legal se estipula que se derogan todas las disposiciones que se

opongan a la misma y especificamente el capitulo VI del Titulo Il del libro | que



comprende los Articulos del 229 al 251 y el Articulo 309 del Cddigo Civil, |

cuales  regulaban todo lo relativo al procedimiento y efectos de la adopcion.

De la misma forma fueron derogados los Articulos: 28 relativo a la formalizacion
de la adopcion ante notario; 29 regulaba la solicitud; 30 inventario; 31 los
requisitos para el tutor; 32 audiencia a la Procuraduria General de la Nacion y 33
que regia la escritura publica por la cual concluian las diligencias voluntarias de
adopcion. Todos los mencionados articulos pertenecientes a la Ley Reguladora
de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccién Voluntaria Decreto numero

54-77 del Congreso de la Repubilica.

1.3. Elementos caracteristicos de la adopcion

Esta institucion procura en el adoptado una situacién similar a la de hijo biolégico dentro

del hogar, de lo cual se derivan las siguientes caracteristicas:

Crea un vinculo juridico en el cual se reconoce como hijo propio al adoptado

dentro del hogar y ante la sociedad.

Institucion social de proteccion, la cual se debe basar en el respeto y beneficio
del adoptado por sobre todas las cosas, ya que se trata de una vida que a través
de este medio puede desarrollarse plenamente y debe ser protegida por el
Estado.

Puede establecerse entre parientes, esto quiere decir que el vinculo que se crea
a través de la adopcidén no es solamente entre personas extrafas, sino por el

contrario es mas comun que cuando ha existido una convivencia previa.

Es eminentemente voluntaria, las razones que motivan el inicio y fenecimiento de

deben ser principalmente afectivas y sociales, ya que el brindar un hogar a un
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para todo pais en que se regule.

e. El adoptante es quien a partir de concluido el procedimiento que establece la ley

ejerce la patria potestad sobre el menor.

f. Crea entre adoptante y adoptado, derechos y obligaciones reciprocos, asi como
la ley regula obligaciones para los padres, también las determina para el

adoptado ya en calidad de hijo.

g. Crea vinculos de paternidad y filiacién, la responsabilidad que se adquiere
implica realizar todos los derechos y por lo tanto las obligaciones, sin distincion

entre hijos adoptivos.

1.4. Elementos de la adopcion

Elemento subjetivo: A manera de concepto general se puede definir como, aquel que
identifica a las personas participes del procedimiento de adopcion, es decir adoptante y

adoptado.

Adoptante: De conformidad con el Articulo 2, literal e), del Decreto numero 77-2007
una persona hijo de otra, con la finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios

que la Constitucion Politica otorga a los hijos bioldgicos.

La ley mencionada establece que podran adoptar el hombre y la mujer unidos en
matrimonio o en uniébn de hecho declarada de conformidad con la legislacion
guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en considerar como hijo al
adoptado. Podran adoptar las personas solteras cuando asi lo exija el interés superior
del nifio. Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, unicamente procedera cuando
hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el solicitante cumpla con
los requisitos de idoneidad por medio de la cual se establece si es apto para el cuidado

del menor.
11



su consentimiento o el mayor de edad con incapacidad civil que a través del

procedimiento de adopcién pasa a ser hijo del adoptante. Obteniendo asi toda la

proteccion y derechos que de ello se derivan.

En Guatemala pueden ser adoptados el nifio, nifia o adolescente que se le haya
declarado, en sentencia firme vulnerado su derecho de familia, o bien cuando sea
huérfano o desamparado, cuando los padres hayan perdido en sentencia firme la
potestad, manifiesten voluntariamente su deseo de darlo en adopcion, pondra ser
adoptado el hijo o hija de uno de los conyuges o convivientes, el mayor de edad, si
manifiesta expresamente su consentimiento y cuando adolezca de incapacidad civil con

el expreso consentimiento de quien ejerza sobre él la patria potestad o la tutela.

Elemento objetivo: Vemos reflejada la importancia de esta institucion ya que define la
caracteristica primordial de la adopcion, la cual a través de su evolucidn se coincide en
que es de caracter social, creada para la proteccién de los mas vulnerables, se debe
fundar sobre motivos justos y que presente ventajas para el adoptado, ademas de ser
tutelar de los menores otorga también beneficios para el adoptante ya que a través de
ella aquellas personas que no han podido procrear, pueden brindar una hogar y una

familia a aquellos que lo necesitan.

Elemento formal: Constituye el conjunto de normas, procedimientos y formalidades que

se deben llevar a cabo para la tramitacién y autorizacion de las diligencias de adopcion.

1.5. Clases de adopcion

En este tema se trata de abarcar desde sus distintos puntos tanto juridicos, como por
las consecuencias que de ella se derivan, asi, vemos que en relacion a sus efectos la
adopcion puede ser simple y plena, atendiendo al tramite sera judicial y notarial y la que
establece la legislacion guatemalteca es la nacional e internacional, a continuacion se

desarrolla cada una de ellas.
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Civil, “los derechos y obligaciones que se derivan de la adopcidén simple asi como el

parentesco civil que se crea entre adoptante y adoptado no se extiende a los parientes
de uno u otro”, el nifio pasa a formar parte de su nueva familia y a ser tratado de igual

forma que a los hijos biolégicos del padre si los tuviese.

Se le otorga al adoptado el caracter de hijo biolégico, puesto que el mismo cuerpo legal
en su Articulo 229 no establece diferencia en cuanto a derechos y obligaciones, pero no
crea vinculo de parentesco entre el nifio y la familia consanguinea del adoptante, sin
embargo si existieren hijos biolégicos éstos y el hijo adoptivo seran tratados en todas
las relaciones sociales como hermanos. Por otro lado, los padres biolégicos pierden al

momento de autorizarse la adopcién el derecho al ejercicio de la patria potestad.

Otro dato importante es el que establece el Articulo 1076 del Codigo Civil, reformado
por la Ley de Adopciones, al regular lo siguiente: “Los hijos bioldgicos o adoptivos,
heredan a sus padres por partes iguales, mas no conservan los derechos sucesorios
con su antigua familia”. De igual forma al salir del ejercicio de la patria potestad de los
padres bioldgicos, le corresponde al padre adoptivo el ejercicio de la misma y por lo

tanto, si los tuviese, la administracion de los bienes del menor.

De lo anteriormente expuesto se desglosa las siguientes caracteristicas: Es revocable,
surte efectos sélo entre adoptante y adoptado, en cuanto al parentesco éste no se
extiende a otras personas consanguineas o afines del adoptante, el unico caso en que
dos personas pueden adoptar, es en el matrimonio o union de hecho, siempre y cuando

ambos estén de acuerdo.

Adopcion plena: Nos encontramos ante la misma cuando, se dice que el adoptado tiene
los mismos derechos y obligaciones de los hijos biolégicos del adoptante, el cual a
través de esta institucion adquiere el ejercicio de la patria potestad del adoptado y como

consecuencia el derecho de éste a usar el apellido del padre, por medio de la adopcion

13



que nace a la vida juridica como si fuese hijo propio.

La irrevocabilidad es uno de los elementos que caracterizan a la adopcion plena, puesto
que a través de ella el adoptado pierde todo lazo de parentesco respecto a su familia
bioldgica integrandose en definitiva a su nueva familia y por ningun motivo pierde sus

derechos ya como miembro integrante.

Uno de los mas cercanos antecedentes de la adopcidén plena lo encontramos en el
derecho espafnol, el cual consideraba al adoptado como hijo legitimo de los adoptantes,
establecia el parentesco civil asi como la atribucién de la patria potestad derivados de la
adopcion y los apellidos del padre como también los derechos hereditarios respecto al
mismo; por otra parte, esta atribucién de vinculos tan fuertes con los adoptantes lleva
como contrapartida una debilitacién de los vinculos familiares derivados de la filiacion

bioldgica.

Como caracteristicas de esta modalidad de adopcion se encuentran las siguientes: El
menor adquiere todos los derechos y obligaciones derivados de la filiacién bioldgica,
crea lazos de parentesco con todas las personas afines o consanguineas de los
adoptantes, una vez realizada es irrevocable, la vida juridica del adoptado surte sus
efectos ante la sociedad como si fuese hijo bioldgico en todos los aspectos, tanto

materiales como afectivos.

Adopcion judicial: En cuanto a lo que se refiere a la adopcion desde el punto de vista
ante quien debe realizarse las diligencias para su autorizacidn, esta clase de adopcion

acepta que dichas diligencias las conozca un tribunal de justicia.

La adopcién judicial fue aceptada en la legislacion guatemalteca, establecida en el
Articulo 239 del Cadigo Civil el cual indicaba que las diligencias de adopcion deben ser
aprobadas por el juez de primera instancia competente, es decir un juez de familia. De

igual forma, en el Articulo 240 del mencionado cuerpo legal al establecer que la solicitud
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de la adopcién debe presentarse al juez de primera instancia del domicilio »
adoptante, todo ello ha cambiado puesto que dichos articulos han sido derogados por el
Decreto numero 77-2007 Ley de Adopciones, vigente desde el 31 de diciembre del afo
2007, por lo que el procedimiento que se sigue hoy en dia es diferente ya con un

enfoque mas protector hacia la nifiez.

Adopcion notarial: Aqui el tramite para la autorizacion de las diligencias es llevado a
cabo ante los oficios de un notario, regulada anteriormente en el Articulo 28 de la Ley
Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria Decreto
54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala, la cual establecia que la adopcién
regulada en el Cddigo Civil, puede ser formalizada ante notario publico, sin que se

requiera la previa aprobacioén judicial de las diligencias.

Al igual que en la judicial dicho articulo también fue derogado por la Ley de Adopciones,
la cual contempla el unico caso en que el notario puede formalizar la adopcion mediante
escritura publica, siempre con el dictamen favorable de la autoridad central , dicho caso
es el del hijo o hija de uno de los cényuges o convivientes y el mayor de edad el cual
debe manifestar expresamente su consentimiento o bien si sufriere de incapacidad civil
lo prestara quién ejerza sobre él la patria potestad o la tutela, por supuesto este tramite

debe ser inscrito en el Registro Nacional de Adopciones.

Adopcion nacional: Con la vigencia del Decreto numero 77-2007 Ley de Adopciones la
legislacion ya establece dos clases de adopcidn, la nacional y la internacional, la
primera de ellas se da cuando adoptante y adoptado residen de forma legal y habitual
en la republica, claro esta que la adopcion nacional tendra siempre preferencia sobre la
internacional, esto debido a que el adoptado ya se encuentra arraigado a las
costumbres propias de su patria, por razones de idioma, educacion, porque hay muchas
familias guatemaltecas que quieren adoptar e indudablemente puede haber un mejor
control luego de autorizarse la adopcién para verificar la adaptacion y desarrollo del

adoptado respecto a su nueva familia y entorno social.

15



paises azotados por las constantes guerras, consecuencia de ello vemos que a lo largo

de la historia la mayoria de victimas han sido los nifios y nifias, que como consecuencia
han quedado huérfanos y como una magnifica solucion a esta desgracia surge la
adopcion por parte de aquellas personas de paises no afectados por la guerra, que se
encuentran en posibilidades econdémicas, politicas, morales y afectivas para recibir a

una nino, nina o adolescente.

La violencia politica y los conflictos armados en algunos paises de Centro América en
las ultimas décadas han causado un numero enorme de victimas. Las guerras llevadas
a cabo entre grupos insurgentes, paramilitares y fuerzas armadas ademas de dejar una
gran cantidad de heridos y muertos, han arrastrado a miles de nifios al combate,
destruido familias, agudizado la pobreza, han forzado al desplazamiento interno o al
refugio internacional y gran cantidad de niflos han perdido sus padres y familiares

cercanos quedando abandonados con una situacion social y afectiva lamentable.

De conformidad con la ley, la adopcién internacional es aquellas que se establece
cuando un nifio, nifia o adolescente, siempre que tenga residencia legal en Guatemala;
y como consecuencia de la autorizacién de estas diligencias, va a ser trasladado a un

pais denominado receptor.

Desde tiempos remotos los Estados se han preocupado por los derechos del nifio ya
que ellos son el presente y el futuro de la sociedad, todos los guatemaltecos deseamos
el bienestar y una patria donde no exista nifos abandonados, en las calles, explotados
y aunque quiza esto nunca se logre del todo, si es cierto que podemos desminuir en
gran cantidad este problema social, también tenemos que tomar en cuenta aquellos
nifos, ninas y adolescentes abandonados por su padre biolégico y el papel que asume
el conyuge de la madre ya que la adopcion busca la continuidad de la familia en

beneficio del menor.
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reuniones, declaraciones a favor de los nifios, ejemplo de ello tenemos que en América

se realizaron en el afio de 1,916 ciudad de Buenos Aires Argentina, luego en 1,919 en
Montevideo Republica de Uruguay, en 1,922 en los Estados Unidos, en 1,924 Santiago
de Chile, en 1,927 la Habana Republica de Cuba, en 1,930 Lima Peru, en 1,948
Caracas Venezuela, en 1,955 ciudad de Panama, en 1,959 Bogota Colombia, en 1,963
Mar de Plata Argentina, en 1,968 Quito Ecuador, en 1,973 Santiago de Chile Republica
de Chile, en 1,977 Montevideo Uruguay, en 1,984 Washington Estados Unidos, todos

ellos instituidos a favor de la nifiez y adolescencia.

Es de gran importancia aludir que el Estado de Guatemala ratificd la Convencién sobre
los Derechos del Nifo la cual se encuentra vigente desde el afio 1,990, en la cual se ha
reconocido que las adopciones deben tener como base el interés superior del nifio, nifia

o adolescente.

1.6. Teorias sobre la adopcién

La naturaleza juridica de dicha institucion ha variado con el pasar del tiempo, por lo cual

en la actualidad se puede mencionar las siguientes teorias:

Teoria contractual: Aqui existe mas libertad ya que deja a la voluntad de las partes su
formulacién, define a la adopcidn como un contrato solemne concluido entre el
adoptante y el adoptado, en esta concepcion se puede notar el espiritu romanista del
acuerdo de voluntades del consentimiento, el interés del padre de familia prescindiendo

del interés del hijo, es decir del adoptado.
Teoria del acto condicion: Considera que la adopcién, es un acto juridico sometido a

formas particulares, por medio de las cuales los interesados ponen en movimiento, en

su provecho, estas diligencias.
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dia se perfecciona un poco mas, siempre a favor del adoptado, su interés primordial es

asegurar la proteccion y desarrollo del nifio. La adopcion es entendida asi como la
institucion juridica solemne y de orden publico, que crea entre los individuos relaciones

de paternidad vy filiacion.

La ley guatemalteca se adapta a esta corriente doctrinaria, pues sin hacer a un lado la
voluntad de los particulares, en la ley se encuentra predeterminados la creacion,
reglamentacion, cuidado y revocacion de esta institucion, a través de procedimientos
que comprenden aspectos de fondo y de forma obligatorios para aquellas personas que

deseen adoptar.

1.7. Efectos de la adopcidn

En cuanto a los efectos que se suscitan en relacion al parentesco tenemos los

siguientes:

a. Al concluir el procedimiento de adopcion el solicitante toma como hijo suyo al

menor iniciando asi una nueva vida con miras hacia un mejor futuro.

b. El adoptante adquiere la patria potestad sobre el menor adoptado, por lo cual

como consecuencia todos los derechos y obligaciones que de ella se deriva.

c. El parentesco civil derivado de las diligencias de adopcion entre el solicitante y el
menor, no se extiende a los parientes de uno u otro; sin embargo la ley establece
que el menor adoptado y los hijos del adoptante, deben ser considerados,
tratados y presentados ante las relaciones sociales como hermanos, pero entre

ellos no existe derecho de sucesioén reciproca.

d. Como consecuencia de que el solicitante toma como hijo propio al menor, éste

adquiere el derecho a usar su apellido.
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En cuanto a los efectos materiales derivados de la aprobacion de las diligencias'
adopcion tenemos los siguientes: El adoptante no es heredero legal del adoptado,
mientras que éste si lo es de aquel, ambos tienen los mismos derechos y obligaciones
respecto a los bienes y la persona derivados del ejercicio de la patria potestad, los hijos
biolégicos o adoptivos, heredan a sus padres por partes iguales, mas no conservan los

derechos sucesorios con su antigua familia.

Al hacer un analisis de lo expuesto en el presente capitulo, se puede concluir que no
importa la nacionalidad, edad, color, idioma o sexo del menor, al iniciar las diligencias
de adopcion, lo mas importante es tener la voluntad y la capacidad para dar un hogar y
una familia a alguien que puede llegar a ser un gran aporte a la sociedad si se le guia

por el camino correcto y es esta institucion una opcién para ello.
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CAPIiTULO Il

2. El Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica, Ley de Adopciones

Hace algunos ainos, en Guatemala la falta de una ley especifica en este tema, aunado
al alto nivel de adopciones internacionales, sobre todo por parte de Estados Unidos, era
motivo de mucha discusion, en especial para algunos notarios acusados de abuso en
su papel en dichos procesos. La alta tasa de estas diligencias en el pais tiene como
base el Decreto numero 54-77 Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial, la cual
establecia que los casos de adopcidn pueden ser realizados por notarios sin necesidad

de ser ratificados por un juez.

Hasta la implementacién del Convenio de la Haya, habia dos formas para llevar a cabo
el proceso de adopcion de un nifio, nifia o adolescente guatemalteco. La primera via se
referia a una declaracién de abandono ante el juez de la nifiez y adolescencia, lo cual
se convertia en un largo proceso. La segunda se realizaba a través de una declaracién
de consentimiento de los padres biologicos, la cual fue utilizada con mayor frecuencia

porque el tramite era menos complejo y mas rapido.

Es por ello que la falta de legislacion al respecto, permite que madres vulnerables sean
presionadas para dar a sus menores en adopcion, asi como también aquellos casos en
que se convierte en negocio para esta y vea, en esta institucion asi en la adopcion un

medio de subsistencia.

Esta institucion, ha sido tema de mucha controversia y prueba de ello es que aun hoy
en dia continla teniendo cambios en el ordenamiento juridico, hasta hace poco el
procedimiento que se realizaba para la autorizacion de las diligencias de adopcion se
encontraba regulado en diferentes cuerpos legales, sin embargo con el pasar del tiempo
la sociedad va evolucionando por lo que es necesario actualizar el ordenamiento
juridico por el cual se rige y sobre todo atendiendo al interés superior del nifo, por lo

que una vez superados los obstaculos el 31 de diciembre del afio 2007 cobro vigencia
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como una institucion de interés nacional y sus procedimientos judicial y administrativo,

ley que esperd para su existencia mas de quince afos, por lo que es de suma

importancia analizar cada uno de sus antecedentes y aspectos.

La Haya: Ciudad y sede del gobierno de los paises bajos y capital de la provincia de
Holanda Meridional, en el oeste del pais. Se encuentra situada a unos seis kilometros
de la costa del mar del Norte. En ella se encuentran el Tribunal Superior de los Paises
Bajos y los Estados Generales, es decir el Parlamento; también es la sede de

numerosas embajadas.

“La funcion de La Haya es principalmente residencial y la actividad de la administracion
y del gobierno el principal motor de su economia. Es la sede del Tribunal Internacional
de Justicia de Naciones Unidas y su importancia como lugar de celebracion de
conferencias internacionales es cada vez mayor. Ademas tiene una gran importancia en
cuanto a lo que se refiere al comercio del area puesto que es un centro de transportes
conectado con Rotterdam, Amsterdam y otros lugares, a través de la red principal de
carreteras, lineas férreas y canales, encontrando las grandes empresas un lugar ideal
n 11

para la ubicacion de sus oficinas centrales”.’ Es de suma importancia resaltar la

influencia positiva que ha tenido la comunidad internacional en la proteccion de la nifiez.

Entre sus grandes edificaciones esta el Palacio de la Paz construido aproximadamente
en el afo 1,913, financiado por el industrial y filantropo estadounidense Andrew
Carnegie; y ahora sede del Tribunal Internacional de Justicia de la Organizacion de
Naciones Unidas. Entre las instituciones docentes mas importantes estan el Instituto de
Estudios Sociales, el Real Conservatorio de Musica y Danza y la Real Academia de

Artes Aplicadas.

11 Enciclopedia Microsoft Encarta 2004 (11 de agosto de 2008).
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fue convocada tras una solicitud del zar Nicolas Il de Rusia con el objeto de lograr el

mantenimiento de la paz mundial, reducir el armamento y mejorar las condiciones de la

guerra si esta tenia lugar.

El primero y mas importante de los tres tratados acordados en esta conferencia
establecio la creacion de un organismo permanente para la resolucion pacifica de los
conflictos internacionales, denominado el Tribunal Permanente de Arbitraje y conocido

popularmente como el Tribunal de La Haya.

2.2. Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperaciéon en materia de

adopcion internacional y su relacién con la Ley de Adopciones

Es muy importante el hecho de que los Estados signatarios reconozcan y protejan en
sus respectivas legislaciones, que para que el nifio se desarrolle plenamente debe
crecer en un entorno familiar, pero por supuesto que no basta con tener una familia sino
que ésta debe ser lo mas sana posible, es decir con principios para inculcar a los nifios
y nifias los cuales deben crecer rodeados de amor y bajo una guia adecuada por parte
de sus padres, para lo cual el Estado debe adoptar las medidas adecuadas para que los
menores permanezcan bajo el cuidado de su familia biolégica y solo en el caso de que
dicha familia no se conforme de tal forma, entonces serd necesaria la adopcion,
recordemos que la carta magna, reconoce la importancia de la familia, determinando la
obligacion que tiene el Estado de garantizar la proteccion social, econdmica vy juridica

de la familia.

En Guatemala existen muchos nifios, nifias y adolescentes esperando ser adoptados,
casos en los cuales el Estado debe dar prioridad a las adopciones nacionales, no por
discriminacion en cuanto a nacionalidad, sino porque el nifio ya se encuentra adaptado
a determinado ambiente y porque es lo mas sano para él. Se podria decir que en este
sentido es mas favorable el caso del nifo que va a ser adoptado por el conyuge de la

madre bioldgica, porque aunque el menor y por supuesto su familia se muden a otro
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de la madre sino que al contrario, su familia se vera ampliada al tener presente la figura

paterna. A pesar de los avances legislativos en esta materia, dicha ley aun deja un
vacio en cuanto, al ejercicio de la patria potestad sobre el menor adoptado y la pérdida
de ésta, para quien da en adopcidn, por lo que es muy importante que al momento de
decretarse una norma juridica, se tomen en cuenta cada uno de los casos que puedan

surgir en la sociedad.

Este cuerpo legal establece que solo en los casos en que la adopcidén nacional no sea
viable sera necesaria la adopcién internacional, como antecedente de ello se puede
citar la conferencia de la Haya que el dia 29 de mayo del ano 1,993 suscribié el
Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional, teniendo como objeto establecer las garantias para que las adopciones
internacionales se lleven a cabo teniendo en cuenta el interés superior del nifio y el
respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el derecho internacional, asi
como establecer sistemas de cooperacion entre Estados contratantes y la creacion de
una autoridad central a través de la cual se debe realizar este proceso. De esta forma
existe un mejor control en cuanto al trafico de nifios y se prevé una adopcién segura y

realizada de acuerdo al convenio.

En noviembre del ano 2,002, Guatemala entregd su documento de adhesion al
depositario del Convenio, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Holanda. De
acuerdo con el Articulo 46 del citado convenio, éste entr6 en vigencia el 1 de marzo del
afo 2,003. Por eso, el pais ha sido parte del mismo desde esa fecha por lo cual
debemos cooperar como sociedad civil en todo lo posible para que, quienes tienen el
mandato constitucional de legislar adapten este convenio a las leyes guatemaltecas y
asi mismo velar por el cumplimiento de las mismas en beneficio de la nifiez, evitando en
alguna forma el robo y trafico de menores que es un problema cada vez mayor,
reconociendo que ya no se puede elegir a qué niio se quiere adoptar, salvo el caso en
que el cényuge de la madre bioldgica sea el adoptante, de esta forma se busca familia

para los nifilos que las necesitan y no viceversa.
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internacional consta de 54 articulos y entre sus objetivos se encuentran:

a. Establecer salvaguardias para garantizar que las adopciones internacionales
tengan lugar con el respeto de sus derechos fundamentales reconocidos en el

derecho internacional.

b. Establecer un sistema de cooperacién entre los Estados contratantes a
asegurarse que esas salvaguardias se respeten y por lo tanto impedir el

secuestro, venta o trata de ninos.

c. Para proteger y garantizar el reconocimiento de los Estados contratantes en los

procesos realizados de conformidad con la convencion.

Establecido para la proteccion de la nifiez, de lo cual el Congreso de la Republica por
ser este pais parte, debe tomar en cuenta para la creacidén de cualquier ordenamiento

juridico que implique un proceso de adopcion.

Dicho instrumento legal, ha contribuido enormemente a la proteccion de los derechos
involucrados en la adopcion entre paises. Ademas ha colaborado, en general, a dar
mayor énfasis a la proteccion del nifio en todas las etapas de la adopcion y esto
beneficié también a las adopciones nacionales, de esta forma habra un mejor control y
se podra disminuir en gran cantidad, las adopciones de aquellos nifios que, han sido
robados o entregados por sus progenitoras, mediante engafio o0 amenaza como suele
pasar en algunos casos, de igual forma, no podra darse en adopcién a un menor por no
tener los recursos econdmicos suficientes, por razones de extrema pobreza, a los
padres bioldgicos les sera imposible aducir que no pueden mantener a su hijo. Con
respecto a lo anterior, es obligacion de la autoridad central en materia de adopciones
junto a otras entidades, buscar la implementacion de programas de asistencia a estas
madres para evitar que nifios sean separados de su familia biolégica por razones de

extrema pobreza.
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2.3. Fundamentos de la Ley de Adopciones

Como cualquier cuerpo legal que se implemente a la vida de un pais, dicha ley debi6
ser estudiada desde sus origenes hasta las consecuencias juridicas que de su
aplicacion resultaria, debiendo el legislador tomar como punto de partida los siguientes

términos.

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “Ley fundamental de un Estado
soberano, establecida o aceptada como guia para su gobernacion. La constitucion fija
los limites y define las relaciones entre los organismos legislativo, ejecutivo y judicial del

Estado, estableciendo asi las bases para su gobierno”."

En todo gobierno, este instrumento es la base del ordenamiento juridico de todo pais y
es por ello que es necesario realizar una breve resefa historica, de lo que hoy es la

Carta Magna.

Al independizarse Guatemala del imperio mexicano el dos de agosto del afio 1,823 la
vida politica del pais fue regida provisionalmente por la Constitucion espafola, pero el
22 de Noviembre del afo 1,824 entr6 en vigencia, para toda Centroamérica, la
Constitucion Federal dentro de la cual se aprobé la que regiria al pais el 11 de octubre
del afo 1,825, durante el llamado régimen conservador o de los treinta afios que va
desde los afos 1,839 a 1,871 el sistema constitucional se integré por las leyes
constitutivas; del poder Ejecutivo, del supremo poder Judicial y la declaracion de los
derechos del Estado y sus habitantes. Ya con el régimen liberal se adopta la
constitucion del afo 1,879 la cual mantuvo su vigencia hasta el aino 1,944 cuando la
Revolucion de octubre de ese mismo afo pone fin a esa etapa y entra en vigencia el 13
de marzo la Constitucion del afio 1,945 cuya vigencia terminé con la aprobacion del

Estatuto Politico de la Republica el 10 de agosto del afio 1,954.

12 Ibid.
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vigente hasta el golpe de Estado militar de 1,963 el cual tuvo fin cuando una Asamblea

Constituyente aprueba la Constitucion del 15 de septiembre del afio 1,965 pero un

nuevo golpe de Estado militar la declar6 en suspenso el 23 de marzo de 1,982.

Después de varios meses de trabajo se promulga el 31 de mayo del afio 1,985 la nueva
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual se encuentra vigente hasta

el dia de hoy.

El Estado reconoce y protege la adopcidén, garantia establecida el cuerpo legal
mencionado especificamente en el Articulo 54 al otorgarle al adoptado la condicién de
hijo del adoptante asi mismo establece que se declara de interés nacional la proteccion

de los nifos.

La familia: No se puede considerar a un nifio o nifia sin su entorno familiar por lo cual es
muy importante subrayar la responsabilidad del Estado de garantizar que la familia
obtenga proteccion y asistencia, de esa forma se contribuye a prevenir que los hijos se
alejen de ella; y de garantizar otros cuidados cuando los nifios se encuentren sin el

cuidado de sus padres.

La familia como institucion social permanente, constituye la base de la sociedad, por lo
tanto su conservacion es vital para el crecimiento integral y desarrollo del nifio, por lo
que el Estado debe adoptar medidas que respondan a los derechos fundamentales del
nifio, principalmente a su mantenimiento en el seno familiar y preferentemente con su

familia de origen.

Una conquista muy grande signific6 que la nueva Ley de Adopciones, incluyera la
disposicion de que en ningun caso la escasez de recursos economicos fuera motivo

suficiente para privar a un nifio de ser criado por sus padres bioldgicos.
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sentido que porta la medida y en segundo lugar para saber de qué manera aplicarlo y

para ello el Estado debe promover y facilitar los programas y servicios de apoyo que
mejoren las condiciones de vida y sobre todo promuevan la unidad familiar que es el

entorno adecuado para el desenvolvimiento del ser humano.

Desde luego que esta responsabilidad no le compete unicamente al Estado, la unidad
familiar se conserva a base de principios morales, de responsabilidad tanto maternal
como paternal, porque en una familia en donde existe el amor, comprensién y apoyo
mutuo se pondra superar los problemas economicos sin necesidad de que los hijos
crezcan fuera del hogar, es por ello que la ley no admite la adopcion en estas

circunstancias.

La adopcion es una medida de proteccién que ofrece a los nifios una nueva oportunidad
de gozar de su derecho a ser criados en un contexto familiar de padres, hermanos,
primos, tios abuelos, en todo lo posible dentro de su contexto cultural. Pero es una
medida de excepcién, sélo en el caso en que verdaderamente no pueda el nifio o nifia
crecer junto a sus padres, ya que lamentablemente muchos son abandonados,
maltratados, vendidos, entonces si debe ser viable la adopcién, o bien en aquellos
casos en que, es el padre el que abandona al menor desde el momento en que se
entera de su existencia, es valido también las nupcias de la madre y el hecho de que el
conyuge asuma ese papel tan importante en la vida del menor al adoptarlo teniendo asi
presente la figura paterna, sobre todo en la infancia que es la etapa en que se forma la

personalidad del nifio.

Convencion sobre los derechos del nifio: EI camino sido largo y lento. En el afo 1,945 la
Carta de las Naciones Unidas establecié las bases de la Convencién, al exhortar a
todos los paises a promover y alentar el respeto por los derechos humanos y las

libertades fundamentales para todos.
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ella se hizo un mayor hincapié, en que la maternidad y la infancia tienen derecho a

cuidados y asistencia especiales, se definio a la familia como el elemento natural y
fundamental de la sociedad, es por ello que la actual ley de adopciones da una gran
importancia a la familia natural y solo en el caso que el nifio no la tenga, ésta sera

sustituida a través de la adopcion.

Durante el siglo XX se aprobaron varias declaraciones de los derechos del nifio, la
ultima de ellas en 1,959, donde se reconocia que la humanidad debe al menor lo mejor

que puede darle.

Las declaraciones, son manifiestos con intencion moral y ética, pero no son
instrumentos juridicamente vinculantes. EI marco internacional de derechos humanos
se fortalecié para que contara con pactos o convenciones que tuvieran todo el peso de
la ley internacional. En 1,986 los primeros dos pactos; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y; de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, se
convirtieron en instrumentos vinculantes para los Estados parte. Estos dos pactos se
basaron en los derechos y principios de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y como tales supusieron una obligacion juridica y moral para que los paises respetaran

los derechos humanos de todos los individuos.

Los derechos de la infancia siguieron después el mismo camino. En 1,978 la vispera del
afo internacional del nifio, patrocinado por las Naciones Unidas, se propuso un
borrador de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Sobre la base de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, un grupo de trabajo de las Naciones Unidas revisd el borrador, y llegd
finalmente a un acuerdo sobre lo que se convertiria en la Convencion sobre los

Derechos del Nifio aprobada el 20 de noviembre de 1,989.
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del ano 1,990, después de su ratificacion por 20 Estados. Muchos paises lo hicieron

poco después de su aprobacién y otros se han adherido a ella posteriormente, hasta
convertirla en el tratado de derechos humanos mas aceptado y confirmado de la
historia, siendo Guatemala parte desde el 10 de mayo del afio 1,990 aprobada
mediante Acuerdo Gubernativo 27-90 del Congreso de la Republica el cual entré en
vigencia el dia dos de septiembre del mismo afo. A través de ellas, no se prohibe que
un nifo sea adoptado, sino establece los requisitos que de ella necesiten, es decir de
aquellos que no tienen otra opcidn; los huérfanos que no cuenten con familia extendida

y los nifios a quienes su madre o su familia no quiere tener.

El Estado debe respetar el derecho de la familia de criar y educar a sus hijos; en este
sentido, debe hacerse una distincién entre las familias que no pueden y las familias que
no quieren tener a sus hijos consigo. Aquellas familias que quieren tener a sus hijos y
no pueden, deberian tratarse con politicas y programas de apoyo familiar orientados a
mantener la unién de la familia, pues la adopcion por pobreza jamas tiene cabida en un
marco de respeto de los derechos humanos de los nifios. En el caso de las familias que
no quieren tener a sus hijos, que son las minimas, debe considerarse la adopcién como
una noble solucién, siguiendo un procedimiento de respeto a los derechos y dignidad de

los nifios, nifias y adolescentes.

La Convencién como un instrumento vinculante: Es el primer instrumento internacional
juridicamente vinculante que incorpora toda la gama de derechos humanos: civiles,
culturales, economicos, politicos y sociales. En 1,989, los dirigentes mundiales
decidieron que los nifios y niflas debian de tener una Convencion especial destinada
exclusivamente a ellos, ya que los menores de 18 afos precisan de cuidados y
proteccion especiales, que los adultos no necesitan. Los dirigentes querian también

asegurar que el mundo reconociera que los infantes tenian también derechos humanos.

Derechos establecidos en la convencion: Estos se plasmaron en 54 articulos y dos

Protocolos Facultativos. Definiendo los derechos humanos basicos que disfrutan los
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proteccion contra influencias peligrosas, los malos tratos y la explotacion; y a la plena

participacion en la vida familiar, cultural y social. Los cuatro principios fundamentales
son, la no discriminacion; la dedicacion al interés superior del nifio; el derecho a la vida,
la supervivencia y desarrollo; y el respeto por los puntos de vista del nifio. Todos los
beneficios que se definen, son inherentes a la dignidad humana y el desarrollo

armonioso de todos los nifios y nifas.

Protege los derechos de la nifiez al estipular pautas en materia de atencién de la salud,

la educacion y la prestacion de servicios juridicos, civiles y sociales.

Estas obligaciones se aceptan, mediante la ratificacién o la adhesién, los gobiernos se
han comprometido a proteger y asegurar los derechos de la infancia y han aceptado
que se les considere responsables de este compromiso ante la comunidad
internacional. Los Estados parte del acuerdo estan obligados a, llevar a cabo todas las
medidas y politicas necesarias para proteger el interés superior del nifio, encontrandose

entre ellos Guatemala.

De conformidad con lo que establece el Articulo 21 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, la ley que norme las adopciones, nacionales e internacionales, debe

fundamentarse en los siguientes principios:

a. Interés superior del nifio, es decir que adoptar debe considerarse como una
respuesta al caso de un menor, como institucidon que solucione la carencia de
familia y el derecho que le asiste, a tener la mejor familia, lo cual implica que
debe encontrarse la idonea para él; y no buscar nifios para familias que los
demanden, con lo cual reitero que esta es una institucion para beneficio del

menor mas que del adoptante.
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a la ley, deberan determinar la adaptabilidad del nifio. Ninguna otra persona,

que no sea autoridad, debera realizar una adopcion.

Asesoramiento, que de conformidad con la ley, son las autoridades competentes,
deben brindar o solicitar asesoramiento para los padres bioldgicos, el cual se
prestara antes de que ellos den su consentimiento para la adopcion. Este es uno
de los aspectos muy importantes que sefiala dicha convencién, ya que es el
futuro de un ser humano el que se va a decidir al dar los padres en adopcion a
su hijo, por ello no debe existir ninguna duda para los padres, es
necesario explicarles todo el procedimiento que se llevara a cabo y las

consecuencias juridicas que conlleva la adopcion.

Soluciones previas a la adopcion, antes de dar un nifio en adopcion se procurara
que sea colocado en su familia extendida o buscar cualquier otra solucién; la

adopcion nacional tiene prioridad sobre |la adopcion internacional.

Beneficios financieros indebidos, la adopcidon de un nifio no debe dar lugar a
lucro para los involucrados ni debe tener costos altos, pues esta implica convertir
al nino en mercancia. Con el lucro se desprestigia totalmente esta institucion y
como consecuencia ya no se toma en cuenta la idoneidad del adoptante, por lo
que es de suma importancia que las autoridades correspondientes tengan un
estricto control para evitar que las madres den a sus hijos en adopcion a cambio
de una retribucion, ya sea econémica o de cualquier otra clase, de conformidad
con los fines de la adopcion la recompensa del que da en adopcion a su hijo, es

el saber que éste tendra una vida plena y feliz.

Acuerdos entre paises: En referencia a las adopciones internacionales, los
paises, sea cual fuere su posicion econdmica, estan en la obligacién de firmar
convenios bilaterales o multilaterales, para garantizarle al nifio el bienestar en

otro pais.
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suelen afadirse protocolos facultativos, los cuales son mecanismos juridicos que

complementan y afiaden provisiones al mismo. Un protocolo puede versar sobre un
tema relacionado con el tratado original y se utiliza para profundizar sobre cuestiones
que aparecian en el mencionado, abordar una preocupacion nueva o afadir un
procedimiento para la aplicacion y puesta en marcha del pacto. Los Protocolos
Facultativos respecto a la Convencion sobre los Derechos del Nifio ofrecen mas

detalles y amplian las obligaciones del compromiso original.

Se considera facultativo, porque no vincula automaticamente a los Estados que ya han
ratificado el original. Estas obligaciones en el protocolo son adicionales y pueden ser
mas exigentes que las que aparecian en la Convencién original, por lo que los Estados
deben escoger de manera independiente si quieren vincularse o no. Por tanto, una
formalidad cuando es voluntaria, dispone de sus propios mecanismos de ratificacion

independientes del acuerdo que complementa.

Por lo general, solamente los Estados que ya han aceptado vincularse, pueden ratificar
los mencionados. Los protocolos facultativos a la Convencion sobre los derechos del
nifio permiten sin embargo, a los Estados que no son parte, ratificarlos o adherirse a
ellos. Los Estados deben ratificar cada uno de los protocolos, siguiendo el mismo

procedimiento que utilizaron cuando lo hicieron en dicha convencidn.

Hay dos maneras en que un Estado puede llegar a ser parte: mediante la firma y
ratificacion o mediante la adhesién. Al ratificar la convencion o el citado protocolo, un
Estado acepta la obligacion de respetar, proteger, promover o satisfacer los derechos

enumerados, incluida la adopcion.

Los referidos protocolos deben interpretarse siempre a la luz del tratado original como
un todo, que en este caso se rige por los principios de la no discriminacion, el interés

superior del nifio y la participacién infantil.
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Decreto numero 27-2003 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia: »
finalidad primordial es lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifez y
adolescencia basandose en el respeto a los derechos humanos inherentes a cada uno

de los guatemaltecos.

Define el interés superior del nifilo como, una garantia a través de la cual se asegura el
ejercicio de los derechos de la nifiez y adolescencia, derechos entre los cuales se
encuentran; el de tener una familia, al origen étnico, religioso, cultural y linguistico, un
gran avance en materia de derechos de la nifiez y adolescencia es que, atendiendo a

su edad y grado de madurez, esta ley toma en cuenta la opinién de cada uno de ellos.

La familia, es un vinculo protegido por el Estado, por lo cual debe promover todas

aquellas acciones encaminadas a favorecer la unidad e integridad de la misma.

Un antecedente muy importante para que se pueda dar la adopcién, es el derecho de
todo nifio, nifa y adolescente, a ser protegido contra toda forma de descuido, abandono

0 violencia.

El derecho a una familia es innegable, y para ello el Estado estd obligado a crear y
mantener programas de apoyo; y procurando crear las condiciones para que el nifio,

nifia o adolescente crezca en una ambiente sano y propicio para su desarrollo integral.

Esta ley también regula lo relativo al ejercicio de la patria potestad, estableciendo que la
falta o carencia de recursos materiales, no constituye motivo suficiente para la pérdida o
suspension de la misma. Esta es una de las causales por las cuales, no pueden los
padres biologicos dar en adopcion a sus hijos, plasmada esta prohibicion en la Ley de
Adopciones, con lo cual se pretende que esta institucidon no sea destinada para obtener
recursos, ya que solo la pobreza en si, no es motivo suficiente para apartar al nifio de

su familia bioldgica.
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establece que, el Estado reconoce a la adopcidén como una institucién a través de la

cual, se debe atender primordial al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Reconoce la importancia de los tratados, convenios, pactos, y demas instrumentos
internacionales aceptados y ratificados por el pais y prueba de ello es que la Ley de
Adopciones fue elaborada, teniendo como uno de sus elementos, la aplicacion del

convenio de La Haya.

En la seccidn IV del capitulo Il de la Ley de Proteccidon Integral de la Nifez y
Adolescencia se encuentra regulado, el procedimiento que se realiza para que el juez
emita resolucion, en la cual se declare violado el derecho del nifio, nifia o adolescente,

a tener una familia y de esa forma apruebe la adopcion.

2.3. La Procuraduria General de la Nacién en el nuevo proceso de adopcion

Su existencia es de suma importancia para el pais, ya que es una institucion publica, de
caracter técnico juridico, creada por mandato constitucional y que, por lo tanto, ejerce la
personeria juridica del Estado, de los menores de edad y ausentes, asi como las
funciones de asesoria y consultoria juridica de la administracién publica y otras que la

ley establece.

A raiz de las reformas Constitucionales del ano 1,993, la Procuraduria General de la
Nacion se desvincula del Ministerio Publico, como una entidad independiente, de
conformidad con el Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica, dicha
procuraduria tiene a su cargo la funcion de, asesoria y consultoria de los 6rganos y

entidades estatales. Su organizacion y funcionamiento se regira por su ley organica.

Estructura organica de la Procuraduria General de la Nacion: Esta institucion se

encuentra conformada con diversas unidades, la cuales cumplen una funcién muy

35



que a continuacion se desarrollan:

Seccién de consultoria: Esta seccion tiene a su cargo la funciébn de asesoria y
consultoria de los 6rganos del Estado y entidades estatales. Entre esas funciones se

puede mencionar las siguientes:

a. Debe revisar los dictamenes juridicos, los cuales son emitidos por las asesorias

juridicas de las diversas dependencias del Estado.

b. Cuando, algun administrado interponga algun medio de impugnacion, haciendo
uso de su derecho constitucional, contra resoluciones, dictadas por alguna
entidad del Estado, ya sea centralizada, descentralizada o auténoma, debe

evacuar las audiencias pertinentes.

c. Cuando alguna entidad del Estado carezca de asesoria juridica, debe emitir el
respectivo dictamen, analizando cada uno de los aspectos, del asunto sometido

a su conocimiento.

d. Evacuar las audiencias necesarias, en aquellos casos en que la ley ordene oir a

esta institucion, de conformidad con el mandato que ejerce.

e. Debe revisar los tratados y convenios internacionales, a efecto de velar por los

derechos del Estado.

f. En los contratos de préstamo suscritos con organismos internacionales debera

emitir su dictamen.

g. Cuando el procurador, deba emitir mandatos otorgados a otros funcionarios, le
corresponde a la seccion de consultoria la revision de las minutas que contienen

estos mandatos.
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Nacion cumpliendo las funciones asignadas al Procurador General de la Nacion. Esta

seccion es la encargada de velar por el cumplimiento de la ley en los expedientes

correspondientes a las siguientes materias:

a. Herencias.

b. Titulaciones supletorias.

c. Rectificaciones de las partidas del Registro Nacional de las Personas.

d. Asuntos relacionados con asientos de partidas de nacimiento y reposiciones.

e. Anteriormente también le correspondian los expedientes de adopciones, pero
con la ley que regula esta materia, esta funcién pasa a formar parte del Consejo
Nacional de Adopciones; y a la Procuraduria general de la Nacién solo le
compete la representacion de aquellos menores, incapaces o adultos mayores,

que carezcan de ella.

f. Nombramientos de tutores y protutores.

g. Interdicciones y otros expedientes de jurisdiccion voluntaria.

Es asi como la seccion de procuraduria se ocupa principalmente de velar por los
intereses de los menores, ausentes e incapaces, ya que actua como representante

legal de los mismos cuando no lo tuvieren.

Abogacia del Estado area de asuntos constitucionales: La referida procuraduria, a
través de la seccion de abogacia del Estado, tiene la obligacion de pronunciarse ante el
Organismo Judicial y la Corte de constitucionalidad, cuando se trate de los siguientes

asuntos:
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e Amparo

¢ Inconstitucionalidad de leyes total o parcial

e |nconstitucionalidad en caso concreto.

La razon de lo anterior, es que a dicha institucién se le toma como parte en esa clase
de juicios, por lo que el haber de su trabajo depende absolutamente de las acciones
constitucionales, que se interpongan ante los érganos competentes, en cualquier parte

de la republica o ante la Corte de Constitucionalidad.

El actuar de esta area tiene su fundamento en la Constitucién Politica de la Republica y
en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, Decreto numero 1-86

de la Asamblea Nacional Constituyente.

Abogacia del Estado area civil y econémico coactivo: En los diferentes procesos civiles
que se ventilan en los tribunales, su funcién es promover las acciones legales
correspondientes a defender y resguardar los intereses del Estado de Guatemala, ya
sea que ejerza la funcion de parte demandante, parte demandada o como tercero

interesado.

De igual forma interviene, por disposicion de la ley, en los procesos civiles de
jurisdiccion voluntaria, en todos aquellos juicios en que sean demandados los diversos
Ministerios, Secretarias, Direcciones, Dependencias e instituciones del Estado. Dentro
de sus funciones también se encuentra la de proteger y recuperar bienes dinerarios,

muebles e inmuebles de las diferentes entidades estatales.

Abogacia del Estado area de lo contencioso administrativo: Entre sus funciones se

encuentran las siguientes:

a. El estudio de diversos temas de derecho administrativo
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b. Consulta y analisis de leyes, reglamentos y resoluciones.

c. Representa al Estado en todas las contiendas derivadas de controversias por
actos y resoluciones de la administracion publica, asi como también de las

entidades descentralizadas y autbnomas.

d. Interviene cuando un contrato, acto o resolucion, haya sido declarado lesivo para

los intereses del Estado.

Abogacia del Estado area laboral: Entre las funciones principales de esta area se tiene

las siguientes:

a. Representa al Estado, en aquellos juicios en los cuales se ventilan controversias
laborales. Cuando le corresponde al mismo demandar, en los casos en que

tenga interés, igualmente cuando, es el objeto de esta.

b. Como representante del Estado, puede ser sujeto activo o pasivo en juicios
ordinarios laborales, de lo que es importante establecer que, no puede dejar de

pronunciarse al respecto.

c. Interviene en conflictos colectivos de caracter econémico, social o juridico. En el
caso de que éstos sean planteados por organizaciones sindicales, las que estan

integradas por trabajadores del sector publico.

d. El Estado al ser demandado, ya sea de forma individual o colectiva, es
obligacion de esta area defender los intereses del mismo realizando las
acciones procesales pertinentes. Para lo cual cuenta con varios abogados

encargados de esta funcion.

Abogacia del Estado area penal: Esta unidad es la encargada de perseguir los delitos

que como consecuencia afecten los intereses del Estado.
39



robo, defraudacién tributaria, contrabando aduanero, lavado de dinero y otros activos,

fraude, peculado, malversacion, abuso de autoridad, estafa y falsedad material,

cometidos por funcionario publico.

Otro aspecto importante de resaltar en la funcidn que realiza esta unidad, es el ejercicio
de la accion civil, mediante esta accidén se ha obtenido el resarcimiento de los danos
causados al Estado, asi como la defensa de sus intereses, cuando es demandado en

proceso penal.

Unidad de derechos humanos y asuntos internacionales: En relacion al Estado de
Guatemala y a las relaciones internacionales que éste guarda con otros Estados, a la
unidad de derechos humanos y asuntos internacionales le compete actuar como un
ente asesor y consultor en materia de derechos humanos, en la busqueda de beneficios

para el pais.

Otra de sus funciones principales es la coordinacién e interrelacion con todos los
organos y entidades estatales, en todo lo relativo a materia de derechos humanos, en la

relacion internacional que guarda el Estado de Guatemala con otros Estados.

Esta unidad es nueva puesto que su vigencia empieza a partir del uno de junio del afio
dos mil siete, la cual fue creada mediante el Acuerdo numero 084-2007, con la finalidad
primordial, que la Procuraduria General de la Nacion, se involucre de forma permanente
en la asesoria de temas relativos a derechos humanos y de igual forma, cuando deba

actuar como abogado defensor de los intereses del Estado a nivel internacional.
Continuando con las unidades que conforman la estructura de la Procuraduria General

de la Nacion, se puede determinar cuales son las unidades Juridico-Sociales, las cuales

se desarrollan a continuacion:
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por el bienestar de aquellos que mas lo necesitan, se encuentra entre las funciones de

esta unidad las siguientes:

a. Rescates a personas de la tercera edad, que se encuentran abandonados
en la calle. Funcién de vital importancia para el cuidado de aquellas personas,
que han servido al pais; y que, lamentablemente se ven sin familiares que cuiden
de ellos, entonces corresponde al Estado a través de sus instituciones, asumir

esta responsabilidad.

b. Rescatar a aquellas personas de la tercera edad que reciban, tanto por sus
familiares como por cualquier otra persona, algun tipo de abuso. Ningun ser
humano debe tolerar la arbitrariedad, se debe recurrir a esta unidad, cuando se

tenga conocimiento del maltrato a una persona indefensa.

c. Dar apoyo en materia legal a las personas de la tercera edad, que necesitan
ayuda econdmica de sus familiares. La informacion que se da al adulto mayor, se
debe adecuar a sus facultades volitivas, de esta forma se evita la confusién y asi,

puede hacerse que la familia cumpla con sus obligaciones.

d. Rescatar a personas con enfermedades mentales o con discapacidad, que se
encuentren desamparados o en peligro. Se sabe que las personas incapacitadas
no pueden valerse por si mismas, para ello, se ha creado esta unidad, en

resguardo de los mas necesitados.
Unidad de medio ambiente: Le corresponde defender los intereses del Estado en

materia ambiental, participando en la investigacion de problemas de contaminacion y

depredacion del entorno natural. Ademas le compete, las siguientes funciones:
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instituciones no gubernamentales en materia ambiental, procurando el bienestar

del planeta.
Investigaciones, propuesta y acciones en la solucién sobre, derrames petroleros,
plaguicidas, lubricantes. Contribuyendo asi, al mejoramiento de las aguas, que al

final, son los guatemaltecos los mas beneficiados.

Control y manejo de desechos solidos, aguas servidas. En virtud de que estos
contaminantes son los de mayor perjuicio para la salud de las personas, se ha
creado esta unidad, procurando con ello, aportar soluciones en alguna media a

esta problematica.

Destruccion del patrimonio natural y cultural, proteccion al paisaje. Se ha creado
en virtud de la necesidad de hacer ver a la poblacién, el mal uso que hacen
algunos guatemaltecos de los recursos naturales, asi como para la proteccion,

de los tesoros que engrandecen al pais.

Contaminacién audial, contaminacion urbana y destruccion de los recursos
naturales renovables o no renovables. Los ruidos también contaminan el
ambiente, por lo que su funcion, en esta area consiste en educar a las personas
para evitar el deterioro de los recursos, o bien, restaurarlos en lo posible, cuando

ya ha surgido el daino.

Investigar sobre la contaminacion de los sistemas edafico (suelos), litico (roca y
minerales), freatico (agua) y bidtico (animales y plantas). Ademas de accionar
contra quien atente contra los recursos naturales, también le compete los

asuntos de estudios e investigacion, para el mejoramiento del pais.

Debe ejercer la accidén reparadora en los tribunales del orden penal, dentro del
proceso que se tramite por vulneracion de las normas ambientales. Como en el

caso de las personas que no tienen representacion legal, cuando se trata del
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Estado quien debe realizar todas las acciones pertinentes para castigar a

aquellas personas que violenten las normas ambientales, tratando en todo

momento que se restituya el dafio causado.

h. Cuando se atienda a asuntos de contaminacion, promover en su debido tiempo el

juicio ordinario, asi como interdictos de obra nueva y peligrosa.

Unidad de proteccion de los derechos de la mujer y de la familia: Esta unidad brinda
asesoria legal y psicologica, procura por la paternidad y maternidad responsable. Tiene
como base el Decreto numero 97-96 del Congreso de la Republica, Ley para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, ya que de conformidad con la misma, a
esta unidad le compete recibir denuncias de violencia intrafamiliar, por lo que debe
procurar la elaboracion de planes estratégicos, con el objetivo de promover la no
violencia en contra de las mujeres y la familia, en beneficio de toda la poblaciéon

guatemalteca.

Para cumplir con sus objetivos, esta unidad apoya de toda forma, a otras instituciones
gubernamentales o de sociedad civil, por lo cual participa en programas, talleres y
conferencias para prevenir y erradicar la violencia en contra de las mujeres, de igual

forma promueve la paternidad y maternidad responsable.

Procuraduria de nifiez y adolescencia: La labor que desempefia es muy importante y
tiene un caracter social de proteccion, colaborando con investigaciones y planes

estratégicos en beneficio de los nifios, nifias y adolescentes.

A la procuraduria de nifiez y adolescencia le corresponde las siguientes funciones:

a. Entre sus atribuciones se encuentra la de ser el representante legal del nifio, nifia
y adolescente que carezca de ella. Debe en todo momento, custodiar en todo

momento los intereses del menor, debiendo para ello verificar el respeto a los
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derechos humanos inherentes a la nifiez y adolescencia, siendo necesario p
ello, que se les escuche; y una vez obtenida su version, se debe accionar para
restituir los derechos violentados asi como, procurar en todo momento que no se

den situaciones de abuso.

Investigar dentro de los procesos de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia, para establecer recurso familiar o formas concretas de restituir un
derecho violado a un menor de edad. El estado, a través de sus diversas
instituciones, es el ente encargado de velar por el cumplimiento de las
normativas, referentes a proteccion de los menores, por o que debe aplicar las

técnicas adecuadas para la averiguacion.

Presentar denuncias ante el Ministerio Publico. A través de dicha unidad, se debe
accionar, cuando sean violentados derechos de los menores, participando
activamente en los procesos penales, emitiendo opinion juridica en toda clase de
proceso judicial, en los que exista intereses de menores de edad promoviendo la
pronta aplicacion de justicia y la vigilancia del estricto cumplimiento de los

derechos humanos de los menores.

Unidad de psicologia: Ademas de las funciones juridicas y de representacion, la

Procuraduria, también desempefia una labor social, la cual tiene su fundamento en la

unidad de psicologia, ya que a través de ella se brindan evaluaciones psicologicas y

apoyo en audiencias y juicios, en los cuales se aporta los medios de prueba a favor de

la nifez, mujer y ancianidad, siendo indispensable la ayuda de esta unidad debido a los

conflictos por los cuales puedan estar atravesando aquellas personas que mas

necesitan de proteccién por parte del Estado.

Unidad de trabajo social: Es de gran importancia en los estudios sociales y econémicos,

los cuales son utiles como opiniones vinculantes y medios de prueba, ademas de ser

determinantes para encontrar un recurso familiar idéneo para ancianos, nifios, nifas y
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profesionales que coadyuvan con el trabajo de otras unidades de la Procuraduria.

Unidades administrativas: Siendo una institucion, la cual tiene a su cargo diversas
obligaciones, por lo tanto se encuentra dividida en varios grupos, los cuales hacen
posible que cumpla de forma efectiva, con todas las funciones que constitucionalmente
se le ha encomendado, asi como cuenta con 6rganos juridicos, también se necesita de
una organizacion que permita el correcto desempefio de sus funciones y para ello se
integran las unidades administrativas siguientes: Asesoria del despacho, secretaria
privada, delegaciones regionales, secretaria general, archivo general, departamento de
recursos humanos, clinica médica, departamento de comunicacion social, unidad de
auditoria interna; que es la que tiene a su cargo la direccion financiera almacén,
compras e inventarios, direccion administrativa, biblioteca; la que se encuentra abierta
al publico, en la que se proporciona, ademas de informacion acerca de la institucion, las
leyes relacionadas a la misma, cuenta también con departamento de informatica, de
mantenimiento, transportes y logistica, asi como también los servicios generales que la

complementan, para el efectivo desarrollo de sus actividades.

Funciones de la Procuraduria General de la Nacion: La existencia de esta figura juridica
es de suma importancia para el Estado ya que, a través de ella se tiene un registro de lo
que sucede en el ejercicio de un gobierno, promoviendo desde distintos puntos, la
igualdad entre los ciudadanos, por lo que también se le atribuye las siguientes

funciones:

a. Asesorar a los o6rganos y entidades del Estado en todos aquellos asuntos en
que, sin tener intervencion obligatoria, se solicite su opinién. Como institucion
publica y en ejercicio del mandato constitucional que se le atribuye, debe

responder a las personas que hagan uso de su derecho de peticion.

b. Emitir los dictamenes conteniendo la opinidon institucional, a través de los

asesores profesionales que laboran en ella y quienes conocen del tema en las
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distintas ramas del derecho. Aunque en la legislacién no sean vinculantes, si

importante su aplicacion en la resolucion de conflictos.

Ejercer la representacion del Estado de Guatemala. Lo debe llevar a cabo dentro
y fuera del territorio nacional, defendiendo los derechos de la nacion en todos los
juicios en que fuera parte.

Promover la oportuna ejecucion de las sentencias. En los asuntos en que se
ventilen derechos del Estado, debe accionar en aquellas que se dicten a favor

del mismo.

Intervenir en tramites administrativos y negocios en que estuviere interesado el
Estado. Como ente de derechos y obligaciones, debe en todo momento, procurar
la formalizacién de los actos y suscribiendo los contratos que sean necesarios

para el cumplimiento de dichos fines.

Incidir en el correcto desempefio de la administracién publica, a través de una
adecuada y pronta asesoria técnico juridico. Contando para ese fin, con
profesionales en distintas ramas, los cuales se encuentran en constante

capacitacion.

Ser el eficiente representante de menores, ancianos y discapacitados, en estado
de abandono. Su espiritu debe ser, el de protector de aquellos que han sido

abusados y violentados en sus derechos sociales.

Promover acciones judiciales y extrajudiciales para proteger a la familia,
haciendo énfasis en la mujer. Como la base de la sociedad y en virtud de la
obligacion del Estado, establecida en la Constitucion Politica, al referirse que
éste le debe proteccion, se dota de ayuda profesional, a las mujeres que sufren

de maltrato.
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Adolescencia, la que regula en el Articulo 108 que la Procuraduria, a través de la

Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia, tendra las siguientes atribuciones:

a. Dirigir, de oficio o a requerimiento de parte, o bien, del juez competente, la
investigacion de los casos de nifios, niflas y adolescentes amenazados o
violados en sus derechos. Para lo cual debe intervenir de forma activa en los
procesos judiciales de proteccion. Para el efecto debera tener, como minimo, un

procurador de la nifiez y adolescencia, en la jurisdiccion de cada juzgado.

b. Presentar la denuncia, ante el Ministerio Publico, de los casos de nifios, nifias o
adolescentes que han sido victimas de delito y que carezcan de representante
legal, apersonandose en el proceso penal para la defensa de los intereses de
estos. Llevando un estricto control de las diligencias realizadas y del resultado

deseado.

c. Evacuar audiencias y emitir opinién juridica. Ello en relacion a todos los procesos
judiciales, notariales y administrativos que la ley sefala, haciendo valer los
derechos y garantia que la Constitucion Politica de la Republica, tratados y
convenios internacionales, aceptados y ratificados por Guatemala y esta ley,

reconocen a la nifez y adolescencia.

La funcién que en la actualidad ejerce en materia de adopciones es la de ser protectora
de la niflez y adolescencia y representante legal cuando no lo hubiere, ya no interviene
en el procedimiento administrativo puesto que estas funciones han sido delegadas al
Consejo Nacional de Adopciones, que es la autoridad central, logrando con ello, la

independencia e imparcialidad de la adopcidn.
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CAPITULO IlI

3. Autoridad central en materia de adopciones

En los ultimos quince afos, mas de veinticinco mil nifios guatemaltecos fueron dados en
adopcion internacional. La ausencia de mecanismos de control en los procedimientos
para establecer el origen del menor, hizo de esta institucion, una solucién a la pobreza,
perdiendo el espiritu de la misma, transformar esas practicas a través de una nueva ley
y con un enfoque de garantia de los procedimientos, fue un esfuerzo que recorrié un
largo camino. Esta nueva normativa, en concordancia con el Convenio de la Haya
relativo a la proteccion y a la cooperacion en materia de adopcion internacional,
reconoce la; nacional e internacional teniendo aquella derecho preferente sobre esta y
crea el consejo nacional de adopciones, como una entidad autbnoma encargada de
velar por el fiel cumplimiento de los tramites administrativos de dichos expedientes y
que cuenta con un equipo multidisciplinario que asesora las actuaciones en los

procesos.

La autoridad central en materia de adopciones en Guatemala se denomina consejo
nacional de adopciones, conocido por sus siglas CNA y es una entidad autonoma, de
derecho publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para
adquirir derechos y contraer obligaciones. La sede se encuentra en la capital de la

republica, sin embargo, podra establecer oficinas en los departamentos que se requiera.

La visidon del mencionado consejo es, ser la institucion que coadyuve al fortalecimiento
del sistema de proteccion integral, garantizando que la restitucion del derecho de la
nifez y adolescencia a crecer y desarrollarse en un ambiente sano y adecuado, dentro
de una familia, se realice mediante politicas y programas que cumplan con los principios
y procedimientos establecidos en la ley, observando en todo momento el interés

superior de la nifiez y adolescencia.
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Su misién es proyectarse como una institucion reconocida nacional’
internacionalmente, por innovar el sistema de adopciones en Guatemala, a través de la
aplicacion y promocion de procedimientos transparentes y agiles, que reconocen y
garantizan la ubicacion del nifio, nifia o adolescente con la familia idénea, atendiendo

primordialmente a su interés superior.

Sera la entidad encargada de velar por el estricto cumplimiento de los tramites
administrativos de todos los expedientes, es el ente rector en materia de adopciones en
el pais, es también el responsable de obtener los posibles padres adoptivos, debiendo
para ello realizar los estudios a estos hogares y mantener una lista de posibles padres

que sean elegibles e idéneos.

3.1. Funciones del Consejo Nacional de Adopciones

Como quedo establecido, los procesos se rigen hoy en dia por dicha institucion, por lo
que a continuacion se establece las funciones que le corresponde ejercer en beneficio

de los nifios, nifas y adolescentes guatemaltecos:

a. Como entidad central y puesto que a través de dicho consejo se traslada esta

institucion al control del Estado, debe promover la adopcidén nacional.

b. Debe atender al interés superior del menor al asignar a cada uno del que se

encuentre en proceso de adopcidn, la familia adecuada.

c. Debe proteger en todo momento a las nifias, niflos y adolescentes en proceso de

adopcién.

d. Realizar las investigaciones necesarias que permitan determinar la situacion del

nifio asi como la de los futuros padres.
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vulnerado su derecho de familia, asi como también de la institucion en donde se

encuentre.

Recabar toda informacion incluyendo historial médico, sobre los origenes del
menor y de ser posible, la de sus padres bioldgicos, garantizando de esta forma

el derecho del nifio a una identidad.

Crear un expediente para cada nifio que se encuentre albergado en alguna
institucion en donde conste sus datos personales e incluso su fotografia, asi
como también la certificacion de la partida de nacimiento, su impresion palmar y

de ser posible la impresidn dactilar de la madre y el padre.

En un plazo no mayor de 30 dias debe emitir el certificado de idoneidad de los

futuros padres.

En cuanto a lugares que se dedican al cuidado de los nifios, tal como entidades
privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos, la autoridad central debe

autorizar y supervisar dichos lugares.

En caso de adopcidn internacional, debe confirmar que los candidatos son aptos
y si se llevara a cabo debera emitir el certificado, el que debera indicar que la

adopcion internacional fue tramitada de conformidad con el Convenio de la Haya.

Debera establecer el numero de organismos extranjeros acreditados, que se
permitira funcionar y autorizarlos, siempre que cuenten con el debido permiso

para actuar, por parte de su pais de origen.

Dar seguimiento a los nifios dados en adopcién. Para efectos de adopcion
internacional, este seguimiento tiene lugar a través del informe que se requerira a

la entidad central del pais que corresponda.
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tener el cuidado necesario para evitar el extravio del mismo.

n. Asesorar a los padres biologicos, en cuanto a las consecuencias que se derivan

de la adopcion y recibir su consentimiento si asi lo decidieran.

0. Supervisar el periodo de socializacion en el cual se verifica si el nifo se adapta a
su nueva familia, para lo cual también debera emitir el certificado de empatia que

corresponda.

p. Evitar de toda forma que se obtengan beneficios materiales.

3.2. Estructura organica del Consejo Nacional de Adopciones

Para dar prioridad al interés superior del nifio frente a cualquier otro; asi mismo, para
promover procedimientos judiciales y administrativos transparentes, éste cuenta con las
siguientes dependencias: Consejo directivo, direccion general, equipo multidisciplinario

y el registro.

Consejo directivo: Tiene a su cargo la estructura de las funciones de desarrollo de
politicas, procedimientos, estandares y lineas directivas que se deben aplicar al
procedimiento de adopcién. Se integra con un miembro designado por el pleno de la
Corte Suprema de Justicia; un integrante designado por el Ministerio de Relaciones
Exteriores y un integrante de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica, ejerciendo sus funciones por un periodo de cuatro afos sin derecho a
reeleccion. Actualmente el Consejo Nacional de Adopciones se encuentra integrado
por Elizabeth Hernandez de Larios, que ejerce la presidencia; Marilys Barrientos de
Estrada, Vocal |; Rudy Amilcar Soto Ovalle, Vocal Il; Norma Elizabeth Robles Avila,

suplente.
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en sus funciones tres afos sin oportunidad de reeleccion.

El director, es el jefe administrativo de dicho consejo y a su cargo se encuentra el buen
funcionamiento de esta institucion, por lo que su actuar debe ser de forma responsable

e imparcial.

Equipo multidisciplinario: Es el encargado de asesorar todas las actuaciones que se
realizan en los procesos de adopcion, tanto a instituciones como a padres bioldgicos y
futuros adoptivos, cumpliendo con lo establecido en la ley y promocionando la
transparencia, ética e incluso los estandares internacionalmente aceptados, lo cual con
anterioridad no se realizaba puesto que no existia una unidad central que velara por la

correcta aplicacion de estos procedimientos.

Un coordinador ejercera la jefatura técnica administrativa, el cual sera nombrado por el
consejo, también se integra a este equipo un grupo de especialistas profesionales y
técnicos, todos con relacién y especializacion en nifiez y adolescencia, esto se ve
reflejado en los requisitos que la Ley de Adopciones exige para quienes deseen integrar
este equipo; siendo necesario acreditar cierta experiencia en el tema de nifiez y

adolescencia, asi como también en materia de adopciones.

El equipo multidisciplinario para la eficiencia de sus funciones cuenta con tres unidades

a saber: Unidad de familia, de nifios y de instituciones.
La labor que realizan estas unidades es muy importante, para ello estan conformadas

por; abogadas, trabajadora social y psicologas, que colaboran en todos los procesos de

adopcidén nacional e internacional.
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importantes:

e Supervisar y asesorar las entidades publicas y privadas que se dediquen al
acogimiento de nifios, nifas y adolescentes, todo ello bajo la coordinacién

de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica.

e Debe orientar, a las familias que deciden dar en adopcidén asi como a las

que reciben al menor, en el sentido juridico y emocional.

e Si lo requiere el consejo, debera realizar los peritajes e investigaciones
necesarias para determinar la legitima procedencia del menor, evitando de

esta forma el robo de los mismos.

e Dentro del proceso de seleccion de la familia idénea para el nifio que
espera ser adoptado, debera emitir su opinion al respecto, asi mismo en

cuanto a empatia entre el adoptado y el adoptante.

Registro de adopcion: Es muy importante la funcién que desempefia, debido que a
través de éste, se puede llevar un estricto control de cada menor que se encuentra en
proceso de ser integrado a una familia y para el efecto, debera contar con informacién
sobre; adopciones nacionales e internacionales, expedientes de estos procesos, nifios
para los cuales es viable la adopcién; pruebas cientificas, fotografias e impresiones
dactilares, organismos extranjeros acreditados y reconocidos por el consejo, datos de
identificacién acerca de personas idoneas que deseen integrar al menor a su entorno
familiar. Una vez presentada la solicitud, se debera iniciar el expediente respectivo y de
esa forma realizar las investigaciones correspondientes, de igual forma se debe llevar
un control en las adopciones de personas mayores de edad y de las entidades privadas

y publicas que se dediquen al cuidado de nifios, nifias o adolescentes.
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judicial emitida por un juez de familia, ésta debera ser presentada al registro,
juntamente con el dictamen emitido por el consejo, con el objeto de que se anote la
inscripcion respectiva en el libro que corresponda, formalizandose de esta forma todo el
proceso y luego se continua con el periodo de seguimiento del adoptado y de su nueva

familia para verificar el bienestar del menor.

3.3. El nuevo proceso de adopcion en Guatemala

La Ley de Adopciones permite que los casos de adopcidn notarial iniciados antes del 31
de diciembre del afio 2,007 sean finalizados de acuerdo al antiguo proceso notarial,
siempre y cuando dichos casos sean registrados ante la autoridad central, dentro de los
30 dias habiles luego de la fecha en que inicia la vigencia de la nueva ley, una vez
cumplido con este requisito se emitira la constancia respectiva y se podra continuar con

el tramite.

En el procedimiento anterior se podia elegir a qué nifio se queria adoptar, incluso
aunque todavia se encontrara en el vientre de la madre, en la actualidad si los padres
desean dar un hijo en adopcion primeramente deben llenar el requisito de que su hijo o
hija, haya cumplido seis semanas de nacido, luego deben manifestar voluntariamente
su deseo de darlo en adopcion acudiendo directamente al Consejo Nacional de

Adopciones el cual les brindara el proceso de orientacion correspondiente.

El proceso de orientacion consiste en informar y asesorar a los padres, sobre los
principios, derechos y consecuencias de la adopcidon, dejandose constancia en el
expediente de todo lo actuado, este proceso es realizado por diferentes profesionales

integrantes del equipo multidisciplinario.

Si luego de realizado el proceso de orientacion, los padres ratifican su voluntad de dar

en adopcion a su hijo o hija, la autoridad central o Consejo Nacional de Adopciones
55



éste declare la adoptabilidad, ordenando para ello tomar las impresiones dactilares de

los padres biolégicos y del nifio, también ordenara, si fuera necesario, realizar las

pruebas cientificas necesarias, encontramos entre ellas la prueba de Acido

Desoxiribonucleico mejor conocida como ADN, para el efecto, el juez de la nifiez y

adolescencia sefalara dia y hora para la audiencia en que se recibira esta informacion

elaborada por el coordinador del equipo multidisciplinario.

A continuacidén se describe los documentos que deben presentar las personas que

deseen integrar a un nifio, a su familia, debiendo ser extendidos, por requerimiento de

la ley, dentro de los seis meses anteriores a la solicitud.

a.

b.

C.

solicitud escrita dirigida al Consejo Nacional de Adopciones, la que debe
contener; nombre completo, la razén de ser de este requisito consiste en que la
ley establece que los solicitantes deberan tener una diferencia de edad con el
adoptado no menor de veinte afios consignar estado civil, nacionalidad domicilio,

documento de identificacion y lugar para recibir notificaciones.

Certificacion de partida de nacimiento de los padres adoptantes, con lo cual se

comprobara los datos otorgados.

Certificacion del asiento de la cédula de vecindad de los solicitantes, procurando

con ello la correcta identificacion de los mismos.

Carencia de antecedentes penales, requisito muy importante debido a que, el
menor debe ser insertado en una familia en la cual se pueda desarrollar
plenamente, recibiendo de ella buenos principios y educacion, tratando en todo lo

posible de evitar el trafico de menores.
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e. Certificacion de partida de matrimonio o certificacion de partida de la unidn
hecho, esto en el caso de los conyuges, los cuales tienen que estar de acuerdo

en todos los aspectos y en forma comun.

f. Constancia de empleo o ingresos econdmicos del solicitante, esto debido a que
se debe cumplir con ciertas obligaciones, tales como; educacion, alimentos,
recreacion y todo lo que implica el buen cuidado de un menor, por lo que es
necesario que las personas solicitantes cuenten con una estabilidad, no solo

emocional sino econémica.

g. Certificacion médica de salud mental y fisica de los solicitantes y de las personas
que conviven con ellos, este proceso se basa en el bienestar y desarrollo integral
del nifo, por lo que es necesario que las personas que lo recibiran se encuentren

en excelentes condiciones porque tendran a su cargo la vida de un ser humano.

h. Fotografias recientes de los solicitantes.

3.4. Procedimiento de proteccion integral de la nifiez y adolescencia en el cual se

declara la adoptabilidad

Se realiza ya sea por abandono del nifio o cuando los padres biolégicos, después de
concluido el proceso de orientacion, lo cual se expuso con anterioridad, ratifican su
voluntad de dar en adopcion a su hijo o hija, en este caso el consejo debe poner

inmediatamente al menor a disposicion del juez de la nifiez y de la adolescencia.

Una vez el menor se encuentre a cargo de dicho juez, éste debe ordenar todas las
diligencias necesarias para establecer los siguientes aspectos, que de conformidad con

la ley, debe tomar en cuenta:

a. Que el nifo, nifia o adolescente no puede ser reinsertado en su familia

biolégica, por causas insuperables.
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su criterio en el interés superior, procurando en todo momento el bienestar del

mas desvalido.

c. Es legalmente adoptable, esto quiere decir que se ha cumplido con todos los
requisitos, estableciendo la procedencia y necesidad del menor a ser insertado

en una familia funcional.

d. Sila madre ha dado su consentimiento, después del nacimiento de su hijo, esto
debido a que ya no es posible adoptar a quien aun se encuentra en el vientre,

con ello también se evita el alquiler de la maternidad.

e. Que las personas, instituciones involucradas e incluso si el nifio tiene la dad y
madurez suficiente, han sido asesorados en cuanto a las consecuencias que de

la adopcion se derivan.

Una vez concluidas estas diligencias, si asi lo considera necesario el juez, dictara
sentencia en la cual se declarara la violacion del derecho a una familia del nifio y
ordenara la restitucion de dicho derecho a través de la adopcion, declarando la
adoptabilidad del menor y ordenara al Consejo Nacional de Adopciones que inicie el
proceso de seleccion de una familia adecuada, a la cual se otorgara en adopcion al

menor, familia que debera cubrira todas sus necesidades.

El procedimiento en el cual se declara la adoptabilidad, no sera necesario, cuando se
trate de adopcion del hijo de uno de los cényuges o unidos de hecho, siendo un tramite
mucho mas rapido, teniendo como consecuencia que se formalice la relacion padre e
hijo, ya que en esta clase de adopcion debe haber una convivencia previa, para poder

ser autorizada por la autoridad central.
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3.5. Seleccion de familia para el niio, nifia o adolescente

El juez de la nifiez y adolescencia ha declarado la adoptabilidad, ahora le corresponde
al consejo continuar con el procedimiento, en el cual realizara la seleccion de las

personas idoneas para el menor tomando en cuenta los siguientes aspectos:

a. Principalmente al interés superior del nifio, porque es la razéon de ser de este

proceso en el cual intervienen muchas personas.

b. Aspectos psicologicos y socioeconomicos; de acuerdo a las necesidades de cada
nifo, atendiendo a su edad y estado emocional, asi sera elegido el padre
adoptivo, el cual tendra que ser una persona con un entorno social sano y una

vida estable.

c. Derecho a la identidad cultura; quiere decir que, el nifio una vez insertado en una
familia no debe ser obligado a renunciar a sus costumbres, este caso puede
darse cuando se trata, por ejemplo de un adolescente, el que ya ha adquirido

cierta edad por lo que tiene las bases de quienes lo procrearon.

d. Aspectos fisicos y médicos, es de hacer notar que, no puede haber diferencia
entre ninos sanos y enfermos, pero si es cierto que se debe tomar en cuenta en
el sentido de elegir a los solicitantes que se considere san los mas aptos y con
mejor capacidad econdmica, con lo que se espera superar cualquier problema

médico.

e. Es muy importante determinar que al seleccionarse al adoptante, la autoridad
central debe dar prioridad a que el nifio quede introducido en una familia nacional
y solo si fuese imposible esta adopcidén, entonces podra recurrirse a la

internacional.
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3.6. Aceptacion por parte de los adoptantes del nifio asignado

Concluida la fase de seleccion de familia, el consejo decide cual es la persona apta
para el nifio, la idoneidad es la declaratoria a través de la cual se certifica si los futuros
padres adoptantes son competentes, para asegurar el cuidado y desarrollo integral del

adoptado.

Dicha declaratoria no es necesaria, cuando la adopcidon sea de una persona mayor de
edad o cuando sea del hijo o hija de uno de los conyuges o unidos de hecho, o bien, en
el caso de la familia que previamente lo ha albergado, esto quiere decir que solamente
en este caso se puede adoptar a un pariente, es decir, tiene que existir convivencia

previa.

Una vez notificados los beneficiados elegidos como familia idénea, deberan presentar
por escrito su aceptacion expresa de la asignacion del nifio, procurando con ello que los

solicitantes se adapten al menor.

3.7. Periodo de socializacion

Si la familia expresa su aceptacion, por escrito y en un plazo de diez dias a partir de la
notificacion, la autoridad central les presentara al nifio y autorizard un periodo de
convivencia y socializacion, periodo que no podra ser menor de cinco dias, debiendo

informar al juez de la nifiez y adolescencia del inicio de esta fase.

Este tiempo en el cual el nifio convive con su futura familia, le servira para adaptarse
gradualmente a ella, relacionarse con las amistades y demas familiares, acostumbrarse
a su espacio fisico. Con esto se pretende que el cambio, no sea tan abrupto para el
menor, lo cual es una férmula magnifica, para que pueda desarrollarse sin temores y

asi se acostumbre a su nuevo entorno social.
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De igual forma, constituye para los padres adoptivos, un gran paso en el comienzo
una nueva vida, junto a su futuro hijo o hija, con lo cual se les permite conocerlo, porque

se da una convivencia del dia a dia.
3.8. La opinidn del nifio

Este aspecto se considera uno de los mayores triunfos, provenientes de la aprobacion
de la Ley de Adopciones, porque antes de su aplicacion, el menor no tenia participacion
en el proceso, era simplemente un ser sin opinién alguna, claro que con ello se
violentaba su derecho a decidir en donde y con quien se sentia a gusto, por lo que su
punto de vista es vital en estas diligencias, ya que es su futuro con lo que se esta

trabajando.

Si el nifio cuenta con edad suficiente como para determinar que es lo que sucede a su
alrededor, el mencionado consejo tomara su opinion, dos dias después de concluido el
periodo de socializacion, solicitandole al nifio que ratifique su deseo de ser adoptado,
de lo cual quedara constancia por escrito. La opinion del menor es muy importante en

algo tan trascendental para su vida, respetandose con ello sus derechos humanos.
3.9. Informe de empatia

Ya en esta fase se debe tomar en cuenta, todos los antecedentes, es decir, si el menor
se ha adaptado satisfactoriamente a su nuevo ambiente, asi como la aceptacion por

parte de sus padres adoptivos y los resultados delas investigaciones realizadas.

Esta fase inicia con la conclusion del periodo de socializacion, tomandose en cuenta la
opinion del menor, corresponde al equipo multidisciplinario emitir un informe de
empatia, en el cual se establecera la calidad de la relacion establecida entre los futuros
adoptantes y adoptado, a través de este informe se podra determinar si el nifio puede
desarrollarse en el ambiente que le ofrecen los futuros adoptantes, se podra evaluar

también si podra convivir con las personas que se encuentran alrededor de la familia
61



en que se desenvuelve la misma.

3.10. Emisién de la resolucién final del consejo nacional de adopciones

El tramite que se realiza ante el mismo es administrativo, es decir que, en el proceso se
realizan diligencian judiciales; ante el juez de la nifiez y adolescencia y de familia, asi

como diligencias administrativas.

En cuanto al procedimiento administrativo, concluye cuando el consejo dictamina la
procedencia de la adopcion, luego de concluidas las etapas anteriormente definidas,
extendiendo para el efecto certificacion de lo actuado para que los solicitantes lo
adjunten a la solicitud que también deben dirigir al juez de familia para continuar con el

tramite y de esta forma solicitar la homologacién de la adopcion.

3.11. Conclusion del proceso de adopcion

Dirigida la solicitud de adopcion al juez de familia, éste verificara el expediente a efecto
de establecer que en el procedimiento se haya cumplido con lo establecido en la ley, de
lo contrario, lo remitird a dicho consejo para que realice las correcciones necesarias y
ordenara la medida de proteccion para el nifio, si el juez, luego de realizar la indagacién
respectiva, considera que en el procedimiento se cumple con todos los requisitos
establecidos por la ley, emitira la resolucidn correspondiente en la cual declarara con
lugar las diligencias, a esto la ley lo denomina homologacion, asi mismo ordenara la

inscripcion en el registro que corresponda dentro mismo consejo.
Cabe mencionar que, al registro también debera acompafarse la certificacion de la

resolucion emitida por el juez de familia y el dictamen emitido por el Consejo Nacional

de Adopciones.
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debe asegurarse que al adoptado se le restituya el derecho de familia, hay que recordar

que la declaratoria de violacién del derecho de familia al nifio, nifia o adolescente fue

emitida por el la nifiez y adolescencia.

La entrega del menor a su familia adoptiva es un acto en el cual comparecen los
adoptantes y el adoptado, es un acto especial llamado verificacion, puesto que el nifio
es recibido formalmente en su nueva familia, concluyendo satisfactoriamente todo este
proceso a través del cual se cumple con uno de tantos fines y objetivos que tiene el
Estado hacia la nifiez y adolescencia. Una vez el menor haya sido entregado a sus
padres a través del mencionado acto, el consejo por medio de una trabajadora social,
verificara el cuidado y la forma en que se ha adaptado el nifio, mediante la supervisién

social que se realizara cada tres meses durante dos afnos.
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CAPITULO IV

4. Patria potestad

Un elemento que, definitivamente, es inseparable del tema desarrollado en los capitulos
anteriores, lo constituye, la representacién del menor que ejerce la persona que la ley

determina, por su importancia es necesario desarrollar cada uno de sus antecedentes.

4.1. Evolucion histérica

“Esta institucion de la patria potestad se origina en el derecho romano. El nombre evoca
su origen y caracter, que sin duda ha variado con el tiempo y del cual subsiste
exclusivamente el nombre. La patria potestad era en realidad un poder o una potestad
sobre los hijos y sus descendientes, y soélo lo ejercia el ascendiente varon de mas edad.
Tenia caracter perpetuo y se fundaba en el concepto de soberania doméstica, del que
se origino el término, ya que era un poder real y efectivo del paterfamilias sobre todos
sus descendientes, y se prolongaba durante toda la vida de los sujetos”'. Desde
épocas antiguas, el significado de esta institucion ha variado, a pesar de que, no ha
habido mayores cambios en cuanto al término, constituyéndose en un principio como un
poder que se ejerce, ademas de los hijos, también sobre los nietos, por todo el tiempo

que perdurara la vida del padre.

En aquel tiempo, se equiparaba a la potestad marital que se ejercia respecto de la
mujer, se establecia en beneficio del jefe de familia, quien si consideraba que le
convenia podia rechazarla, es decir que no comprendia derecho alguno, para el que
estuviese bajo su mando, ya que era decisién del adulto ejercerla o no; por otro lado, se
encuentra la postura en relacion a los bienes, ya que por medio de ésta, el hijo podia

adquirirlos, pero el duefio de ellos era el jefe de familia.

" Sepliarsky Stilerman, Ob cit. Pag. 267.
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“En el derecho romano primitivo el pater familiae tenia sobre sus hijos poder de vid
muerte; podia pignorarlos, alquilarlos, venderlos, disponer de sus bienes; tenia derecho
a juzgarlos y condenarlos en judicia privata. Las potestades del padre subsistian hasta
su muerte; cualquiera fuera la edad de los hijos™?. Paso a paso con el avance de las
civilizaciones, esto ha ido cambiandose, principalmente debido al reconocimiento de los
derechos de la nifiez y adolescencias, mismos que el pais ha aceptado, ratificado e

implementado, para beneficio de la poblacion mas necesitada de proteccion.

De lo anterior se establece que, en la antigledad la patria potestad fue creada para
proteger los intereses de quien la ejercia, es decir, el padre de familia, por lo que se

deduce que esta autoridad fue semejante a la autoridad del amo sobre el esclavo.

‘La condicion de padre de familia implicaba una auténtica potestad o autoridad,
compendio de derechos sin deberes, por estimarse los hijos propiedad absoluta del
padre. El pater familias de roma ejercia su poder doméstico no solo sobre la mujer
propia y los hijos, sino sobre las esposas de ellos, los nietos, los adoptados o arrogados

y los esclavos; si bien sus facultades se concretaban mas especialmente en la prole.

Esta soberania doméstica fue reconocida expresamente en las Xll tablas con caracter
absoluto sobre vida y muerte de los hijos y sujetos al pater familias; aunque para
privarles de la vida o de la libertad se estima que el jefe de familia debia convocar al
consejo de la misma, integrado por los miembros de la gens, especialmente los
hermanos, que a su vez fueran también padres de familia. Absoluta en el contenido, la
patria potestad lo era también en el tiempo, ya que duraba mientras el padre viviera,
aunque podia salirse de su potestad para entrar en la de otro ciudadano, bien por
matrimonio, adopcién o arrogacion. Los hijos, aun ganandolos por si mismos, no eran

duenos de bienes algunos, ni podia otorgar testamento mientras tuvieran padres.

"% Borda, Guillermo A., Adopcion. Pag. 267.
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la provechosa desaparicion del jus vitae et necis, con la creacion de los peculios, con la

emancipacion, la manumision y con otras instituciones liberadoras en mayor o menor

grado de los sujetos a la patria potestad™.

Asi como la institucion de la adopcion, la patria potestad en la legislacion ha tenido
muchos avances, en torno al que mas necesita de la proteccién del Estado, que es el
menor de edad o el mayor declarado en estado de interdiccion, esto se comprueba a
través del Articulo 225 del Codigo Civil en el que se encuentra regulado su ejercicio,

instituida a favor del menor bajo cualquier circunstancia.

4.2. Derechos derivados de la patria potestad en la antigiiedad

Es necesario realizar un analisis de estos aspectos, con los cuales se marca una gran

diferencia en la actualidad, a continuacion se establece éstos derechos.

e Derechos sobre la persona: La influencia del padre de familia era ilimitada, en
este sentido se entendia que podia disponer sobre la vida del hijo, ya sea con
relacion al matrimonio, trabajo e incluso decidia sobre la muerte del mismo, todo
ello derivado de los derechos que le otorgaba el ejercicio de la misma. Se
relaciona también con la finalidad que tenia la adopciéon en la antigiiedad, en la
que el beneficio era unicamente para el adoptante; tampoco fue atribuida a la
madre; asi también, dicha institucion fue en principio, un derecho del padre de
familia la que podia ejercer sin tener ninguna responsabilidad con el hijo y mucho
menos un beneficio para éste, si el patriarca era una persona responsable y
amorosa entonces el hijo podria obtener muchos beneficios, pero de conformidad
con la ley, el progenitor tenia el dominio absoluto sobre la vida de quienes

estaban bajo su patria potestad .

¥ Espin Canovas, Diego, Ob. Cit. P4g. 25.
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e Derechos sobre los bienes: El poder ejercido por el jefe de familia, compren
también los bienes adquiridos por aquellos que se encontraban sometidos a él,
todo lo que la persona adquiria automaticamente le pertenecia al mismo, con lo
cual se violentaba a la persona, no solo en su integridad fisica, sino también en
su patrimonio. Indudablemente, todo se dio porque en ese entonces no existia
los derechos humanos, protectores de toda persona; y mucho menos hacia los

menores.

“Ya en la época republicana y gracias a la idea del peculio profecticio — sea aquellos
bienes que el hijo puede tener con independencia de los bienes familiares — esta
circunstancia va evolucionando y el filius familias puede ir formando un patrimonio

propio e independiente.

En la época de Augusto se crea el peculio castrense a favor del hijo de familia que
fuese militar, el cual comprende todos aquellos bienes adquiridos como consecuencia

de su profesidn; esto es, su sueldo y su botin de guerra.

En la época del emperador Constantino aparece el peculio cuasi castrense, el cual esta
integrado por los bienes que adquiere el hijo en virtud de sus servicios publicos o
eclesiasticos. Posteriormente también se le concede al hijo no emancipado el derecho
de propiedad sobre aquellos bienes recibidos por herencia materna (los denominados

bienes adventicios)™.

Con el pasar del tiempo y como sucedié con muchas de las instituciones del derecho, la
patria potestad fue evolucionando en beneficio del que mas lo necesita, por lo que en
forma progresiva, se dio preferencia al interés del hijo, dandole el significado correcto, la
que debia entenderse mas, como una funcién obligatoria, que como un derecho, hasta
que en la actualidad se convirtid en una institucion protectora del menor, establecida en

su beneficio.

™ Morineau Iduate, Marta, Derecho romano. Pag. 62.
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y corresponde a los padres su ejecucion, en el matrimonio o en la union de hecho; y en

cualquier otro caso, corresponde al padre o la madre en cuyo poder se encuentre el
hijo. Sefiala el Codigo Civil en su Articulo 252, especificamente en el parrafo segundo,
que “los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad, solamente
cuando hayan sido declarados en estado de interdiccion”, aqui podemos notar la
intencion de la ley acerca de la proteccion que el Estado le debe otorgar principalmente

a los mas indefensos.

“La patria potestad, entonces, ya no es el supremo poder paterno sobre los hijos y sus
bienes. Es, mas que todo, una funcion eminentemente tuitiva, concedida por la ley al
padre y a la madre para el debido cuidado y orientacion de los hijos y para la correcta
administracion de los bienes de éstos. La patria potestad ha quedado enmarcada en un
conjunto de preceptos normativos, que tienen una sefalada y acusada naturaleza de
orden publico en razén de la debida proteccion que necesitan y merecen las personas

que no pueden valerse por si mismas, especificamente los hijos menores de edad™”.

4.3. Deferencias entre el ejercicio de la patria potestad romana y la actual

Siendo la legislacion romana, en la que se encuentra el mayor numero de antecedentes
relacionados a esta institucion, es de suma importancia, sefalar los elementos que la

caracterizaron, entre los cuales se encuentran los siguientes:

a. Constituida en beneficio del padre de familia, el que representaba al grupo
familiar y debia ser el varén de mayor edad, con lo que se privd de muchos

beneficios a los menores.

b. La ejercia unicamente el hombre y que ademas era el jefe, es decir que en ella,

la mujer no tenia ninguna intervencion.

™ Brafas, Ob cit. Pag. 232.
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no se extinguia con la mayoria de edad, por medio de la adopcién podia salir de

esa potestad, pero el mismo derecho le correspondia al adoptante ya como su

padre.

El padre podia renunciar a ejercerla, esto debido a que era un derecho, como
ejemplo se puede citar, el hecho de que el jefe de familia, que era el varon de

mayor edad, podia vender a aquellos que se encontraban bajo su cuidado.

El derecho que la ley le otorgaba, a través del ejercicio de la mencionada, le
daba sin limites, el beneficio, unicamente al varon mas viejo de los progenitores

en una familia, sobre los hijos, su esposa y los nietos.

La legislacion no protegia a los menores, en relacion a la clase de trabajo u
oficios domésticos que estaban obligados a realizar, si asi lo ordenaba el padre

de familia, sin importar su edad o condicion fisica.

En la actualidad, existen ciertos elementos que marcan una gran diferencia entre la

legislacion Romana y la que hoy rige esta institucién en Guatemala, para lo cual se

establece los siguientes:

a. Se encuentra legislada en beneficio del menor o mayor de edad incapacitado,

con los avances de las leyes en esta materia, se debe proteger a quien mas lo
necesita, procurando regular todas aquellas situaciones que pueden darse en la

sociedad, principalmente atendiendo a las necesidades del menor.

La ejerce ambos padres, ya sea conjuntamente o separados, cuando asi lo
determinen las circunstancias. Si se diera el caso de que los padres viven
separados y no se ponen de acuerdo, sera aquel que establezca la autoridad

judicial respectiva atendiendo al bienestar del hijo.
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de Guatemala es a los 18 afios, a menos que, como ya se anoto anteriormente,

llegue a la mayoria de edad pero sea declarado en estado de interdiccion por

autoridad judicial competente.

Los bienes de los hijos, adquiridos por su trabajo, donacién, herencia o por
cualquier otro medio legal, le pertenecen a ellos, la obligacion de los padres es la
correcta administracion. En relacion a ello el Codigo Civil en su Articulo 264
establece: “los padres no podran enajenar ni gravar los bienes de los hijos ni
contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de su ordinaria
administracion, sino por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad y previa
la autorizacion del juez competente e intervencion de la Procuraduria General de
la Nacion”, de esta forma se garantiza que aquellos padres irresponsables no

defrauden en sus bienes a los menores.

Su cumplimiento no puede renunciarse, salvo los casos de suspension y pérdida
establecidos por la ley, esto quiere decir que no es opcional, al ser considerada

como una obligacion de los padres.

Ya no es atribucion unicamente del padre de familia, en la actualidad la ley Civil
establece, en el Articulo 252 que “la patria potestad se ejerce conjuntamente por
el padre y la madre en el matrimonio o la uniéon de hecho; y por el padre o la

madre en cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro caso.
De igual forma, el cuerpo legal citado, en el Articulo 254 determina que “los

padres podran aprovechar los servicios de los hijos que se encuentren bajo su

patria potestad, atendiendo a su edad y condicion.

71



4.4. Etimologia y definicion

La expresion patria potestad proviene de los vocablos latinos pater, refiriéndose a padre
y potestas, relativo a potestad o dominio, por lo que desde un principio y hasta la fecha
este término continua utilizandose, lo encontramos regulado asi en el Codigo Civil, libro
| Capitulo VII.

“La patria potestad es una institucion derivada del vinculo paterno-filial que relaciona

ascendientes con descendientes.

Se considera un poder concedido a los ascendientes como medio para cumplir con sus
deberes respecto a la guarda, custodia y educacién de sus descendientes, por ello, se
equipara a una funcidon publica; en nuestros dias puede considerarse como una

sumision de los padres a las necesidades de los hijos y de la sociedad”*.

Este concepto comprende, el conjunto de derechos y obligaciones establecidos por la
ley, en relacién a los hijos y sus bienes, ejerciéndola desde el nacimiento hasta la
mayoria de edad, con la excepcion de aquellos que aun habiendo llegado alcanzado
ésta, sean declarados en estado de interdiccion por autoridad competente, en este caso

se continuara en su ejercicio, mientras no se halla rehabilitado el interdicto.

“Figura juridica que nos es un conjunto de derechos, que no es un poder de los padres
sobre los hijos, sino una funcién ejercida por los padres, en beneficio de los hijos v,
cuya correcta, sana y eficaz aplicacion es, de alguna manera, garantizada por el Estado
a través de nuestros tribunales de familia, los que por medio de sus sentencias estan

en la obligacion de hacer que se cumpla con su objetivo™.

™ Stilerman, Ob cit. Pag. 268.
7 Vasquez Ortiz, Carlos, Derecho civil I. Pag. 232.

72



administrar los bienes de los hijos, en la actualidad para vender alguno de ellos, cuando

sean menores de edad o incapacitados, se debe seguir ciertas diligencias establecidas
por la ley, en las cuales, para garantizar los derechos del menor, es indispensable la
intervencion de la Procuraduria General de la Nacién y s6lo sera autorizada la venta

cuando sea de absoluta necesidad y beneficio.

La patria potestad constituye un “conjunto de derechos, poderes y obligaciones
conferidos por la ley a los padres para que cuiden y gobiernen a sus hijos desde la

concepcion hasta la mayoria de edad””.

Es de suma importancia hacer notar que, debe ejercerse siempre en beneficio de los
hijos, por lo que corresponde a los padres la obligacion de estar con ellos, protegerlos,
cuidarlos, educarlos asi como también cumplir con todo lo que abarca el contenido de
los alimentos; y de esta forma procurarles una formacion integral, del mismo modo
corresponde a los padres, por medio dicha institucidén, representar legalmente a sus
hijos y administrar de una forma correcta sus bienes, bajo el estricto cumplimiento de

las leyes.

Con los constantes cambios y avances que ha tenido esta figura juridica, para beneficio
de aquellos que necesitan de la protecciéon tanto de la familia como del Estado, en la
actualidad, debe ejercerse por igual y en forma compartida tanto por el padre como por

la madre, sin discriminacion alguna.

La ley la define como un derecho y una obligacion de los padres hacia los hijos, se
manifiesta la ausencia total de autoritarismo que se ejercia en la antigliedad por el
padre de familia, el cual era duefio de su hijo, al que se le trataba como un objeto; sin

tener derecho a educacion, bienes e incluso afecto, si el jefe no lo autorizaba.

'® Ossorio, Ob cit. Pag. 554.
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A través de la regulacion legal de la patria potestad como un derecho, tanto de la mac
como del padre, asi como del hijo, el menor o mayor de edad en estado de interdiccion,

puede participar en la vida juridica de la sociedad por medio de la representacion legal.
4.5. Caracteristicas

Constituye un conjunto de obligaciones de los padres hacia los hijos; es un derecho que
le compete unicamente a ellos, conjunta o separadamente, esto de conformidad con el
Articulo 293 del Codigo Civil; de su ejercicio se derivan derechos y obligaciones de los
hijos hacia los padres, atendiendo a la edad y capacidad fisica; debe ser ejercida
siempre en beneficio del menor; es temporal, solo se lleva a cabo durante la minoria de
edad; el unico caso en su aplicacion puede ser perpetua, es aquel en el cual, de
conformidad con el citado codigo, en el Articulo 14, el hijo sea declarado en estado de

interdiccion.
4.6. Efectos

El ejercicio de la patria potestad conlleva diversos factores, por lo que a continuacién se

analiza cada un de sus efectos, a partir de la existencia de la misma.

a. Se ha establecido que, las personas incapaces pueden ejercitar sus derechos y
acciones, por medio de sus representantes legales, la patria potestad conlleva la

obligacion de padre y madre, de representar a los hijos.

b. Quien la ejerza sera responsable de los actos realizados, por aquellos que se

encuentren bajo su representacion.

c. De conformidad con el Articulo 267 del cuerpo legal mencionado, la persona que
represente al menor, no puede adquirir, bienes o derechos del que esté bajo su

cuidado
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d. Se puede establecer un tutor especial y al respecto,

Articulo 268 establece: “si surge conflicto de intereses entre hijos sujetos a la
misma patria potestad, o entre ellos y los padres, el juez nombrara un tutor
especial. Dicha ley no indica qué juez es el competente, pero debe entenderse

que sera uno de familia.

e. El citado cuerpo legal, en relacidén a los bienes establece en el Articulo 269 que
“si el que ejerce la patria potestad, por su mala administracion, se disminuyen o

deprecian, sera separado de ella. Con ello se protege al menor y sus bienes.

f. Si el padre o la madre, contraen nupcias estan obligados a prestar suficiente
garantia de la conservacion y administracion de los bienes de los hijos, que se
encuentren bajo su cuidado, presentando para su autorizacion, el inventario

respectivo.

g. De igual forma se determina que los padres deben entregar a los hijos, luego que
éstos lleguen a la mayoria de edad, los bienes que les pertenezcan y rendir

cuentas de su administracion.

“‘Los efectos de la patria potestad sobre la persona del hijo se refieren tanto a las
relaciones personales entre los que ejercen la patria potestad y los menores sometidos
a ella como a la funcion protectora y formativa que deben llevar a cabo los primeros. En
las relaciones personales del menor con quienes ejercen la patria potestad deben
imperar el respeto y la consideracion mutuos, y en cuanto a la funcion protectora y
formadora, el ascendiente estd obligado a la guarda, custodia, manutenciéon y
educacion del menor, asi como a su correccién dentro de los limites establecidos por la
ley, correccidn que implica la obligaciéon de observar buena conducta que le sirva de
ejemplo y, de ninguna manera, infligir al menor actos de fuerza que atenten contra su

integridad fisica o psiquica”.

™ Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil. Pag. 123.
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4.7. Derechos que se derivan de la patria potestad

“‘En relacién al ejercicio de la patria potestad, los tratadistas emplean la palabra
derechos, e indistintamente, en otro angulo, las palabras deberes y obligaciones, en lo
que a las relaciones entre padres e hijos concierne. El Cddigo Civil utiliza dichas
expresiones. En realidad, y en vista de la peculiar naturaleza de la institucién, resulta
dificil deslindar claramente, en ese ambito de la conducta humana, intimo de por si, lo
que es simplemente deber de lo que es obligacion propiamente dicha, y aun lo que es

un derecho en el estricto sentido de la palabra.

El cédigo no es sistematico al tratar y desarrollar esta materia. No precisa con
exactitud, ni expone con orden, los derechos y las obligaciones resultantes de la patria

potestad.

Asi, en cuanto a los padres, el Codigo dispone: Derecho a corregir a sus hijos, de
conformidad con la ley y atendiendo a las formas adecuadas para ello (Articulo 253), de
igual forma, tienen el derecho de ser auxiliados por la autoridad publica para hacer
volver a los hijos al poder y obediencia de quien ejerce la patria potestad (Articulo 260
Caddigo Civil), que, como derecho comprendido en la patria potestad, representan
legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil; administran sus
bienes y aprovechan sus servicios atendiendo a su edad y condicion (Articulo
254)"%,

Como se establecio, en la antigiedad, la mujer queda excluida por completo de la
aplicacion de esta institucion, con la evolucién de los derechos de las féminas, se puede
notar que este derecho es reconocido en el ordenamiento juridico y al respecto el
Articulo 261 del mismo cuerpo legal mencionado determina que: “cuando el padre y la
madre no sean casados ni estén unidos de hecho, los hijos estaran en poder de la
madre, salvo que ésta convenga en que pasen a poder del padre, o que sean

internados en un establecimiento de educacion”.

20 Branas, Ob. Cit. Pag. 233.
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no se esta delegando en el director de dicho establecimiento, ya que la madre en

cualquier momento puede decidir que su hijo o hija ya no continiue en dicho

establecimiento, esto atendiendo a que el ejercicio de la misma no se puede delegar.

La persona que se encuentre en su ejercicio, tiene todo el derecho de que su hijo o hija
permanezca bajo su cuidado y proteccion; evitando de alguna manera la sustraccion del
menor de su hogar, el citado codigo en Articulo 261 ultimo parrafo establece: “En todo
caso el que por vias de hecho sustrajere al hijo del poder de la persona que legalmente
lo tenga a su cargo, sera responsable conforme a la ley; y la autoridad debera prestar
auxilio para la devolucién del hijo, a fin de reintegrar en la patria potestad al que la

ejerza especialmente”.

Con respecto a los hijos, el Articulo 262 del referido codigo, determina: “Institucion
creada con la finalidad de que a través de la ley se tome en cuenta primordialmente el
interés del menor”’, de esta forma se resume, en que los derechos del menor, en

relacion a la representacion que se ejerce sobre él, son los siguientes.

a. Los hijos tienen derecho, a que sus padres les proporcionen la educacion

adecuada basada en buenos ejemplos y respeto a sus semejantes.

b. Se atribuye el beneficio de participar en la vida social, a través de la

representacién de quien la ejerce.

c. En cuanto a las labores, el Cddigo de Trabajo, determina en su Articulo 259 que,
los mayores de catorce afios tienen capacidad para contratar su trabajo y percibir
la retribucion convenida, con la que ayudaran a sus padres para su propio

sostenimiento.
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d. Los nifos, ninas y adolescentes deben ser protegidos contra toda forma
explotacion el desempefio de cualquier trabajo que, pueda ser peligroso para su

salud fisica y mental o que impida su acceso a la educacion.

e. El Articulo 53 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, regula
que “los menores no deben ser objeto de cualquier forma de negligencia,
discriminacion, marginacion, explotacion, violencia, crueldad y opresion, punibles

por la ley, ya sea por accion u omision a sus derechos fundamentales”.

Este articulo es muy importante puesto que, regula el respecto a los derechos de los
hijos a no ser maltratados, ya que estas practicas eran utilizadas con el objeto de
corregir a los hijos, lamentablemente en la actualidad todavia existe padres con
pensamientos retrégrados y corrigen a sus hijos a través de golpes y humillaciones, es
por ello que la ley establece que los medios de correccién deben ser ecuanimes, es
decir, justos. Se debe corregir a los hijos para que sean adultos responsables, pero no

se debe, ni es necesario recurrir a la violencia para ello.

Al respecto de la violencia en la correccidn de los hijos, se dice que ésta empieza en el
hogar ya que “la familia es el centro donde se reproducen patrones de conducta que
tienen una raigambre y una tradicion muy acentuadas en el uso y abuso de la violencia.
Los padres suelen tener con sus hijos una conducta muy autoritaria (esto si ocurre en
todos los niveles sociales), privilegiando la obediencia como valor fundamental y el

castigo como método disciplinario™'.

De todo lo sefialado, se puede notar el interés de los legisladores al momento de emitir
una ley, ya que aquellas que regulan materia de patria potestad, “antepone la
seguridad, el bienestar personal y los intereses del hijo a la autoridad de los padres,
quienes, en realidad, quedan en situacion de buenos orientadores y buenos

administradores del futuro y de los bienes de sus hijos.

“T Pasara, Luis, Paz, ilusién y cambio en Guatemala. Pag. 109.
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totalmente su lugar, hasta donde, por supuesto, las disposiciones de la ley puedan

penetrar en la intimidad de la vida familiar, pues no debe olvidarse que las disposiciones
relativas al derecho familiar, cumplen, como no podia ser de otra manera, una funcion
eminentemente supletoria de la correcta conducta de los padres, y en su caso de los

hijos"?

4.8. Obligaciones que se derivan de la patria potestad

Estas se establecen para ambas partes, por lo que es necesario sefalar, en primer

lugar, aquellas que se ajustan a los padres

a. Cuidar y sustentar a sus hijos; esto implica una paternidad y maternidad
responsable, ya que la vida se protege desde la concepcién, segun el Articulo 3
de la Constitucion Politica de la Republica, los progenitores estan obligados a
velar por el adecuado y satisfactorio desarrollo de sus hijos, tratando en todo lo

posible de cubrir sus necesidades.

b. Educarlos y corregirlos; al respecto la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y
Adolescencia en el Articulo 36 regula que “los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a recibir una educacion integral de acuerdo a las opciones éticas,

religiosas y culturales de su familia.

c. Esta educacion debera ser orientada a desarrollar su personalidad, civismo y
urbanidad, promover el conocimiento y ejercicio de los derechos humanos, la
importancia y necesidad de vivir en una sociedad democratica con paz y libertad
de acuerdo a la ley y a la justicia, con el fin de prepararles para el ejercicio pleno

y responsable de sus derechos y deberes.

* Brafias, Ob cit. Pag. 235.
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educaciéon de quienes se encuentren bajo su patria potestad, establece lo

siguiente: “Es obligacion de los padres, tutores o representantes, la educacion de
los nifios, nifas y adolescentes. Deberan inscribirlos en centros de educacion de
su eleccion, velar porque asistan regularmente a clases y participar activamente

en el proceso educativo de éstos”.

Dentro de estas obligaciones también se encuentra la de proporcionar alimentos,
encontrandose el padre o la madre entre las personas obligadas a prestarlos,
segun lo regula el Articulo 283 del Cddigo Civil. La denominacién de alimentos
comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica y también la educacion e instruccion del alimentista cuando es

menor de edad.

Quienes la ejerzan seran responsables conforme a las leyes penales, si
abandonaran moral o materialmente a su hijo o hija, o bien si dejan de cumplir

los deberes inherentes a la patria potestad.

También se establece obligaciones en relacién a los bienes de los menores,
regulandolo el cuerpo legal mencionado, en el Articulo 271, indicando que se
debe “respetar la voluntad del donante o testador cuando, cuando al que se halla
bajo la patria potestad se le hiciera alguna donacién, herencia o legado, con la

expresa condicion de que los bienes no los administren los padres.
No abandonar a sus hijos, proporcionandoles la guia suficiente para conducirse

en la vida de forma correcta, no proporcionar malos tratos e inculcarles el respeto

hacia su pais.
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En cuanto a las obligaciones de los hijos, el Codigo Civil establece las siguientes:

Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, o con el padre o la madre que
los tenga a su cargo, no pueden sin permiso de ellos dejar casa paterna o materna o

aquella en que sus padres los han puesto.

En relacién al respeto, no existe edad para hacerlo efectivo, ya que la ley determina
que, los hijos aun cuando sean mayores de edad y cualquiera que sea su estado y
condicion, deben honrar y respetar a sus padres y estan obligados a prestarles
asistencia en todas las circunstancias de la vida. Esta obligacion es mas que todo de
caracter moral, ya que es casi imposible vigilar el cumplimiento de este articulo, es por

ello que se debe inculcarles respeto y amor mutuo.

Para los efectos del presente tema, la Ley de Proteccion Integral de la Nifez vy
Adolescencia, en su Articulo 62 sefiala una serie de obligaciones de los nifios, nifias y

adolescentes a saber:

e Desarrollar actitudes de consideracion, solidaridad, tolerancia, comprension y
respeto con los ancianos, adultos, adolescentes y otros nifios y nifias, sin
distincién de sexo, posicion econdmica y social, étnica y discapacidad fisica,
mental o sensorial, evitando de esta forma que la sociedad se convierta en un

ambiente, en el cual no se puedan desarrollar plenamente.

e Respetar y obedecer a sus padres, tutores o encargados, apoyandolos en su
ancianidad, discapacidad o enfermedad, cultivando los valores de la nacionalidad
guatemalteca y el patriotismo, por lo que se les recomienda actuar con
honestidad y responsabilidad en el hogar, de igual forma; tratar de desarrollar las
actividades necesarias para alcanzar un adecuado rendimiento escolar, también
es importante inculcar en los menores la colaborar en las tareas del hogar,

siempre que éstas sean acordes a su edad y desarrollo fisico.
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también por leyes internacionales, por lo que debe practicarse la tolerancia, evitando la

violencia en la educacién de los hijos, inculcandoles responsabilidades.

De igual forma, se debe respetar los derechos de la nifiez, por lo que el deber de todo

guatemalteco, es estar bien informados de los medios

82



CAPITULO V

5. Analisis legal de la adopciéon de un menor de edad por el cényuge de la madre

biolégica y el ejercicio de la patria potestad

En el presente capitulo se desarrolla la adopcion desde el punto de vista del ejercicio de
la patria potestad, cuando es el cdnyuge de la madre biologica el adoptante, asi como
también, lo que sucede con el derecho de ésta en el ejercicio de la misma, cuando la
ley establece, como una de las consecuencias juridicas de la adopcion, la pérdida de la

patria potestad.

Para el adecuado desarrollo este tema, es necesario analizar, las fuentes y pérdida de
la patria potestad, entre las cuales se encuentra la adopcion, asi como el fundamento
legal que motiva el presente tema, para poder establecer cual es el derecho que le

compete a la madre bioldgica y si se encuentra especificamente regulado por la ley.

5.1. Fuentes de la patria potestad

“Se entiende por fuentes de la patria potestad aquellas instituciones que crean la
relacion de dependencia™. De conformidad con el Codigo Civil, las bases de dicha
institucion son: el matrimonio, la uniéon de hecho, en el caso de la madre soltera o

separada; y la adopcién, por lo que se analiza cada una de ellas.

Patria potestad en el matrimonio: Dicha institucion se puede definir como “la asociacion
legitima que con caracter de por vida forman un hombre y una mujer, para la proteccién
y el auxilio mutuo. Si bien en el fondo, el principal elemento que origina la unién, o sea,
esa asociacion de hombre y mujer es la voluntad de las partes, para que ella sea
juridicamente eficaz, se requiere que se ajuste a las formalidades que por la ley le estan

asignadas, atendiendo a su valor y trascendencia sociales™.

> Morineau Iduate, Ob. Cit. Pag. 63.
?* Vasquez Ortiz, Ob. Cit. Pag. 113.
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preceptos que regulan tanto el acto de su celebracién, al establecer elementos

esenciales y de validez, como los que fijan derechos y obligaciones de los consortes,
persiguen la misma finalidad al crear un estado permanente de vida que sera la fuente

de una gran variedad de relaciones juridicas™.

Su proteccion la encontramos primeramente en la Constitucién Politica de la Republica
al establecer el Articulo 49 lo siguiente: “El matrimonio podra ser autorizado por los
alcaldes, concejales, notarios en ejercicio y ministros de culto facultados por la

autoridad administrativa correspondiente”.

Como complemento de lo anterior, el Codigo Civil en el Articulo 78 lo define como una
institucion social; esto quiere decir que no se considera como un contrato, por la que un
hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir

juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.

Como consecuencia del matrimonio se espera la llegada de los hijos, lo cual implica una
gran responsabilidad que debe asumirse por ambos conyuges, en el matrimonio ambos
padres pueden ejercer la patria potestad; y si se diera el caso de que, alguno de ellos

incurriera en causal de suspension o pérdida, la ejercera el otro.

En relacion a los fines del matrimonio, se puede determinar los siguientes:

a. El animo de permanencia, se regula de esta forma ya que éste es una fuente

directa de la familia y a su vez ésta es la base de la sociedad.

b. El auxilio reciproco, con lo cual se pretende que el apoyo sea mutuo, desde ya se
ve el espiritu de la norma, al considerarlo como una unién para toda la vida, por

lo que debe llevarse a la practica del dia a dia.

* Rojina Villegas, Ob cit. Pag. 259.
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tener hijos y ello no significa que no puedan contraer matrimonio, pero

regularmente esta es una de las finalidades de esta institucion, aunque
lamentablemente también existen algunos matrimonios, que se ven
imposibilitados para procrear y como solucion se encuentra otra institucién de

naturaleza muy noble denominada adopcion.

d. Alimentar y educar a los hijos, esta responsabilidad corresponde por igual a
ambos conyuges, deben proporcionar todo lo necesario para cubrir las
necesidades materiales, morales y afectivas, asi como inculcar buenos modales

y fomentar en ellos el deseo de aprendizaje.

e. Al respecto del ejercicio de la patria potestad, con relacion a la representacion del
menor en los actos de la vida social, se remite al Articulo 94 del Cddigo Civil el
cual establece que “los menores de edad que soliciten contraer matrimonio,
deben comparecer acompanados de sus padres, o tutores o presentar
autorizacion escrita de ellos, en forma auténtica, o judicial si procediere vy,
ademas, las partidas de nacimiento o, si esto no fuere posible, certificacion de la

calificacién de edad declarada por el juez.

f. Compete por igual, a ambos conyuges el ejercicio de la patria potestad sobre sus
hijos menores o incapacitados y las funciones especificas de alimentarlos,
cuidarlos y educarlos conforme a su capacidad y recursos econdmicos, obrando

en todo caso y en primer término en interés del menor.

Patria potestad en la union de hecho: También llamada institucion social, por medio de
la cual un hombre y una mujer, con capacidad para contraer matrimonio, declaran ante
un juez, alcalde o notario que por mas de tres afos han formado y sostenido un hogar

ante sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo con lo fines del matrimonio.

85



Regulada en el Cddigo Civil, el cual en el Articulo 173 establece cuando procede: '

union de hecho de un hombre y de una mujer con capacidad para contraer matrimonio,
puede ser declarada por ellos, ante el alcalde de su vecindad o un notario, para que
produzca efectos legales, siempre que exista hogar y la vida en comun se halla
mantenido constantemente por mas de tres afios ante sus familiares y relaciones
sociales, cumpliendo los fines de procreacion, alimentacion y educacion de los hijos y
de auxilio reciproco”. En cuanto a sus fines, se establece que son los mismos que se
persiguen en el matrimonio, ambas son instituciones reconocidas por la ley y como
consecuencia de ello, se derivan las mismas obligaciones para con los hijos, por lo que
el derecho al ejercicio de la patria potestad corresponde a ambos padres, sobre sus

hijos menores de edad o mayores declarados en estado de interdiccion.

En la regulacion legal de dicha institucion, “la intencion de los legisladores es reconocer
un estado de hecho para parle efectos juridicos, siempre que reuna los requisitos que la

misma exige”.

“‘No se trata de otra forma de matrimonio, sino al hecho del reconocimiento de una
institucion cuasimatrimonial, en donde hombre y mujer, sin estar casados pero siendo
capaces para contraerlo, cumplen los requisitos del matrimonio, exigiéndose para su

reconocimiento que hayan convivido no menos de tres afios™’.

La union de hecho se hara constar, de conformidad con el Articulo 174 del citado
cuerpo legal, de la siguiente forma: “cuando sea declarada por ellos mismos, lo podran
hacer ante el alcalde de su vecindad o un notario”. También puede solicitar el
reconocimiento de la union de hecho una sola de las partes, debiendo presentarse el
interesado ante el juez de primera instancia competente, quién, si hubiere sido

plenamente probada, en sentencia hara la declaracién.

“® Vasquez Ortiz, Ob cit. Pag. 170.
T Ibid. Pag. 171.
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semejanza, sobre todo en lo que a sus efectos se refiere. Sin embargo, existen

marcadas diferencias entre ambas figuras. En efecto:

e El matrimonio es acto constitutivo de una institucidon social de caracter
especialisimo, cuyos efectos se producen a partir de la fecha de celebracion del
mismo. La unién de hecho, a tenor del Articulo 179 del Cédigo Civil, configura un
acto declarativo, mediante el cual se retrotraen los efectos de la union a partir

de la fecha en que la misma se inicio.

e Tanto el matrimonio como la union declarada crean un estado permanente hasta
su disolucion: el primero con caracter de invariable, no asi el segundo, que
puede transformarse en estado matrimonial, segun lo previsto en el Articulo 89

del cuerpo legal mencionado.

¢ Si bien los efectos de la unién de hecho declarada reflejan casi todos los efectos

del matrimonio, en realidad corresponden a figuras juridicas distintas™.

Al respecto de los menores, el Articulo 177 del mencionado decreto, regula que “los
alcaldes o notarios no podran aceptar declaracion de unién de hecho, de menores de

edad, sin el consentimiento de los padres o tutor o, en su caso, autorizacion del juez.

Asi como el matrimonio, en esta institucion el ejercicio de la patria potestad compete a

ambos padres, sobre los hijos menores de edad y mayores incapacese.

Patria potestad ejercida por madre soltera o separada: Continuando con el tema, ya
desde otro punto de vista, el Articulo 261 de la nombrada ley, establece respecto de la
ella, lo siguiente: “Cuando el padre y la madre no sean casados ni estén unidos de

hecho, los hijos estara en poder de la madre.

“® Branias, Ob cit. Pag. 193.
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En este sentido, hay dos puntos muy importantes que pueden suscitarse; en pri
lugar, que el hijo sea reconocido unicamente por la madre, como consecuencia sera ella
la que cumpla con todas las obligaciones y por lo tanto quien ejerza la patria potestad,
en este sentido si la madre decide contraer matrimonio se puede dar la adopcion de su
menor hijo, por parte del coényuge, tramite que sera mas rapido porque ya existe
convivencia; y en segundo lugar, que efectivamente el hijo si sea reconocido por el
padre biolégico pero inmediatamente se aleja y no cumpla con las obligaciones
derivadas de una paternidad responsable, por lo tanto le corresponde a ella dicho

ejercicio.

Otro aspecto importante derivado las situaciones anteriores se encuentra en la
separacion y el divorcio, en relacién a los hijos, en cuanto a los efectos comunes regula
el Articulo 159 del citado cédigo, numeral tercero lo que “son efectos civiles comunes de
la separacion y del divorcio, los siguientes: 3) la suspension o pérdida de la patria
potestad, cuando la causal de separacion o divorcio la lleve consigo y haya peticion

expresa de parte interesada.

Patria potestad en la adopcion: A lo largo de la historia, esta institucion ha
evolucionado, afortunadamente en beneficio del nifio, nifia y adolescente, a decir de
Guatemala; ha mejorado en gran medida, a raiz de la entrada en vigencia de la Ley de
Adopciones, por medio de la cual el Estado es quien pasa a regular los procedimientos,
principalmente a través del Consejo Nacional de Adopciones. La adopcion es una
institucidn de caracter social, creada especialmente para proteccion de los menores, su
razon de existir no tiene unicamente como base proveer la falta de hijos, si bien algunos
matrimonios recurren a ella, porque biolégicamente les es imposible procrear, también
existen muchas personas con deseo de recibir en su hogar a algun nifio que se
encuentre necesitado de un hogar, tal es el caso de los nifos huérfanos o
abandonados, aquellos a los cuales sus padres voluntariamente los entregan para ser
adoptados, o bien, cuando la madre biolégica contrae matrimonio y el conyuge adopta a
su menor hijo, lo cual me parece muy noble, porque se esta aceptando como hijo propio

al que biolégicamente lo es de otro.
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Por supuesto que de ello deviene muchas responsabilidades, tal es el caso del ejercicy

de la patria potestad sobre el menor adoptado.

Adquirir la patria potestad sobre el menor adoptado, es una de las consecuencias
juridicas de la adopcidn, asi como también lo es la pérdida de la misma al dar a un hijo

para este fin, por lo que es necesario analizar la separacién, suspension y pérdida.
5.2. Separacion de la patria potestad

“La figura que el cédigo Civil vigente tipifica como separacién de la patria potestad, fue
desconocida en el Codigo de 1,877 y en el de 1,933. Este disponia, solamente, en el
Articulo 196, que si quien ejercia la patria potestad disipaba los bienes de los hijos o era
responsable civil y criminalmente por actos delictuosos contra la propiedad, perdia la

administracion de los bienes de aquellos™.

El Codigo Civil al respecto no determina qué es la separacién de la patria potestad, pero
debe entenderse que se refiere a la administracion de los bienes, la separacién implica
el que quien la ejerza e incurra en alguna causal establecida por la ley, pierde el
derecho de administrar los bienes de los hijos que se encuentren bajo su patria
potestad, es decir que continuara representando al menor mas ya no lo hara respecto a

sus bienes.

El Articulo 269 del citado cuerpo legal, al respecto establece: “Si el que ejerce la patria
potestad disipa los bienes de los hijos, o por su mala administracién, se disminuyen o
deprecian, sera separado de ella, a solicitud de los ascendientes del menor, sus
parientes colaterales dentro del cuarto grado de consanguinidad, o de la Procuraduria
General de la Nacion”. En este articulo se establece claramente que la separacion se
da en relacion a los bienes del menor, la suspensién se da con menor frecuencia, ya
que en la actualidad y con el alto costo de la vida no es muy comun que los menores

cuenten con bienes.

“ Ibid. Pag. 236.
89



5.3. Suspension de la patria potestad

Por ser temporal su aplicacion, ya que termina con la mayoria de edad de los hijos,
ésta cuenta con diversos factores que pueden hacer que, determinadas acciones de los
padres, constituyan la suspension de la misma. Se encuentra regulada en el Articulo

273 del Codigo Civil, indicando que los casos de procedencia, son los siguientes:

e Por ausencia del que la ejerce, declarada judicialmente. Es decir que, en este
caso, debe existir un documento autorizado por juez competente en el se que se
acredite la ausencia de la persona para que surta efectos juridicos, no basta con

la sola ausencia de hecho.

e Por interdiccion; misma que debe ser declarada por juez competente, se debe
seguir un procedimiento mediante el cual se pueda determinar que esa persona
no puede cumplir con sus obligaciones, ya sea porque sufre de enfermedad
mental que le prive de discernimiento, abusa de bebidas alcohdlicas o de
estupefacientes en tal forma que se exponga a ella misma a su familia a graves

perjuicios economicos.

e Por ebriedad consuetudinaria; se relaciona estrechamente con el numeral que
antecede; en el sentido que, la ebriedad consuetudinaria es una causa para ser
declarado en estado de interdiccion, teniendo como consecuencia la suspension
en el ejercicio ésta. Igualmente por tener el habito del juego o por el uso indebido

y constante de drogas estupefacientes.

5.4. Pérdida de la patria potestad

Implica razones mas fuertes para que se pueda darse; y por lo tanto consecuencias de
mayor proporcion, por lo que el Articulo 274 del anotado cuerpo legal, seiala las causas

por las que se pierde el ejercicio de la misma; estas son las siguientes.
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en el trato de los hijos o abandono de sus deberes familiares. los padres son el

ejemplo mas préximo del menor, es por ello que para la buena formacién se
necesita que los padres den buen ejemplo a sus hijos, esta es una de las
responsabilidades derivadas de la patria potestad, de la misma forma se rechaza
toda clase de violencia, ya que existen formas correctas para disciplinar sin
necesidad de acudir a la violencia, ya sea fisica, psicoldgica o de cualquier forma
que menoscabe la integridad del nifio, nifa o adolescente. El abandono de los
deberes familiares consiste en dejar de proveer al menor o incapacitado todo lo
necesario, en la medida de las posibilidades de los padres, para la subsistencia y

correcto desarrollo del nino, nina o adolescente.

Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles 6rdenes, consejos insinuaciones
y ejemplos corruptores. Cuando alguno de los padres o ambos, no cumplen con
el deber que les corresponde sera necesario y para beneficio del menor, que se
pierda la patria potestad ya que se debe proteger a los mas indefensos frente a

cualquier clase de abuso, sea sexual, fisico o mental.

Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de
alguno de sus hijos. Esto implica un gran impacto en la vida del menor, por lo
que es necesario tomar todas las medidas pertinentes para su proteccion,

implicando la pérdida de la patria potestad.

Por la exposicion o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos. Para
el que los haya expuesto o abandonado; implica un grave riesgo al cual es
expuesto el menor al ser abandonado por quien se supone que debe darle toda
la proteccion que necesita para formar su caracter y ser una persona util a la

sociedad, es por ello que la ley prevé la pérdida de la patria potestad.

Por haber sido condenado dos o mas veces por delito del orden comun, si la

pena excediere de tres anos de prision por cada delito.
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se pierde la patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona.

Al analizar este ultimo parrafo se entiende que cualquier persona que dé en adopcion a
su menor hijo pierde la patria potestad, mas no contempla el caso en que el adoptante
sea el conyuge de la madre bioldgica del adoptado, entonces el Codigo Civil al respecto
deja un vacio legal, que aunque no sea muy comun esta clase de adopcion, si se da en
la sociedad, por lo que es necesario que la pérdida del derecho a representar al menor,
sea regulada en cada uno de sus aspectos, tomando en cuenta todas aquellas
situaciones que puedan suscitarse, por lo que el parrafo citado debe regular que
también se pierde la patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona, a

excepcion que el adoptante sea el conyuge de la madre bioldgica.

La ley de Adopciones, también deja un vacio legal, en cuanto a esta clase de adopcion,
lamentablemente fue emitida, sin tomar en cuenta ni determinar qué sucede con el
derecho de la madre biolégica al ejercicio de la patria potestad, sobre su menor hijo
cuando sea adoptado por su conyuge, la que debe regular de forma clara, qué sucede

cuando se da esta situacion.

En relacion al ejercicio de la patria potestad en la adopcion, el Cédigo Civil en el Articulo
258 solo se limita a establecer que la patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce
unicamente la persona que lo haya adoptado, es decir que no es muy clara en cuanto al
derecho que le asiste a la madre biolégica cuando es su conyuge el adoptante de su
menor hijo, en el supuesto que el nifilo no haya sido reconocido por su padre bioldgico,
entonces es necesario que en este cuerpo legal se especifique a quién le corresponde
el ejercicio de la patria potestad. Que a entender de nosotros debe corresponderle tanto
a la madre biolégica como al padre adoptivo, atendiendo en todo caso al interés

superior del nifio.

En cuanto a lo anterior, la Ley de Adopciones, tampoco regula qué es lo que sucede

con el ejercicio de la patria potestad sobre el menor adoptado; si la ejerce unicamente el
92



ejercicio a la madre biolégica o le corresponde a ambos, es decir, a la madre biologica y

al adoptante que a la vez es el conyuge de aquella.

Como se puede determinar, ya con los articulos analizados, es muy importante que el
legislador prevea todas las situaciones posibles para no dar paso a dudas, porque
aunque si bien es cierto que las adopciones en Guatemala se dan con mayor frecuencia
a favor de nifios abandonados, también es preciso que, a través de la ley se debe
proteger al menor, regulando el hecho de que el cényuge de la madre lo adopte,

basandose en todo momento en el interés superior del nifio.

5.5. Tramite de adopcién por parte del conyuge de la madre biolégica del menor

En relacién al tramite, esta adopcién se rige por los mismos procedimientos
establecidos en el capitulo Il de la presente tesis, pero es mas sencillo porque no son
necesarios ciertos pasos que se trataron anteriormente, como por ejemplo; no es
necesaria la obtencién del certificado de idoneidad, no existe intervencién por parte del
juez de la nifiez y adolescencia, no es necesaria la homologacion de la adopcion por el
juez de familia, esto no quiere decir que se le de menor proteccion a los nifios en esta

situacion, por lo que a continuacion se establece las etapas que la rigen:

a. Inicia con la solicitud que se dirige al Consejo Nacional de Adopciones, con todos

los requisitos mencionados anteriormente.

b. En la autoridad central se verificara la veracidad de la informacidon contenida en

la solicitud., realizando para ello las investigaciones necesarias.

c. Proceso de orientacién, en el cual se hara saber al adoptante las consecuencias

juridicas del proceso de adopcion.

d. El mencionado consejo, toma en cuenta la opinidén del nifio, nifia o adolescente.
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e. La autoridad central en esta materia, emite la resolucién en la cual autorizan

diligencias, para la obtencidon de un menor en calidad de hijo.

f. Los interesados deben presentar al Consejo para su autorizacién, la minuta de la
escritura publica. Un dato importante en este tramite es que, aqui si interviene el
notario ya que al ser autorizada la adopcion por el Consejo Nacional de
Adopciones ésta debe transcribirse en escritura publica para su respectivo
registro, la razon de esto es aqui no interviene juez de familia. El notario que

faccionara esta escritura publica lo eligen los interesados.

g. En la escritura publica debe transcribirse la resolucion favorable del Consejo

Nacional de Adopciones.

h. Con el testimonio, se inscribira la adopcién, en el respectivo registro ante el

mencionado consejo.

Al analizar esta adopcion; y aunque la ley no lo establezca se puede deducir que,
efectivamente la madre no pierde el derecho al ejercicio de la patria potestad al ser su
menor hijo adoptado por el conyuge, porque como quedé establecido, en la actualidad
se reconoce que la patria potestad es tanto una obligacién como un derecho de los
padres hacia los hijos menores o incapaces, aunque también se debe reconocer el
derecho que le atribuye la ley al padre adoptivo, por lo tanto ambos deben ejercer la
patria potestad, en igualdad de derechos y obligaciones, dandole preferencia a la madre
en el caso de la separacion o el divorcio, ya que hay que tomar en cuenta cualquier
circunstancia que tenga como consecuencia la separacion o pérdida de la misma. Para
plasmar estas garantias, es necesario que el Congreso de la Republica, realice una
efectiva reforma, a todo cuerpo legal que regule, tanto la adopcién, como la patria
potestad, para lo cual la comision destinada al efecto, debe efectuar una profunda
investigacion del tema, tratando de no excluir a ninguna persona, de los derechos

constitucionales adquiridos.
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CONCLUSIONES

1. La Ley de Adopciones, que es la que actualmente regula el proceso de adopcion en
Guatemala, no regula, quién debe ejercer la representacion legal del nifio adoptado,
en el caso que sea el conyuge de la madre, el que inicia las diligencias, de lo cual se

deduce que la misma le corresponde a ambos, en igualdad de condiciones.

2. El Codigo Civil, establece que la patria potestad la ejerce unicamente la persona que
lo haya adoptado, de esta forma, no regula el caso en que sea el cényuge de la
progenitora del menor, el que asuma la paternidad; y por lo tanto, deja un vacio legal
al respecto, ya que no establece ninguna excepcién, tal como cuando se da esta

situacion.

3. Al analizar el proceso de adopcion, se concluye que debe tomarse en cuenta
principalmente el beneficio de la nifiez, ya que ésta se instituye para la proteccion y
cuidado del menor; de igual forma, el hecho que el nifio queda insertado en su familia
biolégica y ademas, se ve beneficiado con la figura paterna, que en este caso es el

cényuge de su mama, por lo que ya existe convivencia y no le es dificil adaptarse.

4. Una de las causas de pérdida de la patria potestad, segun lo regula el Articulo 274
del Cdédigo Civil, es el hecho que, el hijo sea adoptado por otra persona, en este
sentido, se concluye que, no preveé el caso en que sea la madre bioldgica la que da
su consentimiento, cuando el adoptante es su esposo, entendiéndose que en este

caso, no puede separarsele de este derecho ya que continuara cuidando de su hijo.
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RECOMENDACIONES

. El Congreso de la Republica debe reformar la Ley de Adopciones, incluyendo en su
contenido el caso en que, el adoptante sea el conyuge de la madre biolégica,
determinando que el ejercicio de la patria potestad se le atribuye a ambos, siempre

en beneficio del menor.

. También se hace necesario que el Congreso dela Republica reforme el Articulo 248
del Cdédigo Civil, en el sentido que se establezca que: “excepcion: cuando sea la
madre del adoptado, la que otorgue el consentimiento a favor de su cényuge, la cual

podran ejercerla ambos, por separado o conjuntamente”.

. Se hace necesario que el Congreso de la Republica, realice una profunda
investigacién y de los resultados, proponer las soluciones que debe incluirse en la

reforma a las leyes relacionadas a la adopcion.
. Al ser reformado el Cadigo Civil, también debe tomarse en cuenta otra reforma, por el

Congreso de la Republica, especificamente en el Articulo 274, incluyendo una

excepcion a favor de la madre bioldgica, cuando sea su conyuge el adoptante.
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