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ABOGADO Y NOTARIO.
3% AVENIDA 13-62 ZONA 1, CIUDAD
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Guatemala, 09 de Junio de 2009.

Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales SR L A
Universidad de San Carlos de Guatemala. ERLS W

Licenciado Castro Monroy: s

En cumplimiento del dictamen emanado de la Unidad de Tesis, bajo su digno
cargo, de fecha 7 de mayc del afio 2009, en la cual se me nombra Asesor del
Trabajo de Tesis de la estudiante DIANA KARINA RODRIGUEZ BENAVIDES,
carné No. 9521727, sobre el tema intitulado: “LA INCONGRUENCIA ENTRE LA
LEY DE ADOPCIONES Y EL CODIGO CIVIL CON RELACION AL
CONSENTIMIENTO DEL MENOR PARA SER ADOPTADOQ”, procedo a emitir el
siguiente dictamen:

El trabajo realizado, posee un excelente contenido técnico y cientifico, con una
metodologia basada en el uso del método cientifico, con técnicas de investigacion
de caracter documental, bibliografico y estadistico, con entrevistas a funcionarios
administrativos y a Jueces del Ramo de Familia, con una redaccion clara, practica
y de facil comprensién; y segin mi punio de vista constituye una contribucion
cientifica para docentes y estudiantes, arribando a conclusiones vy
recomendaciones que deben ser tomadas en cuenta en el proceso de adopcion
vigente en Guatemala. El orden que se siguid en el desarrollo de la investigacion
es correcto y para su elaboracion se utilizé bibliografia de conocidos civilistas.

Aunado a lo expuesto se pudc establecer que el referido trabajo de investigacion
efectué apegado a la asescria prestada, habiéndose apreciado también el
cumplimiento a los presupuestos tanto de forma como de fondo, exigidos por la
reglamentacion universitaria vigente, en especial lo establecido en el articulo 32
del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de nuestra Universidad Rectora de la Educacién Superior, en el presente
dictamen se termina expresamente que el trabajo de investigacion cumple
satisfactoriamente con los requisitos establecidos en el articulo treinta y dos (32)
de dicho Reglamento.

Por las razones expuestas, el suscrito asesor aprueba y emite DICTAMEN
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FAVORABLE, en el sentido de que el trabajo de grado de la autora, amerita seguif==.
su tramite hasta su total aprobacion para ser discutido en su Examen Publico de
Graduacion, y poder optar al grado académico de Licenciada en Ciencias

Juridicas y Sociales y a los titulos de Abogada y Notaria.

Respetuosamente:
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Cludad Universitaria, zona 12
Guatemnala, C. A, ) .
UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y

SOCIALES. Guatemala, dieciocho de junio de dos mil nueve,

Atentamente, pase al (a fa) LICENCIADO (A) WILFRIDO PORRAS ESCOBAR. para
que proceda a revisar el rabajo de tesis del (de Ia) estudiante DIANA KARINA
RODRIGUEZ BENAVIDES. Intitulado: “"LA INCONGRUENCIA ENTRE LA LEY
DE ADOPCIONES Y EL. CODIGO CIVIL CON RELACION AL
CONSENTIMIENTO DEL MENOR PARA SER ADOPTADO™.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
caciones de forma v fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion.
asimismo. del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Artfcule 32 del Normative para la Blaboracion de Tesis de
Licenciatura en Clencias Juridicas v Sociales v del Examen General Pablico. el cual
asesor como ¢l revisor de tesis, hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
ntifice v téomco de la fesis, la metodologia v tenicas de investigacién
cuadros estadisticos s fueren 0s. [a contribueion cientifica de la
sioaprueban o desupnueh
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LIC. WILFRIDO PORRAS ESCOBAR
ABOGADO Y NOTARIO.
21 calle 7-70 zona 1, 12 Nivel, Guatemala
Teléfonos: 22487070 y 58551332

Guatemala, 03 de Agosto del 2009.

Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales L0 F pen 2009
Universidad de San Carlos de Guatemala.

Licenciado Castro Monroy:

De acuerdo con el nombramiento emitido por esa Unidad, el dia 18 de junio de
2009, en el que se dispone nombrar al suscrito como revisor de tesis de la
Bachiller DIANA KARINA RODRIGUEZ BENAVIDES, a usted informo: EI
postulante presentd el tema de investigacién intitulado: “LA INCONGRUENCIA
ENTRE LA LEY DE ADOPCIONES Y EL CODIGO CIVIL CON RELACION AL
CONSENTIMIENTO DEL MENOR PARA SER ADOPTADOQ",

De la revision practicada, se establece que el trabajo util contiene gran
contribucién técnica y cientifica, la metodologia utilizada se basa principalmente
en el uso del método cientifico; ademas las técnicas de investigacion utilizadas
fueron de caracter documental, bibliografico, asi como consulta de Derecho
Comparado y Convenios Internacionales, tanto de derechos del nifio como en
materia de adopcidon de menores y entrevistas a funcionarios del Consejo
Nacional de Adopciones.

La presente tesis constituye un aporte cientifico, principalmente para
legisiadores y estudiosos del derecho, se cumplid en su eiabaracion con todos ius
requisitos exigidos por la reglamentacién universitaria vigente, en esencial lo
establecido en el articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, se
manejo la metodologia pertinente, con una redaccion clara y practica para la facil
comprension del lector, en su elaboracion se utilizé bibliografia de conocidos
tratadistas del derecho civil, arribando a conclusiones y recomendaciones
importantes y dignas de ser tomadas en cuenta para su aplicacion dentro de la
legislacion guatemalteca.

Por lo expuesto concluyo que el trabajo de tesis de la bachiller DIANA KARINA
RODRIGUEZ BENAVIDES, no se limita a cumplir Unicamente con los
presupuestos de presentacion y desarrollo, sino también a la sustentacion de
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teorias, andlisis y aportes tanto de orden legal como de academia, ello
atencion a las normativas y presupuestos reglamentarios regulados para el efecto,

asi como a la norma referida, objeto de propuesta de reforma, resultando como
punto relevante el contenido analitico inserto en todo el trabajo de investigacion.

Por lo considerado, como revisor, apruebo y emito’ DICTAMEN FAVORABLE
para que el presente trabajo de tesis de la bachiller DIANA KARINA RODRIGUEZ

BENAVIDES, sea aceptado para su discusién en el examen publico de
graduacion.

Atentamente:

Q—/ WILFRIDO POWFAS ESCOBA

ABOGADD ¥ NOKaL

Colegiado No. 4340
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintitrés de febrero del afio dos mil diez.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante DIANA KARINA RODRIGUEZ BENAVIDES, Titulado LA
INCONGRUENCIA ENTRE LA LEY DE ADOPCIONES Y EL CODIGO CIVIL CON
RELACION AL CONSENTIMIENTO DEL MENOR PARA SER ADOPTADO.
Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Ptblico.-
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INTRODUCCION

En virtud de lo regulado en la Ley de Adopciones al establecer que el menor de
edad debe dar su consentimiento para ser adoptado dentro del proceso de
adopcion, y que este consentimiento debe ser constatado por escrito, hace
ineficiente el proceso de adopcion, ya que el menor carece de capacidad civil
para dar su consentimiento; de ahi, radica la importancia de que esta tesis

aclare la antinomia existente entre la Ley de Adopciones y el Codigo Civil.

La controversia que genera la importancia del presente trabajo, radica en el
hecho de que la Ley de Adopciones, a pesar de ser bien intencionada, requirié
del menor su consentimiento, para que su adopcién se perfeccione;
requerimiento, que como ya se dijo, es bien intencionado, pero que
simplemente persigue del menor una conducta que carece de respaldo legal,
ese respaldo es la capacidad, que de acuerdo con el Codigo Civil, Unicamente
podria desarrollarla con la mayoria de edad. Lo que revela entonces que las
normas en lugar de ser complementarias entre si, se excluyen, ya que una
requiere un consentimiento y la otra le impide ejercer por si mismo ese

consentimiento por razén de la edad.

La hipotesis establecida en el presente trabajo se refiere a que: no tiene validez
legal el consentimiento de un menor para ser tomado en adopcion, ya que asi
lo estipula el Codigo Civil al no regular la capacidad mencionada. Por lo tanto
tendran que dar su consentimiento los padres biolégicos o el tutor, por lo que
es necesario reformar los Articulos 35, numeral d) literal d.2 y 45 de la Ley de
Adopciones. Al menor podra pedirsele opinion mas no asi su consentimiento
debido que no tiene capacidad de conformidad con el Articulo 8 del Cédigo
Civil.

Los objetivos especificos de la investigacion son: Establecer que el menor de
edad no tiene la capacidad que establece el Cédigo Civil para dar su
consentimiento para que la adopcion se perfeccione pero que, segun el grado
de madurez, pueda dar su opinion dentro del proceso de adopcion. Estudiar la
adopciéon como una institucion donde prevalezca la plena voluntad de los

padres y tutores para dar en adopcion.

(i)



El trabajo esta contenido en cinco capitulos, que se refieren en su orden: el
primero a la adopcién, sus fines, naturaleza juridica y las clases de adopcién; el
segundo a la adopcion en el derecho internacional, los convenios
internacionales relativos a la adopcién de menores de edad; el tercero trata
sobre los menores de edad y la incapacidad civil, el andlisis juridico doctrinario
y al consentimiento del menor para ser adoptado segun otras legislaciones; el
cuarto menciona el andlisis de la Ley de Adopciones, su parte general, al objeto
de la adopcién, los sujetos de la adopcion, también lo relativo al Consejo
Nacional de Adopciones; el quinto hace referencia a la Incongruencia entre la
Ley de Adopciones y el Cdadigo Civil relacionado con el consentimiento del
menor para ser adoptado, El consentimiento en la adopcion, las antinomias

normativas, y al proyecto de Ley.

Para la elaboracion de este estudio, se utilizé6 el método de andlisis, con la
finalidad de descomponer en partes los datos de informacion recabados, a
manera de poder estudiarlos por separado a cada uno de ellos y asi descubrir
la esencia de las instituciones tratadas en la presente investigacion; se usaron
las técnicas de investigacion como la técnica documental, la de estudio y
analisis de casos concretos para poder recabar de mejor manera la

investigacion realizada.

Es de gran importancia la reforma de la Ley de Adopciones, en virtud que los
menores de edad susceptibles de adopcion, sean totalmente protegidos,
evitando el abuso de sus derechos, y con ello cumplir el fin primordial de la
adopcion, el que consiste en proveer de padres, a los menores que por alguna
razon no pueden o no deben estar bajo la patria potestad, ni la guarda y
custodia de sus padres biolégicos, y con ello brindarles tanto formacion

emocional como econdmica Y fisica.

(i)



CAPITULO |

1. La adopcién

Es una institucion eminentemente social, cuyo propdésito es brindar padres a los
menores que por alguna razén carecen de padres naturales, o si los tienen, éstos no
pueden hacerse cargo de ellos, con este fin el Estado de Guatemala, regula legalmente

la adopcion dentro de su territorio.

1.1. Definicién:

Adopcion es el procedimiento legal que permite a un nifio o nifia convertirse en términos

legales en el hijo o hija de otros padres, adoptivos, distintos de los naturales.

“Al margen de la legislacion de un pais determinado, la experiencia juridica ensefia que
por adopcion suele entenderse como aquel acto o negocio de derecho privado por
virtud del cual entre adoptante o adoptantes y adoptado surgen vinculos juridicos
idénticos, 0, al menos, analogos a los que resultan de la procreacion entre padres e

hijos™

! Fundacién Toméas Moro. Diccionario juridico espasa. Pag. 31.



La adopcion, es también: “El acto por el cual se recibe como hijo propio, con autoridad
judicial o politica, a quien no lo es por naturaleza; sin excluir el resquicio que esto

consiente para legalizar ciertas ilegitimidades™.

“Puede definirse la adopcion como aquella institucion por virtud de la cual se
establecen, entre dos personas extrafias, relaciones civiles de paternidad y filiacion
semejantes a las que tiene lugar en la filiacién legitima™.

La adopcion, denominada también ahijamiento o prohijamiento, constituye un sistema
de crear artificialmente la patria potestad. Muy discutida, por contraria a la naturaleza
humana, no todos los codigos la admiten, ni en todos los tiempos se ha considerado en

igual forma. Recibir legalmente como hijo a quien en verdad no lo es, crea un problema

de orden familiar que es regido con cuidado ante la situacién que puede darse.

El objetivo primordial de la adopcion actual es asegurar el bienestar a un nifio cuando
sus padres naturales son incapaces de educarle, alimentarle y formarle

adecuadamente. De esta forma, permite a las parejas sin nifios formar una familia.

Por adopcién se entiende el consentimiento, la manifestacion de voluntad, por medio de
la cual una persona se pone de acuerdo con otra u otras. El consentimiento para la

validez de un acto, debe ser libre y voluntario; se presume siempre voluntario y libre,

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 174.
® Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 475.



mientras no se pruebe lo contrario, es decir, que el consentimiento no debe haber sido

dado por error, o arrancado con violencia, u obtenido por el dolo, engafio o ardid.

Carlos Larios Ochaita, da la siguiente definicion de adopcion: “Es un acto de voluntad
gue coloca en una familia a un individuo a quien ni la naturaleza ni la ley habian hecho
miembro de la misma. La adopciéon es una institucion juridica solemne y de orden
publico, por la que se crean entre dos personas que puede ser extrafias la una de la
otra, vinculos semejantes a aquellos que existen entre el padre o madre unidos

legitimamente en matrimonio y sus hijos™.

Hoy dia, la adopcion se lleva a cabo por razones altruistas, filantropicos, de proteccion
a la infancia abandonada y desamparada, ayuda y existencia social, integracion familiar,
etc. y ademas de que se trata de un acto en el que necesariamente interviene el Estado

mediante sus 6rganos respectivos.

En derecho civil, adopcién es el acto legal por el cual se recibe como hijo al que no lo
es por naturaleza. Segun el Cadigo Civil espafiol, para poder adoptar es necesario tener
una edad minima de treinta afios, dieciséis mas que el adoptado, y, si el adoptante es

casado, contar el consentimiento del consorte, entre otros requisitos”. °

* Derecho internacional privado. P4g. 155.
® Salvat Editores. La enciclopedia. Pag. 136.



La adopciéon adquiere importancia en el derecho internacional privado debido a que la
mayoria de los Estados del mundo admiten lo que se ha dado en llamar la adopcién
internacional, es decir, adopciones en las cuales los adoptantes y el adoptado

pertenecen a Estados diferentes.

En la actualidad, la adopcion es una institucion juridica admitida y legislada en la
mayoria de los Estados del mundo; es una institucién de caracter casi universal, porque

existen algunos Estados que no la aceptan.

En conclusion, la adopcién es el acto juridico voluntario, por el que una persona

toma como hijo propio al que no lo es.

1.2. Bosquejo historico

Segun Carlos Larios Ochaita: “La adopcién es una institucion muy antigua. Existié en la
India, donde se establece su origen, existié entre los hebreos, Grecia, Egipto y Roma;
las razones fueron de diversa naturaleza: sociales, religiosas, politicas, patrimoniales,
de interés filantrépico, etc. Mas tarde existi0 entre los germanos donde adquirid
caracter de interés bélico, es decir, asegurar que las familias sin hijos biolégicos
pudieren colaborar al esfuerzo bélico; después pasoé a Francia, inserta en el Cédigo de
Napoleodn, que distinguio tres clases de adopcion: voluntaria, la ordinaria conocida hoy

en dia, la remuneratoria, como premio por acciones extraordinarias y la testamentaria™.

® Larios Ochaita Carlos. Ob. Cit. Pag. 155.



En la antigliedad y durante el Medioevo se consideraba verdadera afliccion familiar la
del matrimonio carente de hijos, por no haberlos tenido, por no poderlos tener o por
haberlos perdido. No resulté dificil encontrar el medio sustitutivo, consistente en recibir
COmMo propio a uno ajeno, sobre todo desde edad temprana, para mayor afirmacion del

afecto.

Marco Aurelio, cuyo nombre original era Marco Annio Vero, nacié en Roma el 20 de
abril del afio 121, sobrino por matrimonio de Antonino Pio, mas tarde emperador.
Después de que este ultimo accediera al poder, adoptd a su sobrino, le casé con su hija
y le asocio al poder 145 A.C. Marco Aurelio llegd a ser emperador a la muerte de aquél,
en el aflo 161, afio en el que asocié al trono a su hermano por adopcion Lucio Aurelio

Vero (fallecido en el afio 169).

La adopcion era habitual en las antiguas Grecia y Roma, ya que permitia la
continuacion de la linea sucesoria de una familia en ausencia de herederos naturales.
Asi, por ejemplo, Cayo Julio César adoptd a Cayo Julio César Octavio Augusto, quien
luego se convirti6 en el primer emperador de Roma Cayo Julio César Caligula,
emperador romano 37-41 D.C., famoso por su crueldad y por su extravagancia, nacido
en Antium, ahora Anzio, en Italia, era el hijo mas joven del general romano Julio César

Germanico y de Agripina la Mayor, y nieto por adopcion del emperador Tiberio. Su




juventud en los campamentos militares le hicieron merecedor del sobrenombre de
Caligula (en latin, diminutivo del calzado militar romano), debido a los pequefios
zapatos militares que usaba. Tiberio le nombrd, junto con su nieto, Tiberio Gemelo,
coheredero al trono. Tiberio adoptd a Gemelo como hijo, pero mas tarde ordend su
asesinato. Fue un dirigente clemente durante los seis primeros meses, pero se convirtio

en un tirano depravado después de una enfermedad mental.

Los romanos declararon la adoptio imago naturae, la adopcién es imagen de la
naturaleza, considerando que por medio de la adopcion se producia un vinculo de
filiacion entre adoptado y adoptante. Ademas manifestaban que la adopcién tanto
guiere decir como prohijamiento; que es una manera que establecieron las leyes por la

cual pueden los hombres ser hijos de otros, aunque no lo sean naturalmente.

“En el derecho romano, la adopciéon era el acto legal mediante el cual un ciudadano
romano, gozando de plenos derechos o0 estando legalmente subordinado a otro,
entraba en la familia de otro ciudadano y quedaba bajo su patria potestas. La adoptio,
ejercida por los emperadores, se convirti6 en un sistema normal de sucesion en el

imperio” ”.

La Adoptio imago naturae, tuvo una amplisima difusién, pues hasta los emperadores
hicieron uso de ella, recurriendo a la adopcién para asegurarse sucesores de su afecto

y confianza. Se consideraba necesario para esos fines:

" Salvat Editores. Ob. Cit. P4g. 136.



Continuar el culto doméstico;

Perpetuar el nombre;

Obtener beneficios, en razén a los concedidos por el nimero de hijos que se tenian;

Legitimar a los hijos ilegitimos.

Los romanos distinguian dos clases de adopcioén, la propiamente dicha y la errogacion.
La primera recaia sobre las personas, Alieni Juris, de derecho ajeno; y la segunda,

sobre las personas, sui juris, de derecho suyo.

La Alieni Juris, era el sometimiento al poder o potestad de otro, por ejemplo los
esclavos y los hijos, y las mujeres en general. Estos carecian de capacidad juridica
como capacidad de obrar en derecho. Estaban sometidos a la patria potestad del pater
familias, a la tutela del respectivo tutor o a la manu del marido. Se era alieni juris por
nacimiento, como los hijos y los esclavos, por matrimonio, tanto la mujer, si dependia de
la manu marital, como la nuera, en caso de estar su marido sujeto a un jefe de familia,
por compraventa, como el hombre libre adquirido por mancipatio, o el esclavo,

negociado como mercaderia, por voluntad, en la adopcioén y en la adrogacion.

Por su parte, la sui juris, era el hecho de que la persona tenia plena capacidad juridica
de obrar, quien no estaba sometido a ninguna potestad doméstica. Era la

contraposicion de la alieni juris.



Era, en efecto, la adopcién, en los pueblos primitivos, un recurso ofrecido por la religion
y por las leyes a aquellas personas que carecian de heredero para la continuacion de la
estirpe y para la supervivencia del culto doméstico, cuya extincion significa, segun las
creencias antiguas vigentes en el mundo romano, una catastrofe que, a toda costa, era
preciso evitar. Por eso, cuando la naturaleza negaba descendencia natural, se acudia a

la adopcién como medio de continuar el grupo.

En los pueblos orientales, la adopcion esta plenamente arraigada por un derecho
consuetudinario y también por los mismos conceptos filoséfico-religiosos que conforman
su cultura. Asi, en el mundo judeocristiano, la adopcién tiene una trascendencia
espiritual, divina. Con la influencia que el cristianismo empezé a ejercer sobre el Imperio
Romano, la adopcién cobrd auge no s6lo como un acto de proteccion, de misericordia y
amor al préjimo, sino como un acto de justicia social toda vez que la Roma Imperial

tenia un alto costo de vidas humanas en cada conquista de territorios nuevos.

“En la Edad Moderna, la adopcion fue incluida en el Codigo Civil francés, por instigacion
de Napoleén. Sin duda, aun cuando no se haya observado, en el animo del cénsul ya e
inminente emperador, debié de pesar el llevar seis o siete afios casado con Josefina y
sin descendencia. La sefialaba como institucion filantrépica destinada a ser el consuelo

de los matrimonios estériles y una gran proteccion para socorrer a los nifios pobres “©.

8 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 174.



La adopcién regulada en el Cddigo de Napoledn pas6é a los cédigos modernos
inspirados en éste, la mayoria de los cuales elimind la adopcion remuneratoria,
conservando en algunos casos tanto la voluntaria como la testamentaria, y en la

mayoria conservando solamente la voluntaria.

“En la actualidad bien puede hablarse de una edad de oro de la adopcion, al margen del
derecho codificado, por obra de sucesivas leyes especiales que en casi todos los

paises occidentales tienden a formar un derecho europeo uniforme en la materia™.

Las legislaciones actuales, con muy pocas excepciones, han legislado para la adopcion
nacional, aquella adopcién en la cual tanto el adoptado como el adoptante pertenecen a
un mismo pais; no asi las adopciones internacionales, donde el adoptado y el

adoptante pertenecen a diferentes paises.

Origenes de la adopcion en el derecho guatemalteco: Como todas las instituciones
juridicas en general, la figura de la institucién conocida como la adopcién, tiene sus mas
profundas raices histdricas en el derecho romano que influyé al napolednico y de éste
pas6 a los codigos civiles latinoamericanos y de muchos otros paises entre otros, a

Guatemala.

Concretamente, en este pais, la primera noticia que se tiene acerca de la adopcion, se

encuentra en el Decreto gubernativo 176, del 8 de marzo de 1877, producto de la

® Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 473



revolucion liberal de 1871. Mas tarde, el 13 de mayo de 1933, la Asamblea Nacional
Legislativa, aprueba en sus sesiones ordinarias el proyecto presentado por una
comisién de jurisconsultos que fuera convocada exclusivamente para acomodar el
codigo de la época liberal a las ideas y principios cambiantes, realizandose asi una
fusion en un solo tomo de la parte vigente del Cédigo Civil de 1877 con las nuevas

reformas comprendidas en el Cédigo Civil de 1933, Decreto Legislativo 1932.

El Congreso de la Republica emite el Decreto 375 o Ley de Adopcién, en el cual por vez
primera se tutela juridicamente a dicha institucion, la que en 1963, es derogada por el
Decreto Ley No. 106, del Jefe de Gobierno de la Republica, Enrique Peralta Azurdia, el
cual dedica un apartado especifico a la adopcion, tutelandose en el Capitulo VI, en los
Articulos del 228 al 251 con una sistematica y técnica juridica muy completa y ajustada

a la época de su promulgacion.

1.3. Andlisis doctrinario

Como principios fundamentales de la adopcion se puede considerar los siguientes:

e Configurar la adopcién como un instrumento de integracion familiar, de donde deriva
la mayor amplitud con que se regula el acogimiento de menores, una de cuyas
situaciones finales, aunque no la Unica, puede ser precisamente la adopcion; ello ha

conducido también a velar por el régimen de la tutela.
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e La primacia del interés del menor para lograr una relacion familia, lo cual se
consagra una completa relacion que el adoptado mantiene como una situacion
familiar, creandose una relacién de filiacion.

e Secundariamente cabe destacar la laudable simplificacion del procedimiento
opcional, que sigue siendo judicial en el proceso voluntario, aunque también puede

ser de tramitacion notarial.

El objetivo primordial de la adopcion actual es asegurar el bienestar a un nifio cuando
sus padres naturales son incapaces de educarle. De esta forma, permite a las parejas

sin nifios formar una familia.

“La adopcion es una figura que tuvo en la vida de los pueblos primitivos una
significacion totalmente distinta de la que hoy tiene; y asi, en tanto en las primeras
etapas de la civilizacion predomina en ella el interés objetivo de la familia, el interés de
la continuacion de la estirpe para la supervivencia del culto de los antecesores, acusa
en las mas recientes legislaciones un profundo aspecto sentimental, llamado a
proporcionar los beneficios de la filiacion y la paternidad a personas que, por la
naturaleza carecian de ellos, a la par de su aspecto benéfico, resolviendo agudos
problemas materiales, ya que constituye el medio mas adecuado para paliar la suerte

de los nifios huérfanos”°.

La adopcion atribuye al adoptante la patria potestad sobre el adoptado menor de edad.

Uno y otro se deben reciprocamente alimentos. Reconocidos en la escritura de

19 pyig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 473.
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adopcion, los derechos sucesorios del adoptado son irrevocables, aunque no podran
atentar contra derechos legitimarios mortis causa. El adoptado conserva sus derechos

sucesorios en la familia de origen.

1.4. Fines de la adopcién

El fin principal de la adopcion es hacer de una persona desconocida que sea tomada
como hijo propio con las reglas estipuladas en la ley. Ademas, se crean vinculos
paternales con las ventajas que pueda tener cualquier hijo bioldgico del adoptante, en
relacion a la manutencion y el derecho a la herencia, segun las regulaciones de la ley

cuando asi se estipula.

La adopcion atribuye al adoptante la patria potestad sobre el adoptado menor de edad,
produciendo lazos de parentesco en el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus
descendientes legitimos, de otra parte. Uno y otro se deben reciprocamente alimentos
por lo que crea una obligacion alimentaria, regulado en los Articulos 229, 230 y 231 del

Cadigo Civil.

Ademas, la adopcién puede llevar implicitas cuestiones sociales de proteccion al menor,

cuando el adoptante toma como su hijo a una persona que esta descuidada o que no

tiene padres, ya que hayan muerto o que lo hayan abandonado.
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Otro efecto de la adopciéon es que causa impedimento para contraer matrimonio. El
Articulo 89 del Cdadigo Civil en su inciso séptimo establece una prohibicion expresa a

autorizar el matrimonio del adoptante con el adoptado mientras dure la adopcion.

1.5. La adopcién como institucién social

La adopcién constituye una institucion social desde el momento que el adoptado pasa a
ser integrante de un nuevo grupo familiar con las mismas alternativas que tiene el hijo

dentro de su familia con relacién a los padres.

Siendo probablemente una de las instituciones familiares mas contingente, y, en
consecuencia, mas moldeable por el legislador, estd basada, sin embargo, en la
naturaleza de las cosas, pues responde, en principio a la idea de dar un hogar a los
menores que de él carecen mientras que se cumple el deseo de paternidad de los
matrimonios infértiles. Ha satisfecho, a lo largo de la historia, intereses muy variados y

ha pasado por alternativas de esplendor y de ocaso.

El Articulo 228 del Cddigo Civil, le da a la adopcion un caracter juridico y social, por

medio del cual el adoptante toma como hijo a un menor que no lo es biolégicamente.
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1.6. Naturaleza juridica

La adopcion establece relaciones civiles de paternidad filiacion entre dos personas
extrafias, las cuales son semejantes a la filiacion legitima, deduciéndose de la misma
las siguientes consecuencias:

e La adopcion es una institucion: Es cierto que esta institucion tiene una base legal,
pero el negocio juridico de la adopcidon no es mas que uno de los elementos sobre
los que se asienta el instituto de la adopcion, ésta negociacion sera el presupuesto
de la voluntad acorde para entrar en adopcion, y , ademas, la base para determinar
la intensidad y eficacia de algunos de los efectos que produce; pero otros estan
predeterminados en la ley, independientemente del negocio, y quedan sustraidos a la
autonomia de la voluntad de las partes.

e Por la adopcion se establece entre dos personas extrafas, relaciones de paternidad
y filiacion: la adopcion es uno de los modos de adquirir la patria potestad y asi lo
reconoce expresamente la ley, en cuanto se preceptla que la adopcion atribuye al
adoptante la patria potestad respecto al adoptado menor de edad, si bien no pierde el
adoptado completamente su conexion con la familia natural, puesto que conservara
los derecho sucesorios que en ella le correspondan y los derivados de la deuda
alimenticia.

e La adopcion imita la naturaleza: de aqui se desprenden los requisitos legales de la
adopcion, en orden a la edad del adoptante; a la diferencia de edad entre uno y otro,
el cual ninguno puede ser adoptado por mas de una persona, a excepcion del caso

gue sean conyuges de los adoptantes.
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1.7 Clases de adopcion

e Adopcion de expositos: El prohijamiento simplificado relativo a los desventurados
nifos que, desamparados por sus padres, son recogidos y educados en las inclusas
u hospicios.

e Adopcion de hecho: Por obstaculos legales, al no reunirse ciertos requisitos (de
edad o estado, especialmente), por desidia o por desconocimiento de los tramites y
a veces por no dar caracter de definitivo al nexo asi sujeto a permanente revocacion,
no siempre los recibidos, recogidos o tratados en hogar ajeno con afecto y cuidados
filiales son adoptados regularmente. Se esta asi ante situaciones que cabe calificar
de adopcion de hecho, por el trato que los "adoptantes" dan a los incorporados de
tal forma a la familia.

e Adopcion fraudulenta: Con las mejores intenciones por parte de los adoptantes,
algunos matrimonios pretenden aparecer ante el mundo y sobre todo ante ese hijo
como padres verdaderos. Con tal finalidad se simula el parto frente al Registro Civil,
con la cooperacidn casi siempre lucrativa, de parteras o personas relacionadas con
maternidades y clinicas de partos.

e Adopcion legitimadora: Adoptar, ocultando en lo posible su condicién, a los que son
hijos naturales o adulterinos, para poder convivir con ellos en el hogar, darles el
apellido y que posean los maximos derechos inter vivos y mortis causa.

e Adopcion menos plena o simple: Se refiere a la adopcion, por uno de los cényuges,

del hijo legitimo, legitimado o natural reconocido del otro consorte. El adoptado,
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sometido a la patria potestad de ambos esposos, puede usar el apellido del
adoptante, pero solo tendra en la herencia de éste, los derechos de los hijos
naturales reconocidos.

e Adopcion plena: Produce los maximos efectos de la institucion. El adoptado llevara
en lo sucesivo como uUnicos apellidos los de su adoptante o adoptantes; queda
sometido a la patria potestad del adoptante. Ocupa en la sucesion de los padres

adoptivos la misma posesion que los hijos legitimos.

Entre los aspectos juridicos de la adopcién estan los lineamientos institucionales
modernos, cabe indicar que el adoptante ha de ser bastante mayor que el adoptado,
precisamente para que la diferencia de edad coopere al brote del afecto cuasifilial. No
se permite la adopcién del tutor con respecto al pupilo, hasta aprobarse las cuentas de
la tutela; ni a un cényuge sin el consentimiento del otro. Marido y mujer pueden adoptar

conjuntamente; fuera de ellos, nadie puede ser adoptado por mas de una persona.

La adopcion atribuye al adoptante la patria potestad sobre el adoptado menor de edad.

Uno y otro se deben reciprocamente alimentos.

El adoptado conserva sus derechos sucesorios en la familia de origen.

La adopciéon produce parentesco entre el adoptante de una parte y el adoptado y sus

descendientes legitimos de otra parte.

16



En énfasis, la adopcion brinda al menor adoptado todos los derechos y beneficios que
tienen los hijos naturales, con esto, los protegen de cualquier maltrato, abuso o
explotacion que pudiere suscitarse, en virtud de la vulnerabilidad que tienen los

menores de edad.
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CAPITULO Il

2. La adopcion en el derecho internacional

El derecho internacional privado al tiempo de procurar crear espacios juridicos
unificados a través de fuentes convencionales internacionales, se ha encontrado con
zonas aridas de compleja armonizacion. La adopcién suscitd cuestiones de duro
tratamiento, pero que en verdad la problematica se reduce a puntuales supuestos frente
a los cuales cada ordenamiento nacional expone su parecer, desde la Orbita interna y

de alli a la internacional precisamente.

2.1. Regulacion legal internacional y sus fines

La importancia de la adopcion en el derecho internacional privado se basa en que la

mayoria de Estados del mundo admiten la adopcion internacional, que se da entre

adoptado y adoptante pertenecientes a diferentes Estados.

La adopcion se ha convertido en un acto juridico aceptado por la mayoria de Estados,

regulandose la misma a efecto que no contrarie las leyes de otros paises entre si.

Las adopciones internacionales se han extendido y en ndmeros existen mas

adopciones internaciones que nacionales, es decir, que es mas frecuente que personas

de paises extranjeros adopten a personas o0 nifios nacionales.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio, sefala en su preambulo que el nifio, para
el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe crecer en el seno de su familia
en un ambiente de felicidad, amor y comprension, es decir, que como prioridad el nifio
debe ser cuidado por sus propios padres. Por ello la declaracién sobre los principios
sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a la adopcion y la colocacién en hogares de guarda, en los planos nacional e
internacional, sefiala que todos los Estados deben dar alta prioridad al bienestar de la

familia del nifio y que el bienestar del nifio depende del bienestar de la familia.

Ademas, es mas frecuente que personas de paises desarrollados adopten a nifios de
paises subdesarrollados, en virtud que la tasa de natalidad en éstos paises ha bajado,

mientras que en los paises en vias de desarrollo crece la tasa de natalidad.

Sin embargo, cuando los padres no pueden ocuparse del nifio o sus cuidados sean
inapropiados debe considerarse la posibilidad de que otra persona o institucién se haga
cargo de su atencion. De esta forma, siempre se favorecera la integridad y la unidad de
la familia y en los casos en que ello contrarie el interés superior del nifio, se recurrira a

otros cuidados.

El hecho de que baje la tasa de natalidad en paises desarrollados es en unos casos por

infertilidad de las parejas, matrimonios tardios, el uso de anticonceptivos, uso de

drogas, que en muchos casos dejan estéril al consumidor, por costumbres.
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Mientras tanto, en los paises subdesarrollados la tasa de natalidad crece debido a la
reproduccién de hijos ilegitimos, nifios abandonados, huérfanos por desastres
naturales, y nifios abandonados y huérfanos a causa de las guerras internas, guerras
civiles y masacres a poblaciones o simplemente el bajo nivel de educacién en el tema
reproductivo, esto conlleva a que muchas mujeres procreen mas de cinco hijos sobre

todo en las areas rurales.

Las adopciones internacionales ofrecen la oportunidad al hijo adoptivo a tener un mejor
futuro y mejores oportunidades de vida, asi como satisfacer las necesidades de estudio,
vestuario y alimentacién; pero hay que tener en cuenta que al mismo tiempo se dan
problemas de lucro, robo de nifios, secuestro, venta de nifios y en algunos casos la
sospecha que los mismos sean utilizados para extraer sus 6rganos, aunque esto nunca

ha sido probado.

Aungue no existe una regulacion internacional legal, los diferentes paises se han regido
por sus propias leyes para llevar a cabo la adopcion cuando el adoptante es extranjero,
existiendo Unicamente la Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en

Materia de Adopcién de Menores.

En virtud de no existir una ley internacional general de adopciones, cada pais ha

tenido como norma aplicar sus propias leyes, teniendo como fin primordial la seguridad,

beneficio y protecciéon del adoptado.

21



“La forma de legalizar la adopcién que rige por la lex fori, es decir, la ley del 6rgano
jurisdiccional ante quien se pide rige el procedimiento. Sin embargo, en el campo de la
adopcion internacional generalmente la adopcion se legaliza en el pais del adoptado; la
resolucion, auto o sentencia que aprueba la adopcién debe todavia ejecutarse en el
pais de los adoptantes con el objeto de obtener para el adoptado todos los derechos,
incluyendo la nacionalidad, que le otorga la ley a los mismos. Algunos han pretendido
gue basta legalizar la adopciéon en el pais de los adoptantes, pero olvidan que el
adoptado en su pais de origen tiene una partida de nacimiento asentada y por
consiguiente una nacionalidad con todos los derechos y obligaciones que ésta conlleva,
y en ultimo caso, aun asi, para que la partida de nacimiento original sea razonada seria
necesario ejecutar la resoluciéon, auto o sentencia obtenida, y ello seria hacer el mismo

caminos al revés™*.

En Europa no existe ley internacional de adopcion, por lo que cada Estado aplica los
principios generales de sus disposiciones sobre extranjeria y se reserva el derecho
sobre los adoptantes para controlar si los mismos califican en sus pretensiones,

observando la capacidad econdmica, formalidades y efectos de la tramitacion.

“El caso de Francia es ilustrativo a este respecto. En este pais hasta 1923, fecha en
gue la ley abre la posibilidad de adoptar menores, no se concibe la adopcion sino como
una manera de transmitir un patrimonio a un hombre. Hasta 1958 la edad limite para

ser adoptado era de 7 afios, y en 1966 se aumentd a los 15 afios. En Francia, para la

™ |arios Ochaita, Carlos. Ob. Cit. P4g. 158.
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adopcion de nifios extranjeros, los tribunales franceses aplican la mayoria de las veces
la ley francesa; es esta ley la que rige las condiciones; si existe una diferencia entre la
ley del pais de origen del nifio. Asi, por ejemplo, si el pais de origen del nifio ignora la
adopcion plena, como musulman, aplicando la ley francesa se aplica la adopcién plena
y el nifio adquiere autométicamente la nacionalidad francesa; mientras que si se le
aplicara la adopcién simple el nifio solamente devendria francés si asi lo solicitara

cuando llegase a su mayoria de edad™?.

En América existe la preocupacion sobre el problema que presentan las adopciones
internacionales, dentro de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), se ha
constituido un organismo especializado con el nombre de Instituto Interamericano del
Nifio, institucion que ha presentado varios proyectos de convencion sobre el conflicto de
las leyes en materia de adopcion de menores, logrando la Convencién Interamericana

sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién de Menores.

En materia de adopciones internacionales han regidos los Articulos 73 y 74 del Cdodigo
de Derecho Internacional Privado, que establecen los siguiente:

a. Se rigen por la ley personal del adoptado:

e La capacidad para ser adoptado.

e Las condiciones para ser adoptado.

e Las limitaciones para ser adoptado.

2 bid.
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e Los efectos de la adopcion en cuando a la sucesion del adoptado por parte del
adoptante.

e Elderecho al apellido del adoptante para ser adoptado.

e La conservacion de derecho y deberes de parte del adoptado con relaciéon a su
familia natural;

e La posibilidad de impugnar la adopcion.

b. Se rigen por la ley personal del adoptante:

e La capacidad para adoptar.
e Las condiciones para adoptar.
e Las limitaciones para adoptar.

e Los efectos de la adopcion en cuanto a la sucesion del adoptante para ser adoptado.

c. Se consideran de orden publico internacional las disposiciones o normas legales que
establecen el derecho a alimentos por parte del adoptado asi como las disposiciones

gue establecen para formalizar la adopcion.

Los fines que se enmarcan dentro de la adopcion internacional varian, desde fines

sociales hasta fines juridicos, y menciono los siguientes:

e Proporcionarle una familia al adoptado: En este caso los padres adoptivos seran la
nueva familia del adoptado, pues en muchos casos los menores son abandonados

por sus padres biologicos, o han quedado huérfanos por diferentes circunstancias,
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por lo que la adopcién sera un caminos para que éste pueda penetrar dentro de la
familia adoptante.

e Adquirir un apellido: al momento de quedar firme la adopcion el adoptante da su
apellido al adoptado para los actos juridicos en su vida.

e Proteccion al menor: Desde el momento que queda firma la adopcion el adoptante
esta obligado a proteger al menor como a darle alimentacion, vestuario y educacion.

e Darle nueva nacionalidad al menor: Con la adopcion va aparejada la nacionalidad del
adoptado, quien adquiere la nacionalidad a la que pertenezca el adoptante,

adquiriendo obligaciones y derechos del pais donde radique.

En tal sentido, la legislacién internacional se ha enmarcado, en lo posible, de normas
las adopciones mediante convenios y tratados que deben ser ratificados por los Estados

gue asi lo consientan.

2.2. Convencion interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de

menores

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

es necesario sefialar lo mas importante de lo establecido en dicha Convencion:
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El Articulo primero establece que la convencion sélo se aplicara a la adopcion de
menores cuando el adoptante tenga su domicilio en un Estado parte y el adoptado su

residencia habitual en otro Estado parte.

El Articulo tres, establece que: La ley de la residencia habitual del menor regira la
capacidad, consentimiento y demas requisitos para ser adoptado asi como cuales son
los procedimientos y formalidades intrinsecas necesarias para la constitucion del

vinculo.

La ley del domicilio del adoptante o adoptantes, regira distributivamente:
e La capacidad del adoptante o adoptantes.

e Los requisitos de edad y estado civil del adoptante o adoptantes.

e El consentimiento del conyuge del adoptante, si fuere el caso.

e Los requisitos para ser adoptante o adoptantes.

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

adoptado, regira la ley de éste.

Las adopciones que se ajusten a la presente convencion surtiran sus efecto de pleno o

derecho, en los Estados partes, sin que pueda invocarse la excepcion de la institucion

desconocida.
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Los requisitos de publicidad y registro de la adopcién quedan sometidos a la ley del
Estado donde deben ser cumplidos. En el asiento registral, se expresaria la modalidad

y caracteristicas de la adopcion.

El Articulo siete, establece que: “Se garantizara el secreto de la adopcion cuando
correspondiere. No obstante cuando ello fuere posible, se comunicardn a quien
legalmente proceda los antecedentes clinicos del menor y de los progenitores si se les

conociere sin mencionar sus hombres ni otros datos que permitan su identificacion”.

En las adopciones regidas por esta convencion, las autoridades que otorgaren la
adopcion podran exigir que el adoptante o adoptantes, acredite su aptitud fisica, moral,
psicolégica y econdmica, a través de instituciones publicas y privadas cuya finalidad
especifica se relaciones con la proteccion del menor. Estas instituciones deberan estar
expresamente autorizadas por algin Estado u organismo internacional. Las
instituciones que acreditan las aptitudes referidas se comprometeran a informar a la
autoridad otorgante de la adopcién acerca de las condiciones en que se ha desarrollado
la adopcion, duran el lapso de un afio. Para este efecto la autoridad otorgante

comunicara a las institucion acreditante, el otorgamiento de la adopcion.

En caso de adopcién plena, legitimacion adoptiva o figuras afines:
e Las relaciones entre adoptante o adoptantes, y adoptado inclusive las alimentarias y
las del adoptado con la familia del adoptante o adoptantes, se regiran por la misma

ley que rige las relaciones del adoptante con la familia legitima.
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e Los vinculos del adoptado con su familia de origen se consideraran disueltos. Sin

embargo subsistiran los impedimentos para contraer matrimonio.

En caso de adopciones distintas a la adopcion plena, legitimacion adoptiva o figuras
afines, las relaciones entre adoptante o adoptantes, se rigen por la ley del domicilio del
adoptante o adoptantes. Las relaciones del adoptado con su familia de origen, se rigen

por la ley de su residencia habitual al momento de la adopcion.

Los derechos sucesorios que corresponde al adoptado o adoptante (o adoptantes) se
regiran por las normas aplicables a las respectivas sucesiones. En los supuestos de
adopcion plena, legitimacién adoptiva o figuras afines, el adoptado, el adoptante y la
familia de éste, tendran los mismos derechos sucesorios que corresponden a la filiacién

legitima.

Las adopciones referidas en el Articulo 1, seran irrevocables. La revocacion de las
adopciones a que se refiere el Articulo 2 se regiran por la ley de la residencia habitual

del adoptado, al momento de la adopcion.

La conversion de la adopcion simple en adopcion plena, legitimacion adoptativa, o
instituciones afines, cuando ésta sea posible se regira a eleccion del actor, por la ley de
la residencia habitual del adoptado, al momento de la adopcién, o por la del Estado

donde tenga su domicilio el adoptante (o adoptantes) al momento de pedirse la
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conversion. Si el adoptado tuviere mas de 14 afios de edad, serd necesario su

consentimiento.

La anulacién de la adopcién se regira por la ley de su otorgamiento. La anulacién sélo
sera decretada judicialmente, velandose por los intereses del menor de conformidad

con el Articulo 19 de la convencion.

Seran competentes en el otorgamiento de las adopciones a que se refiere la

Convencion, las autoridades del Estado de la residencia habitual del adoptado.

Para decidir sobre la anulacién o revocacién de la adopcion, son competentes los
jueces del Estado de la residencia habitual del adoptado al momento del otorgamiento
de la adopcién. Seran competentes para decir la conversion de la adopcién simple en
adopcion plena o legitimacion adoptiva o figuras afines, cuando ello sea posible
alternativamente a eleccion del actor, las autoridades del Estado de la residencia
habitual del adoptado al memento de la adopcién, o por las del Estado donde tenga
domicilio el adoptante (o adoptantes) o por las del Estado donde tenga domicilio el

adoptado cuanto tenga domicilio propio, al momento de pedirse la conversion.

Seran competentes para decidir las cuestiones relativas a las relaciones entre adoptado

y adoptante y la familia de éste y viceversa los jueces del Estado del domicilio del

adoptante (o adoptantes) mientras el adoptado no constituye domicilio propio. A partir
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del momento en que el adoptado tenga domicilio propio sera competente, a eleccion del

actor, el juez del domicilio del adoptado o del adoptante.

Las autoridades de los Estados partes podran rehusarse a aplicar la ley declarada
competente por esta convencién cuando sus disposiciones sean manifiestamente

contrarias a su orden publico.

Las leyes aplicables segun al presente convencion y los términos de ésta se
interpretaran armonicamente en favor de la validez de la adopcién y en beneficio del

adoptado.

Cualquiera de los Estados partes podran en todo momento, declarar que esta
Convencion se aplica a las adopciones de menores con residencia habitual en ellos por
personas con residencia habitual en el Estado donde tenga su residencia habitual el
menor cuando las circunstancias del caso concreto, a juicio de la autoridad interviniente,
resulte que el adoptante (o adoptantes) se proponga constituir domicilio en otro. Estado
después de constituida la adopcién. La presente convencidn esta abierta a la firma de

los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos.

La presente convencién esta sujeta a ratificaciones. Los instrumentos de ratificacion se

depositaran en la Secretaria General de la Organizacién de Estados Americanos.
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Cada Estado podra formular reservas a la presente Convencion al momento de firmarla,
ratificarla o al adherirse a ella, siempre que la reserva verse sobre una 0 mas

disposiciones especificas.

Las disposiciones otorgadas conforme a derecho interno, cuando el adoptante o el
adoptado tengan domicilio o residencia habitual en el mismo pais, surtiran efectos de

pleno derecho en los demas Estados Partes, sin perjuicio de tales efectos.

2.3 Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopciéon

internacional

Este convenio reconoce la adopcion internacional como una ventaja de dar una familia
permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su Estado de
origen ya sea por la imposibilidad de sus padres biol6gicos o por que se encuentran en

la orfandad.

Guatemala adopté en la décimo séptima sesion de los Estados miembros de la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, con fecha 29 de mayo de
1993, teniendo como objeto establecer garantias para que las adopciones
internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto
de los derechos fundamentales que le reconoce el derecho internacional, asegurando el

respeto de dichas garantias.
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Este convenio fue aprobado por el Congreso de la Republica mediante Decreto niUmero
50-2002 de fecha 13 de agosto del afio 2002. Con el cual se pretende establecer una
normativa en materia internacional en lo que respecta a las adopciones internacionales,
debido a la problematica que recientemente sucede en Guatemala en lo que concierne
a adopciones internacionales ilegales, esto quiere decir que se han vulnerado
procedimientos para que menores salgan del pais supuestamente adoptados, sin
asegurar el futuro del nifio y mucho menos llevar un control a la familia adoptante a

cambio de pago o de alguna clase de transaccion.

Otro de los objetivos del convenio es instaurar un sistema de cooperacién entre los
Estados contratantes que asegure el respeto de dichas garantias y en consecuencia
prevenir la sustraccion, la venta y el trafico de nifios. Asi también, asegurar el
reconocimiento en los Estados contratantes de las disposiciones realizadas de acuerdo

con el convenio.

El Articulo 4 establece: “Las adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden

tener lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen:

a) han establecido que el nifio es adoptable;

b) ha constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de
colocacion del nifio en su Estado de origen, que una adopcion internacional responde
al interés superior del nifio.

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

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

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

4) el consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado Unicamente después
del nacimiento del nifio;

d) se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del nifio, de:

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

2) se han tomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio.

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

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

alguna.”
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Articulo 5: Las adopciones consideradas por el Convenio so6lo pueden tener lugar

cuando las Autoridades competentes del Estado de recepcion:

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

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

c) han constatado que el nifio ha sido o serd autorizado a entrar y resistir

permanentemente en dicho Estado.

Articulo 14. Las personas con residencia habitual en un Estado contratante que deseen
adoptar un nifio cuya residencia habitual esté en otro Estado contratante, deberan

dirigirse a la Autoridad central del Estado de su residencia habitual.

Articulo 15. 1. Si la Autoridad central del Estado de recepcién considera que los
solicitantes son adecuados y aptos para adoptar, preparara un informe que contenga
informacién sobre su identidad, capacidad juridica y aptitud para adoptar, su situacion
personal, familiar y médica, su medio social, los motivos que les animan, su aptitud para
asumir una adopcion internacional asi como sobre los nifios que estarian en

condiciones de tomar a su cargo.

2. Esta autoridad central transmitird el informe a la autoridad central del Estado de

origen.
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Articulo 16. 1. Si la autoridad central del Estado de origen considera que el nifio es

adoptable:

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

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

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

d) constara si, basandose especialmente en los informes relativos al nifio y a los futuros

padres adoptivos, la colocacién prevista obedece al interés superior del nifio.

2. Esta autoridad central transmitira a la autoridad central del Estado de recepcion su
informe sobre el nifio, la prueba de que se han obtenido los consentimientos requeridos
y la motivacion de la decision relativa a la colocacion, procurando no revelar la identidad

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

Articulo 17. En el Estado de origen sélo se podra confiar al nifio a los futuros padres

adoptivos si:

a) la autoridad central del Estado de origen se ha asegurado de que futuros padres
adoptivos han manifestado su acuerdo;

b) la autoridad central del Estado de recepcién ha aprobado tal decisién, si asi lo

requiere la ley de dicho Estado o la Autoridad central del Estado de origen;
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c) Las autoridades centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga el
procedimiento de adopcion;y

d) Se ha constatado, de acuerdo con el Articulo 5 que los futuros padres adoptivos son
adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y

residir permanentemente en el Estado de recepcion.

Articulo 18. Las autoridades centrales de ambos Estados tomaran todas las medidas
necesarias para que el nifio reciba la autorizacion de salida del Estado de origen, asi

como de entrada y residencia permanente en el Estado de recepcion.

Articulo 19.

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

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

3) Si se produce el desplazamiento del nifio, los informes a los que se refieren los

Articulos 15 y 16 seran devueltos a las autoridades que los hayan expedido.

Articulo 20. Las autoridades centrales se mantendran informadas sobre el

procedimiento de adopcion y las medidas adoptadas para finalizarlo, asi como sobre el

desarrollo del periodo probatorio, si fuera requerido.
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Articulo 21. Si la adopcion debe tener lugar en el Estado de recepcion tras el
desplazamiento del nifio y la autoridad central de dicho Estado considera que el
mantenimiento del nifio en la familia de recepcién ya no responde a su interés superior,
esta autoridad central tomara las medidas necesarias para la proteccion del nifio
especialmente para :

a) retirar al nifo de las personas que deseaban adoptarlo y ocuparse de su cuidado
provisional;

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

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

Su interés.

2. Teniendo en cuenta especialmente la edad y grado de madurez del nifio, se le

consultara y, en su caso, se obtendra su consentimiento en relacion a las medidas a

tomar conforme al presente articulo.

2.4 Convencion sobre los derechos del nifio

Se hace referencia de algunos Articulos importante en el tema de la Adopcién dentro de

la Convencioén sobre derechos del nifio como por ejemplo;
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Articulo 1,

Para los efectos de la presente convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,

haya alcanzado la mayoria de edad.

Articulo 2,

1. Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente convencion y
aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o
de sus representantes legales.

2. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o

sus tutores o de sus familiares.

Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publicas

o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
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organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

2. Los Estados partes tomaran se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con
ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargadas del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la

existencia de una supervision adecuada.

Asi también se puede citar el Articulo 12 el cual establece:

1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion liboremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional.
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Cuando no sea posible o recomendable dar en adopcion un nifio o nifia a solicitantes
nacionales, como alternativa puede permitirse la adopcién a personas radicadas en un
Estado extranjero, siempre que se sigan los tramites especiales que garanticen la

mayor proteccion del menor.

La proliferacion de tratados y convenios internacionales referidos a la proteccion de
menores, hace meditar que la globalizacion del mundo actual, no se limita a las
transacciones comerciales ni a los acuerdos politicos, por el contrario, los aspectos
privados de las personas, entre ellos, las relaciones de familia también han sufrido
cambios con la internacionalizaciéon. El aumento de adopciones internacionales de
menores es una muestra de los cambios producidos en ese nivel privado, las cuales
buscan establecer para el nifio que va ser adoptado por ciudadanos de otro pais, una
salvaguardia y, por lo menos, normas equivalentes a los existentes respecto de la

adopcion el pais de origen.
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CAPITULO llI

3. Menores de edad y la incapacidad civil

En virtud que el derecho civil guatemalteco, establece que para que una persona tenga
capacidad, es necesario que haya alcanzado la mayoria de edad o sea a partir de los
dieciocho afios; asi mismo establece que los menores de edad tendran capacidad para
algunos actos determinados por la ley, entre ellos en ningln momento comprende el
consentimiento por escrito en el proceso de adopcion, por lo tanto la incapacidad de los

menores para este acto, es evidente.

3.1. La minoria de edad

El menor de edad tiene una capacidad de obrar limitada, pues aunque hay actos que la
ley puede permitirle celebrar por si sélo, la regla general es que el menor de edad se
encuentre bajo la patria potestad de sus padres o, en su defecto la guarda de un tutor.
Unos u otros le representaran para todos los actos que la ley no le permite llevar a cabo

por si mismo.

“Minoria de edad, situacion en la que se encuentra quien todavia no ha cumplido la
edad que la ley considera necesaria para la obtencion de la emancipacion por mayoria

de edad™.

'3 Microsoft Corporation. Diccionario encarta 2004. La minoria de edad.
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“Menor de edad es quien no ha cumplido todavia los afios que la ley establece para
gozar de la plena capacidad juridica normal y regir su persona y bienes con total
autonomia de padres o tutores. Por analogia, el que no ha alcanzado el limite de edad
determinada para realizar algin acto por su iniciativa; como los 18 afios para trabajar

con total independencia y percibir su salario™*.

En sentido general, tener menos afios, meses, dias e incluso segundos que otro lo cual
puede determinar situaciones tan importantes como la primogenitura, que cede a favor

del de mas edad o adquirir algiin otro derecho dependiente del hecho del nacimiento.

“Estrictamente, la situacion de incapacidad juridica plena o atenuada en que se
encuentran todas las personas desde el nacimiento hasta llegar a la mayoria de edad.
Es decir, la condicién del hijo de familia sometido a la patria potestad o la del pupilo

sujeto a la autoridad del tutor y de los deméas 6rganos tutelares™>.

Hugo D Antonio, se refiere al estado de minoridad al decir que “el estado de la
persona natural constituye uno de sus atributos caracterizadores del cual carece la
persona juridica, y se lo define como el conjunto de cualidades que la ley toma en
cuenta para atribuirle efectos juridicos, o bien la posicion juridica que la persona ocupa
en la sociedad, dada por tal conjunto de cualidades. En la realidad juridica actual se
han visto superadas distinciones que, anteriormente, diferenciaban a la persona por

su condicién social, por la religion o con motivo del sexo. Prerrogativas y consiguientes

4 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit., Pag. 384.
% |bid., P4g. 386.
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menoscabos, discriminaciones que resultan ahora totalmente inaceptables, como las
referidas a las personas libres 0 esclavas; ciudadanos o extranjeros, religiosos,
varones 0 mujeres Yy otras que rigieron durante siglos, han desaparecido para dejar
como principio rector de orden general la igualdad de derechos, cualquiera que sea la
condiciéon personal. Pero pese a esta evolucion del derecho encuentra culminacion en
la mencionada igualdad, persiste y habra de perdurar una diferenciacion que se basa
en sustentos naturales y que se justifica por la particular orientacién que deben tener las
normas. La regulacion juridica de los menores de edad, en efecto, debe
distinguirse de la destinada a la persona adulta porque los principios tutelares y

pedagégicos a que debe responder imponen la separacion™®.

La minoria de edad no constituye sino una restriccion de la personalidad juridica. Los
gue se hallen en ese estado son susceptibles de derechos, y aun de obligaciones,
cuando estas nacen de los hechos o de las relaciones entre los bienes del menor y un

tercero.

La palabra menor proviene de la latina minor, adjetivo comparativo que, referido al ser
humano, matiza, para diferenciarlos, una circunstancia que inexorablemente concurre
en la persona individual durante las primeras etapas evolutivas de su desarrollo,
diferenciando, de una parte, a la colectividad que adn no alcanzé el pleno

desenvolvimiento de su personalidad, de aquella otra que ya logr6 su plenitud

' Derecho de menores, Pag. 40.
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existencial. Etapas de la vida que estan caracterizadas por una situacién de
heteronomia, frente a esa otra situacién de autonomia que es consustancial a quienes,
va normalmente desarrolladas, alcanzaron la necesaria madurez de su personalidad
para regir su propio destino. Se es asi menor en comparacion con la persona que ya es
mayor y, de este modo, el adjetivo comparativo qua al ser recogido por el derecho,
determina una situacién concreta de la vida humana a la que se denomina minoria de

edad.

3.2. Andlisis juridico doctrinario

El Articulo 8 del Cédigo Civil, estipula: “La capacidad para el ejercicio de los derechos
civiles se adquiere por la mayoria de edad.

Son mayores de edad los que han cumplido diez y ocho afios”.

Los menores de edad que han cumplido catorce afios son capaces para algunos actos

determinados por la ley.

A pesar de su situacion, la ley no ignora que el menor, segun su edad y condiciones de
madurez, puede realizar actos eficaces en el ambito juridico. Asi, puede aceptar
donaciones puras, que no impliquen obligaciones por su parte 0 estén sometidas a
condicién, ejercitar derechos de la personalidad, firmar una obra literaria 0 una partitura
musical de las que sea autor, adquirir la posesion de los bienes o reconocer hijos. En no

pocos supuestos de crisis matrimonial de sus padres, la situacion de persona
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necesitada de una especial proteccion da derecho al menor a ser oido en las

cuestiones gue le puedan afectar.

Varias legislaciones le permiten también otorgar testamento o contraer matrimonio a
partir de una determinada edad, o hacerlo si se les dispensa el impedimento de edad
por la autoridad competente, ser testigos en un contrato o administrar los bienes que

adquieran con su trabajo o industria.

Los actos que lleve a cabo un menor de edad, sin tener capacidad para ello, son
impugnables por sus representantes legales o por él mismo cuando alcance la mayoria
de edad. Pero no son radicalmente nulos, pues mientras no sean impugnados, son

considerados validos por el derecho.

El menor de edad puede ser emancipado por decisidbn de quienes ejerzan la patria
potestad o por decision judicial. En tal caso, sera considerado mayor para actuar en la
vida, pero seguira requiriendo la actuacién de sus representantes legales para llevar a
cabo algunos actos sefialados por la ley, y que pueden entrafiar riesgo, por ejemplo,

vender un bien inmueble.

Desde el punto de vista politico, en las monarquias, cuando fallece el rey y su sucesor

es aln menor, se articula la institucion de la Regencia, al tiempo que se provee el

sistema de tutela del rey menor de edad.
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La minoria de edad comprende un periodo de la vida del hombre y este periodo no es,
como pudiera deducirse del hecho cronoldgico que juridicamente le ha servido de
fundamento, exacto y absoluto, sino que varia segun la clase de relaciones que puedan
entrar en juego y esta en funcién directa del ordenamiento positivo que las regula. Si
bien el hombre, por el sélo hecho de su existencia, es persona, y como tal, sujeto de
derechos y obligaciones, hubo una época en la historia en que los hombres también
fueron cosas, objeto del tréafico juridico por desconocerse u olvidarse de su dignidad

natural.

“El hombre, desde su nacimiento, tiene potencialmente capacidad juridica, pero en los
primeros estadios de su existencia, cuando ya desprendido de seno materno goza de
vida propia, carece de capacidad para obrar con plena trascendencia juridica y es
inimputable por los actos que pudiera ejecutar por no poseer adn conciencia, libertad,
inteligencia y voluntad consciente, condicionantes que en todo ser constituido
normalmente se iran desenvolviendo con el mero transcurso del tiempo, acabaran por
desarrollarse de forma progresiva y continuada hasta culminar en su plenitud, la cual es
consecuencia directa de aquél desarrollo de la personalidad y, de ahi, el principio de
gue la capacidad juridica de obrar y la plena responsabilidad o imputabilidad del sujeto
por los actos que ejecute, estan directamente relacionadas con el desarrollo fisico,

moral, emocional, intelectual y social de su personalidad™"

" Mendizabal Oses, L, Derecho de menores, teoria general, Pag. 43.
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La concepcion clasica de la minoria de edad esta siendo superada por los postulados
de la nueva ciencia juridica de menores, en cuanto que propugna la instauracién de una
concepcion radicalmente diferente, al concebir a la persona humana en las primeras

fases del desarrollo, como un ser racional y potencialmente libre.

Consecuentemente, la concepcion clasica de la capacidad juridica y de obrar, en cuanto
gue establecia entre ambas una distincidn tajante y que subdistinguia, asimismo, la
capacidad de obrar en capacidad contractual y delictual, y capacidad para el ejercicio
de derecho, se sustituye por una concepcion unitaria del problema, ya que si el
poder tener derechos es consecuencia de valor que la personalidad humana ostenta,
incluso durante la minoria de edad y la capacidad de obrar es el resultado de la
capacidad juridica, ésta, a su vez, directamente deriva del valor que se atribuye a la

personalidad.

Las caracteristicas de la minoria de edad son:

e Relatividad, como podria parecer en una consideracion simplista, no puede
caracterizarse el menor de edad contraponiéndose sin mas al mayor de edad; pues,
aunque entre ellos existen fronteras tan decisivas como la de la patria potestad o la
tutela que alcanzan a los menores, éstos segun sus afos, ofrecen una graduacion
progresiva de capacidad. En efecto, después de los 14 afos, la menor puede
contraer matrimonio, Articulo 81 del Cddigo Civil; a los 14 esta en las mismas
condiciones el varén; a los 18 pueden ya contratar sus servicios laborales, comerciar

y contraer obligaciones.
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Capacidad minima. El menor de edad es un incapaz juridico, absoluto en principio;
pero atenuado por muchos preceptos legales, como los transcritos, y en la practica,
aunque los textos legales se resistan a admitirlo. El menor es un elemento muy
activo en las relaciones juridicas. A diario se ven jévenes y nifios, en todos los
paises, que viajan solos y pagan sus pasajes, contrato de transporte, que compran
toda serie de articulos para si y tal vez por presunto mandato de sus padres o
mayores, compraventa, dan y reciben cosas en préstamo, forman parte de
asociaciones, gue responden de la custodia de sus Utiles escolares, depodsito, que
alquilan bicicletas u otras cosas, arrendamiento, disponen de ciertos objetos con
absoluto caracter de dominio, propiedad, permutan esos mismos bienes con
frecuencia; efectian operaciones pignorticias como libros relojes y otros objetos,
negociaciones rara vez impugnadas por falta de capacidad en el menor; entre otras
multiples actividades qué demuestran cuan distante esta la apariencia legal de la

realidad de la vida en esta materia.

Cabe advertir en la sintesis precedente que, no obstante inequivocas restricciones
en cuanto a la capacidad del menor, dispone éste de potestad juridica trascendente
por dos facultades; la de casarse, que es disponer de la propia vida para toda la vida.
Aspecto personal. La situacion juridica del menor de edad se trasforma por completo
al llegar a la mayoridad, y al anticiparse ésta en una forma mas o menos absoluta,
leal y definitiva, con la emancipacion o con la habilitacion de edad, sometido a la

tutela, el menor de edad puede concurrir a las reuniones del consejo de familia.
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El menor es representado por el tutor en todos los actos civiles, sin otras
excepciones que las legales; y aquél debe a éste respeto y obediencia; y demas
gueda sometido a la moderada correccion, eufemismo legal para reciprocas entre el
tutor y el menor se extinguen a los 5 afios de concluida la tutela, cuando del ejercicio
de ella proceda, segun preceptia el Articulo 351 del Cdodigo Civil. En materia
matrimonial, el menor, mayor de 16 afos, o 14 si se trata de mujer, pueden casarse.
Puede también otorgar capitulaciones matrimoniales, con la concurrencia de las
personas que deban aprobar el casamiento. Por el solo hecho del nacimiento de
encuentran los menores sujetos a la patria potestad; aun cuando se vayan
emancipando de ella paralelamente a su desarrollo y se adopten precauciones para
preservarlos de la antinatural, pero posible, oposicidén con los padres, e incluso para
separarlos de ellos por los malos ejemplos o peores tratos que los menores reciban
de sus progenitores.

Reconocimiento. Para el de un hijo natural y menor se precisa aun en acta de
nacimiento, y los mismos si es por testamento, la aprobacion judicial. Para la
adopcion de un menor se necesita también el consentimiento de los que deban dar
su licencia para el matrimonio del mismo.

En lo hereditario. En el derecho sucesorio, le esta prohibido terminadamente ser
albacea, ni con permiso paterno; sin duda por la enorme complicacién que implican
las opciones sucesorias a cargo de los testamentarios. No puede el menor testar a
favor de su tutor, de no ser ascendiente, descendiente, hermano, hermana o

conyuge; hasta que se haya aprobado la cuenta tutelar.
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Responsabilidad sui géneris. El padre y, por su muerte o incapacidad, la madre
responde de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que viven en su
compafia; aun asi, la responsabilidad cesa si las personas que los guardan prueban
gue emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio,
en cuanto a la reparaciéon del dafio e indemnizacién del perjuicio, y que asimismo
acepta la exencién de no haber existido culpa ni negligencia de los padres o tutores.
En derecho penal. EI menor es juzgado, en caso de delinquir, por el tribunal de
menores. Si es mayor de 16 afios pero no ha cumplido los 18, goza de una
atenuante automatica. Por el contrario, los menores pueden ser victimas de
numerosos delitos.

En derecho laboral. En el marco de esta rama juridica, los menores de 14 afios
tienen por lo general prohibido el trabajo, Articulo 31 del Cédigo de Trabajo, pero
pueden celebrar contrato de trabajo con los representantes legales de éstos, y en su
defecto necesitan autorizacion de la Inspeccion General de Trabajo, Articulo 32 del

Caddigo de Trabajo.

La circunstancia de ser menor de edad es una eximente, causa de inimputabilidad

establecida en el Cédigo Penal, Articulo 23, inciso 1°. del Cédigo Penal.

Para determinar la inimputabilidad de un sujeto conforme al mismo, debera establecer

su edad en el momento de la comisién del acto.

50



Cuando el menor que no haya cumplido la mayoria de edad ejecute un hecho penado

por la ley sera confiado a los tribunales de menores.

La responsabilidad criminal declarada no comprende de la responsabilidad civil, la cual

sera efectiva con sujecion a las reglas siguientes:

e De los que los hechos que ejecutaren los menores seran responsables civilmente
los que tengan bajo su potestad o guarda legal, salvo que demuestren que no
incurrieron en descuido o negligencia en la vigilancia del que cometidé el hecho,

Articulo 116 del Cédigo Penal.

Los menores, en el caso de responsabilidad civil, responderan con sus bienes por los
dafios causados. Si fueren insolventes responderan subsidiariamente quienes tengan

Su patria potestad o guarda legal.

En todo caso, cuando no fuere posible averiguar en el Registro Civil o parroquia en que
deba constar el nacimiento o el bautismo del procesado, 0 no existiesen su inscripcion y
partidas; y cuando por manifestar el procesado haber nacido en punto lejano hubiere
necesidad de emplear mucho tiempo en traer a la causa la certificacion oportuna, se
suplird el documento acerca de la edad del procesado y previo su examen fisico dieren

los médicos o forenses a los nombrados por el juez.

En resumen, existe un verdadero estado de minoridad, ya que se tiene que tomar en

cuenta la condicion de menor para consagrar un cuerpo normativo de indole protector,
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en tanto asi lo requiere la especificidad del sujeto. No debe confundirse esta verdadera

diferencia de situacion juridica con lo concerniente a la regulaciéon de la capacidad.

Esta, constituye uno de los atributos de la persona en general y la consagracion de la
incapacidad del menor tipifica uno de los elementos protectorios a los que recurre el
derecho de menores, los elementos e instituciones de proteccion juridica al menor
tienen como fundamento su condicién de ser en formacion, cuyo incompleto desarrollo
requiere el resguardo por parte de los responsables directos o por medio de la

intervencion concurrente o supletoria de los organismos del Estado sefalados a tal fin.

3.3. Incapacidad civil y su clasificacion

Incapacidad, es toda anomalia fisica 0 psiquica persistente que impide a la persona
gobernarse por si misma, esquizofrenia, oligofrenia, sordomudez del que no sabe leer ni
escribir, entre otros supuestos. Quien se encuentre en un estado de incapacidad puede
ser sometido a un juicio de inhabilitacién, que desembocara en una sentencia de
invalidez o ineptitud. Seran los parientes mas proximos, el cényuge, e incluso el la
Procuraduria General de la Nacién quienes tengan que instar el procedimiento, como lo
establece el Articulo 12 del cdédigo Civil: “La interdiccion puede solicitarla
indistintamente la Procuraduria General de la Nacién, los parientes del incapacitado o
las personas que tengan contra él alguna accion que deducir; y termina cuando cesa la
causal que la motivé y asi lo declare la autoridad judicial a instancia de quienes tienen

derecho a pedirla o del mismo declarado incapaz”. A lo largo del mismo, el juez puede,
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en los casos graves, determinar el internamiento del incapaz en un centro asistencial de

caracter psiquiatrico.

Una vez pronunciada la sentencia de incapacitacion, el incapaz adquiere un nuevo
estado civil, muy semejante en numerosos puntos al que tiene el menor de edad, pues,
si el menor de edad se encuentra sometido a la patria potestad de sus padres, y, en su
defecto, a la guarda legal de su tutor, de modo que unos y otros son sus representantes
legales para todos aquellos actos que el menor no puede realizar por si soélo, el

incapacitado es colocado por la sentencia bajo la representacion y guarda de un tutor.

La diferencia suele radicar en que el estado del menor de edad es descrito por la ley de
modo comun para todo menor, mientras que el estado de incapacitacion puede ser
regulado por la sentencia de incapacitacion, que, en atencidbn al grado de
discernimiento del incapacitado, dira qué actos puede realizar éste por si mismo, cuales
son los que requieren ser llevados a cabo por el representante y cuales precisan mera

asistencia del guardador.

De los dafios que cause el incapacitado a terceras personas responde el tutor legal si
hubo por su parte culpa o negligencia en el cuidado de la persona, lo mismo que de los
dafos que causan los menores de edad responden sus padres o tutores. En cuanto a
los actos y contratos que no pueda llevar a cabo por si sélo, bien porque lo prohibe la
sentencia de incapacitacion, bien porque es la ley quien no lo permite, pueden ser

anulados. Si se trata de contratos, solo el representante del incapaz, o él mismo cuando
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recupere la capacidad, pueden impugnar el contrato, pero nunca la persona que

contraté con él.

“La incapacidad es defecto o falta de capacidad, la carencia legal para ejercer derechos
y contraer obligaciones. Siempre que haya causa que restrinja o modifique la capacidad

de obrar, existe incapacidad™®.

Las incapacidades provienen de la naturaleza (la locura, la sordomudez, etc.) o de la

ley, la interdiccion civil, o de ambas.

Tanto la capacidad como la incapacidad de las personas de existencia visible, los
hombres, y de las de existencia ideal, las juridicas, nacen de la facultad que en cada

caso les concede o niega la ley.

“La incapacidad es el acto judicial por el que se modifica el estado civil de la persona

por alguna de las causas que la ley enumera, sometiéndola a un especial régimen de

proteccion™®.

3.3.1. Clases de incapacidad

Juridicamente las incapacidades pueden ser:

'8 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 675.
¥ Fundacién Toméas Moro.Ob.Cit. Pag. 509.
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1. Absoluta.
2. Civil.

3. De derecho.
4. De ejercicio.
5. De goce.
6. De hecho.
7. Legal.

8. Natural.

9. Politica.
10.Procesal.

11.Relativa.

1) Absoluta:
Es la ineptitud total para los actos juridicos. Se encuentra en situacion de incapacidad
absoluta: la persona por nacer, los menores impuberes, los dementes, los sordomudos

gue no saben darse a entender por escrito, los ausentes declarados en juicio.

Los incapaces absolutos son representados por sus padres o tutores, segln sean

menores de edad o mayores.

2) Civil:
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Es la declarada expresamente por la ley o establecida por sentencia judicial, y de
manera absoluta o relativa; impide ejercer derechos, contraer deberes e intervenir en

negocios juridicos.

3) De derecho:
Es la ineptitud legal para el goce de uno o mas derechos; pero no puede extenderse a

la totalidad de los mismos, por haber desaparecido la muerte civil de las legislaciones.

Por incapaz que se suponga a un individuo, cuenta con derechos: el recién nacido los
tiene a los alimentos de sus progenitores y al cuidado de éstos; incluso el condenado a
muerte tiene el de ser ejecutado conforme la ley, y el de no ser antes maltratado

inatilmente.

4) De ejercicio:
Es la imposibilidad juridica de actuar directamente el derecho del cual se es titular, que
requiere para su efectividad un representante legal o la asistencia de determinada

persona.

5) De goce:
Es la prohibicién legal o la ineptitud personal que priva de poder ser titular de
determinado derecho. Asi, la indignidad constituye incapacidad para gozar de la

sucesion.
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6) De hecho:

Es la imposibilidad o prohibicion de ejercitar los derechos que se tienen. Equivale a la
incapacidad de ejercicio y se contrapone a la incapacidad derecho. La incapacidad de
hecho puede referirse a la totalidad de los derechos y a determinada clase de ellos; en
el primer caso de habla de incapacidad absoluta y en el segundo de incapacidad

relativa.

7) Legal:
Es la pérdida total o parcial del ejercicio de los derechos civiles por declaracion de

demencia o prodigalidad o por interdiccion civil.

8) Natural:
Es la impotencia para regir la propia persona de los negocios juridicos, por causa del
escaso desarrollo mental, como los menores; de la perturbacién del discernimiento, cual

los locos; o por determinadas enfermedades, asi los sordomudos.

9) Politica:

Es la privacion de los derechos politicos, con caracter individual o colectivo. La primara
es supresion, la personal o limitada, proviene de ciertas situaciones normales; como la
extranjeria, la minoridad y en condiciones censuradas, de circunstancias como el

analfabetismo.
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10) Procesal:

Por menor edad, diferencia mental, por incapacidad natural o legal, la imposibilidad de
comparecer por si enjuicio o la de otorgar poder habilitante a letrado y procuradores.
Estan incursos en la misma los sujetos de la patria potestad, a tutela o curatela; y donde

subsiste la potestad marital.

11) Relativa:
La que se limita a determinados actos, por dejar en libertad para realizar los restantes
negocios juridicos. También la que puede subsanarse con la asistencia, autorizacion o

concurso de un representante legal.

3.4 El consentimiento del menor para ser adoptado segun otras legislaciones

En varios paises principalmente latinoamericanos la opinion del menor es fundamental
para otorgar la adopcioén, no asi el consentimiento del mismo, como por ejemplo en
Chile segun la Ley 19.620 que rige en ese pais desde mil novecientos noventa y nueve,
hasta antes de esta ley no era necesaria la intervencion de un tribunal, bastaba que la
familia de origen firmara, manifestando su intencion de entregar al hijo en adopcion,
incluso antes de su nacimiento, y que, a su vez, los futuros adoptantes firmaran, en

sefal de aceptacion.

Esta realidad provoc6 una serie de irregularidades, entre las cuales las mas draméaticas

tenian relacién con la venta de nifios al extranjero, esto es, profesionales participaban
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de la legalizacién en Chile para adopciones en extranjero, por lo que recibian altos
montos de dinero por lograr convencer a madres, especialmente solteras, de las
ventajas de entregar al nifio en adopcién. Con la mencionada ley se establece un
procedimiento necesariamente judicial, el que, no obstante ser mas largo y engorroso,

asegura mayores posibilidades de éxito, una adopcioén legal.

Otra caracteristica de esta ley es que declara un sistema que separa la llamada
susceptibilidad de adopcién, instancia que admite la oposicion de algun pariente, de la
adopcion misma. Esto significa que para iniciar el proceso, el nifio debe ser declarado
susceptible de ser adoptado, pues durante la adopcion propiamente tal no se admiten

oposiciones.

Susceptibilidad de adopcién es la fase previa al juicio de adopcién propiamente tal, en
ella el sename, desarrolla importantes tareas de apoyo y orientacion a la familia de
origen del menor, la recepcion y cuidado de éste, evaluacion de idoneidad fisica y moral

de los solicitantes y su preparacién como familia adoptiva.

Durante la etapa de susceptibilidad de adopcion y el juicio de adopcion el juez tendra

debidamente en cuenta las opiniones del menor, en funcion de su edad y madurez.

Si se trata de una nifia mayor de 12 afios pero menor de 18 afios 0 un nifio mayor de 14

pero menor de dieciocho afios, sera necesario obtener su consentimiento. En caso de
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negativa, excepcionalmente y por motivos de interés superior del nifio el juez podra

proseguir el procedimiento de adopcion.

El Articulo 317 del Cdodigo Civil de Argentina establece, dentro de los requisitos para
otorgar la guarda, que: b) el juez debe tomar conocimiento personal del adoptado. El
Articulo 321 del mismo cuerpo normativo, a su vez, expresa que en el juicio de
adopcion el juez o tribunal, de acuerdo a la edad del menor, o su situacion personal,
oira personalmente, si lo juzga conveniente, al adoptado, conforme al derecho que le

asiste.

Sin embargo, en la mencionada Ley 24.779 que regula el régimen de adopcién no
contempl6 la opiniébn del menor, asi como de aquellos menores que han alcanzado
catorce afos, se debe tener su consentimiento expreso para otorgar el vinculo.

Un analisis sistematico de la convencion de los derechos del nifio y de los principios
gue sobre capacidad contiene el Cddigo Civil de ese pais permitira sostener que debe
requerirse el consentimiento del menor de edad puber, catorce afios, cuando se trata de

resolver sobre un pedido de adopcién respecto su persona.

La creacion de un nuevo vinculo filiatorio, la pérdida del que se tenia, la modificacion
del estado de familia de quien va a ser adoptado, no implica operar sobre un atributo de
la personalidad imbricado con uno de los derechos personalisimos basicos, como lo es

el derecho a la identidad.
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Lo expuesto muestra que se puede hablar dentro del marco de la convencion, de
autonomia de la voluntad. Cuanto menos respecto a la necesidad de que el
adolescente que tiene catorce afos, o0 sea los que la ley denomina puberes, preste su

consentimiento para ser entregado en guarda, asi como para ser adoptado.

En Brasil el Estatuto del nifio y el adolescente, en el cual se requiere el consentimiento
del futuro adoptado a partir de los doce afios. Asi, al referirse a la colocaciéon en familia
sustituta establece expresamente que, siempre que sea posible, el nifilo o adolescente
debera ser previamente oido y su opinion debidamente considerada, ademas
tratindose de un candidato a adopcion mayor de doce afios de edad, sera también

necesario su consentimiento.

En Perd, el Codigo De Los Nifios y Adolescentes, dispone que el nifio y adolescente
gue esté en condiciones de formarse un juicio propio tiene derecho a expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que le afecten y por los medios que elija, y a

gue se tenga en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez.

En Venezuela, el Proyecto de ley Organica para la Proteccién del Nifio y Adolescente

se pronuncia en igual sentido, ya que establece que para la adopcion se requiere el

consentimiento del candidato a adopcion si tiene doce afios 0 mas.
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En el derecho Europeo, se encuentran normas similares, el Codigo Espafiol fija también
en doce afos la edad para requerir el consentimiento del adoptado y siendo menor a

esa edad, si tuviere suficiente juicio, debera ser escuchado por el juez.

La Ley francesa fija la edad de trece afios para consentir la adopcion plena y de quince

la adopcion simple por parte del adoptado.

El derecho comparado es rico en esta materia. En varios paises se puede citar que han
aceptado la necesidad de escuchar al nifio asi como de requerir su consentimiento a

determinada edad, juicio y madurez.

Muy al contrario, lo que sucede en Guatemala es que Unicamente establece la Ley de
Adopciones que se tomara en cuenta la edad y grado de madurez del nifio para que
éste dé su consentimiento. Se le descartaria completamente a los nifios de uno, dos o
tres afos, o se le tomaria su opiniébn? o qué sucederia con los nifios de 11 o 12 afios

como un ejemplo que no tengan un grado de madurez suficiente?.

62



CAPITULO IV

4. Andlisis juridico de la Ley de Adopciones

4.1. Parte general

Guatemala firma el Convenio de la Haya sobre adopciones, un acuerdo formal
internacional que busca asegurar la transparencia y prevenir el trafico y venta de
menores. No obstante existia un vacio legal que permitia que cualquier abogado
tramitara de forma particular las adopciones, ese vacio legal fue creado por la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, en el afio 2,003, porque no se podia constituir en el
pais una autoridad central que se ocupara de procesar las adopciones internacionales y
por lo tanto quedo el terreno abierto para que abogados y notarios, aprovechando esa
circunstancia, continuaran procesando adopciones con muy poca participacion y

presencia de agentes del Estado.

Antes de la vigencia de la Ley de adopciones un tramite de adopcion requeria
generalmente de unos seis meses, desde el primer contacto, principalmente por
Internet, hasta la cita con las personas que daran en adopcion al menor, se pasa por un
proceso de entrega de certificados médicos, psicolégicos, autorizaciones y constancias
gue garanticen el procedimiento se ajusta a las leyes especificas para la realizacion de

esa actividad.
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El aumento de adopciones en Guatemala estaba condicionado a la fecha limite
impuesta por Estados Unidos, que ya no permitiria a sus ciudadanos realizar las
adopciones, pero también a la situacion politica y social del pais, producto de la guerra
interna pasada y que ha derivado en la violencia delincuencial actual. Todos estos
factores, han resultado en una desmoralizacion y pérdida de valores sociales por parte
de una sociedad que se siente abandonada por el Estado. Cuando una madre vende un
hijo, cuando alquilan vientres, no solamente la madre pierde la nocién de lo que es la
vida sino también quienes lo compran. Entonces hay un tema de valoracién de la vida
por el dinero, y eso afecta al ser humano, porque entonces no son los valores que rigen
su vida sino la de los intereses econdmicos, hay una l6gica cultural perversa que se

encuentra en la base de la violencia contra la mujer.

Ante la mirada y los aplausos de representantes del cuerpo diplomatico y de grupos
sociales, el Congreso aprobd, en una sesion extraordinaria, con 109 votos a favor y uno
en contra, de 158 posibles, la Ley de Adopciones, la cual prevé la creacion del Consejo
Nacional de Adopciones (CNA), que regulara todos los tramites y procesos en esa
materia y ajusta la legislacion nacional al Convenio de La Haya, ratificado por
Guatemala en mayo. La nueva norma cobrara vigencia el 31 de diciembre del afio
2,007. Solo Julio Lowenthal, legislador independiente, se opuso a la aprobacién de la
ley, con el argumento que corresponde al Organismo Judicial hacerse cargo de los
tramites de adopcién. Con la nueva ley se podra frenar el comercio ilegal de menores,

porque ahora habra un ente central que autorice y verifique los tramites para adoptar, y
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éstos se efectuardn sin ningun costo, declar6 Rolando Morales, presidente de la

Comision legislativa del Menor y la Familia.

Un juez de niflez y adolescencia debe declarar la adoptabilidad de un nifio, con el
consentimiento previo de los padres bioldgicos, quienes antes deberan recibir asesoria
y no deberan recibir dinero a cambio. Un nifio sera adoptable seis semanas después de

su alumbramiento.

El Consejo Nacional de Adopciones seleccionara a los padres idéneos para el menor, y
dara prioridad a familias guatemaltecas. Si no las hubiera, se efectuara el tramite para

una adopcion internacional, siempre y cuando corresponda al interés superior del nifio.

Las entidades privadas dedicadas al cuidado de menores seran autorizadas y
supervisadas por el consejo nacional de adopciones. Varios embajadores, entre ellos
Teunis Kamper, de Holanda, Juan Loépez-Dériga y Norbert Carrasco-Saulnier,
embajadores de Espafia y de Francia, manifestaron interés en que sus naciones

reinicien procesos de adopciones de nifios guatemaltecos.

El espiritu fundamental de la Ley de adopciones es humanizar la adopcion,
devolviéndole su funcion de ser una alternativa para aquellos nifios que no tienen
familia y no una produccién masiva de nifios para exportacion. A partir de la vigencia de
la referida Ley, el negocio que se ha practicado quedé eliminado porque el proceso
actual es gratuito, transparente y privilegia la adopcién nacional rompiendo asi con los
esquemas y paradigmas que hacen pensar que solo en el extranjero se puede asegurar

un mejor futuro para nuestros nifios. Hoy dia no se cuenta con estadisticas ni controles
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sobre la situacion en que estan viviendo esos nifios, porque nunca existid seguimiento

post adoptivo.

La funcionalidad del consejo nacional de adopciones no se mide por el nimero de
adopciones que se realizan, sino porque en cada adopcion se cumplan los

procedimientos que la Ley de adopciones estipula:

e Evaluacion integral del nifio.

e Evaluacion de la familia adoptiva.

e La seleccion de la familia idonea.

e La evaluacion y supervision del periodo de convivencia del nifio con su nueva
familia.

e El seguimiento post-adoptivo.

El objetivo del Consejo Nacional de Adopciones no es mantener o aumentar el nimero
de adopciones, sino por el contrario, reducirla al minimo ya que la adopcion debe ser la
Ultima alternativa para restituir al nifio su derecho a una familia, como lo manda nuestra

Constitucion.

El Procurador General de la Nacién, Mario Gordillo, estimé que alrededor de 1,200
procesos de adopcion iniciados por estadounidenses no llenan los requisitos y 600 mas

estan sujetos a analisis.

Establece la Ley promulgada que con el objetivo de crear un ordenamiento juridico que

de primacia al interés superior del nifio frente a cualquier otro, que sea acorde a los
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principios contenidos en la doctrina de proteccion integral de la nifiez para que exista un
procedimiento agil y eficiente, el Congreso de la Republica aprueba el Decreto 77-2007,

Ley de Adopciones.

El nuevo proceso en la Ley de adopciones, esta disefiado para impedir los abusos que
llegaron, en ocasiones, hasta el robo de niflos para satisfacer la enorme demanda de

una industria que generaba hasta cien millones de ddélares anuales.

Guatemala era el paraiso de las adopciones, la facilidad y rapidez con que se llevaban
a cabo los tramites de adopciones hicieron de el pais el segundo proveedor de nifios
adoptados para Estados Unidos, superado sélo por China. Ademas figuraba en la lista
de mas de 160 agencias internacionales que informaban a sus clientes que el tramite
dura menos de nueve meses. Se trata de tipicos nifios hispanos, morenos, 0jos 0Scuros
y cabello negro o café. Se les hace chequeos de VIH, hepatitis B y otras enfermedades.
Fotografias y reportes estan a la disposicion. Casados y solteras de hasta cincuenta y

cinco anos pueden adoptar.

Eran nifios a la carta, aseguraban las organizaciones sociales. En su mayoria, son

adoptados por ciudadanos de Estados Unidos, Finlandia, Inglaterra, Bélgica, Alemania,

Austria, Suiza, Holanda, Dinamarca Israel, Canada e Irlanda, entre otros.

En nueve afos, desde 1997, el pais habia dado en adopciéon a 23,464 menores, y mas

del 90 por ciento de éstos se han ido a Estados Unidos.
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Otro problema que surgia antes de la ley de adopciones, eran los nifios huérfanos o
abandonados en los hospitales, y que el estado tiene bajo su tutela. La razén por la cual
estos menores no son atractivos para los abogados y agencias es que su situacion

estaba bajo la responsabilidad de un juzgado.

El manejo econdmico de las adopciones era un mercado laboral en crecimiento, en el
cual obtienen beneficios financieros madres, intermediarios, nifieras, traductores,

abogados, agencias de adopciones y hogares que cuidan a los nifos.

Segun investigadores de la Seccion de Menores, de la Policia Nacional Civil, existian
complejas redes que podrian estar vinculadas al trafico internacional de nifios y a la
prostitucion infantil. De hecho se tenian reportes acerca de que durante el afio 2,007,

habian sido robados mas de 30 nifios en tres afios.

Con la creacion de la Ley de Adopciones Guatemala da un gran paso en esta materia
ya que se ha mermado los casos fraudulentos de adopcién, sin embargo dicha Ley
sufre de algunas lagunas legales las cuales al corregirse se contara con un instrumento

legal que ayudara mucho a la proteccion de la nifiez y la adolescencia de nuestro pais.
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4.2. Objeto de la adopcion

El Articulo 1 de la Ley de Adopciones, estipula que: El objeto de la presente ley es
regular la adopciéon como institucion de interés nacional y sus procedimientos judiciales

y administrativo.

Se considera a esta ley como de interés nacional, llevandose a cabo por tramites
administrativos y judiciales, en los cuales participa el Consejo Nacional de Adopciones y

los juzgado de la nifiez.

Para los efectos de la presente ley se entendera por:

a) Adopcion: Institucion social de proteccion y de orden publico tutelada por el Estado,
por la cual una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra persona.

b) Adopcion internacional: Aquella en la que un nifio con residencia legal en Guatemala
va a ser trasladado a un pais de recepcion.

c) Adopcion nacional: Aquella en la que adoptante y adoptado son residentes legales
habituales en Guatemala.

d) Adaptabilidad: Declaracion judicial, dictada por juez de la nifiez y la adolescencia,
gue se realiza luego de un proceso que examina los aspectos sociales, psicoldgicos
y médicos del nifio y se establece la imposibilidad de la reunificacién de éste con su
familia. Tiene como objetivo primordial la restitucion del derecho a una familia y el

desarrollo integral del nifio.
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e) Adoptante: Es la persona que por medio de los procedimientos legales adopta una
persona hijo de otra, con la finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios
qgue nuestra Constitucion Politica otorga a los hijos biolégicos.

f) Familia amplia: Es la que comprende a todas las personas que tengan parentesco
por consanguinidad o afinidad con el adoptado que no sean sus padres o hermanos,
y otras personas que mantengan con €él una relacién equiparable a la relacion familiar
de acuerdo a la practica, usos y costumbres nacionales y comunitarias.

g) Familia biolégica: Comprende a los padres y hermanos del adoptado.

h) Hogar temporal: Comprende a aquellas personas que no siendo familia biolégica o
ampliada, reciban a un nifilo en su hogar en forma temporal, durante el tiempo que
dure el profeso de adopcion.

i) Seguimiento de la adopcién: Es la evolucién de la adecuada adaptaciéon y desarrollo

del nifio adoptado, con respecto a la nueva familia y entorno social.

4.3. Sujetos de la Adopcion

Personas individuales y entes estatales que intervienen directa o indirectamente en el

tramite de la adopcién, desde el momento en que una madre tiene la intencién de dar

en adopcion a su hijo y acude al Consejo Nacional de Adopciones para iniciar el

proceso de adopcion.

Los sujetos que intervienen son:

a) El nifio, nifia adolescente huérfano o desamparado;
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b) El nifio, nifia 0 adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado su
derecho de familia;

c) Los nifios, nifias y adolescentes cuyo padres biol6gicos hayan perdido en sentencia
firme la patria potestad que sobre ellos ejercian:

d) El nifio, nifia o adolescente cuyos padres biolégicos hayan expresado
voluntariamente su deseo de darlo en adopcion;

e) El hijo o hija de uno de los cényuges o convivientes, en cuyo caso ambos padres
biolégicos debera presentar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya fallecido
o hubiere perdido la patria potestad,;

f) El mayor de edad, si manifiesta expresamente su consentimiento; en igual forma
podra ser adoptado el mayor de edad con incapacidad civil, con el expreso

consentimiento de quién ejerza sobre él la patria potestad o la tutela;

Se procurara que los hermanos susceptibles de ser adoptados no sean separados
antes y durante el proceso de adopcion y que sean adoptados por la misma familia,
salvo razones justificadas que atiendan a su interés superior determinado por la

autoridad central.

Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio o en unién 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.
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Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, Unicamente procedera la adopcion
cuando haya sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante

cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en esta Ley.

Los sujetos que de conformidad con el Articulo anterior soliciten adoptar a un nifio, nifia
o adolescente deberan tener una diferencia de edad con el adoptado no menor de
veinte afos; poseer las calidades de ley y cualidades morales y socioculturales; asi

como aptitudes que permitanle desarrollo pleno del nifio, nifia o adolescentes.

La idoneidad es la declaratoria por medio de la cual se certifica que los futuros padres
adoptantes son considerados capaces e idéneos para asegurar de un modo
permanente y satisfactorio el cuidado, respeto y desarrollo integral del nifio. La
idoneidad se establece mediante un proceso de valoracidn que incluye un estudio
psicosocial que abarca aspectos legales, econdmicos, psicologicos, médicos, sociales y
personales para comprobar no solo que la futura familia adoptante es idonea sino

también sus motivaciones y expectativas al desear adoptar.

No sera necesaria la obtencién del certificado de idoneidad:
a) Cuando la adopcion sea de un mayor de edad.
b) Cuando la adopcion sea del hijo o hija de uno de los cényuges o unidos de hecho o

de la familia que previamente lo ha albergado.
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Tienen impedimentos para adoptar:

a) Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de la
personalidad, que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno
desarrollo del nifio, nifia 0 adolescente;

b) Quienes padezcan dependencia fisica o psicolégica de medicamentos que no hayan
sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia adictiva,

c) Quienes hayan sido condenados por delito que atenten contra la vida, la integridad
fisica, sexual y la libertad de las personas;

d) Uno de los conyuges o unidos de hecho sin el consentimiento expreso del otro;

e) El tutor y el protutor, ademas de los requisitos del Articulo trece, que no hayan
rendido cuentas de la tutela ni entregado los bienes del nifio, nifia o incapaz;

f) Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiere declarado
separados o suspendido de la misma mientras ésta haya sido reestablecida por juez

competente.

4.4. El Consejo Nacional de Adopciones

Se crea el Consejo Nacional de Adopciones CNA a través del decreto 77-2007 Ley de
Adopciones, como una entidad auténoma, de derecho publico, con personalidad
juridica, patrimonio propio y plana capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones. El Consejo Nacional de Adopciones serad la Autoridad Central de

conformidad con el Convenio de La Haya.
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La sede del Consejo Nacional de Adopciones esta en la capital de la Republica, sin
embargo, para el cumplimiento de sus funciones, podra establecer oficinas en los
departamentos que se haga necesario y sera la institucion encargada de velar por el fiel
cumplimiento de sus funciones tendra por lo menos las siguientes dependencias:

a) Consejo directivo, integrado en la forma que sefiala el Articulo 19 de la presente ley;
b) Direccion general;

¢) Equipo multidisciplinario;

d) Registro;

e) Otros que sean establecidos en el reglamento de la presente Ley.

El Consejo Directivo del Consejo Nacional de Adopciones, estara integrado en la forma
siguiente:

a) Un integrante designado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia;

b) Un integrante designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores;

c) Un integrante de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica.

Cada representante de las instituciones indicadas, durara en funciones un periodo de
cuatro afios, ademas del representante titular, cada una de las instituciones aludidas
debera designar junto a éste, a un suplente que hara sus veces en casos de ausencia.
Unicamente se podran ejercer las designaciones establecida en este Articulo, por un

solo periodo.
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Las funciones fundamentales del Consejo Directivo consisten en el desarrollo de
politicas, procedimientos, estandares y lineas directivas para el procedimiento de

adopcion.

El Director General es el jefe administrativo de la institucion, responsable de su buen

funcionamiento.

El Director General del Consejo Nacional del Adopciones serd nombrado por el Consejo
Directivo, dentro de los candidatos al concurso publico de méritos, durard en sus
funciones un periodos de tres afos, pudiendo ejercer tal cargo Unicamente por un

periodo.

El Consejo Nacional de Adopciones es responsable del reclutamiento de posibles
padres adoptivos en Guatemala. Dicha Autoridad Central debe realizar los estudios de
los hogares de los posibles padres adoptivos y mantener una lista de posibles padres

gue sean elegibles e idéneos para adoptar.

Ademas de las contenidas en el Convenio de La Haya, son funciones de la Autoridad
Central, segun la Ley de Adopciones, las siguientes:

a) Asegurar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en proceso de adopcion;

b) Promover la adopcion nacional con prioridad en los nifios institucionalizados;

c) Asignar a cada nifilo en proceso de adopcion la familia adecuada de acuerdo a su

interés superior;
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d) Reunir conservar e intercambiar informacion relativa a la situacién del nifio y de los
futuros padres en la medida necesaria para realizar el proceso de adopcion;

e) Reunir y conservar la informacion sobre los origenes del nifio, principalmente su
identidad y la de sus padres, su historial médico y el de sus padres, garantizando el
acceso a la mencionada informacion;

f) Velar por los nifios en estado de adaptabilidad que ingresen a los hogares de
proteccion y abrigo o al programa de familias temporales del Estado, quienes previa
autorizacion judicial a solicitud de la autoridad central, podran ser ingresados a
entidades de abrigo privadas que se encuentren debidamente registradas y
autorizadas de conformidad con esta Ley;

g) Mantener un registro actualizado de los nifios vulnerados en su derecho de familia y
de la institucion donde se encuentran en resguardo;

h) Elaborar un expediente de cada nifio en estado de adaptabilidad que se encuentre
albergado en sus instituciones o requerir su equivalente en las instituciones privadas,
de acuerdo con el Articulo 16 del Convenio de La Haya donde conste:

1. Sus datos personales y circunstancias, incluyendo fotografias del mismo;

2. su identificacion plena, mediante la certificacion de la partida de nacimiento, y el
documento que contenga su impresion plantar y palmar; la impresion de las huellas
dactilares de la madre y del padre, cuando sea el caso, asi como otros medios
cientificos;

3. su historial médico.
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i) Emitir el certificado de idoneidad de los solicitantes, en un plazo no mayor de treinta
dias;

j) Confirmar que los candidatos para una adopcion internacional son idéneas de
acuerdo con la legislacion de Guatemala;

k) Recibir al consentimiento de los padres biolégicos, previo a asesoramiento de
conformidad con la presente ley;

[) Supervisar el periodo de socializacién y emitir el certificado de empatia,

m)Recibir las solicitudes de adopcion, asi como formar y mantener el expediente
respectivo bajo custodia hasta el momento que se envie al juez de familia,

n) Darle seguimiento a los nifios dados en adopcion, en las adopciones internacionales
se requerira informe de seguimiento a la Autoridad Central correspondiente,

0) Autorizar, supervisar y monitorear en forma peridédica y en su caso sancionar a las
entidades privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se dediquen al
cuidado de los nifios;

p) Tomar las medidas apropiadas y pertinentes para prevenir beneficios materiales
indebidos en relacion a la adopcion;

g) Mantener comunicacién constante y cooperar con autoridades centrales o sus
equivalentes, promoviendo la colaboracion para asegurar la proteccion de los nifios,
principalmente en el intercambio de informacidon sobre legislacion en materia de
adopciones, estadisticas, formularios y funcionamiento del Convenio Relativo a las
Proteccién del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional;

r) Establecer el nimero de organismos extranjeros acreditados que se permitiran

funcionar en el pais y autorizar a aquellos que tengan el permiso para actuar. Los
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organismos extranjeros acreditados deberan demostrar que estan debidamente
autorizados en su pais de origen;

s) Requerir a las instituciones que estime conveniente la informacién necesaria para el
cumplimiento de sus atribuciones y funciones;

t) Promover la cooperacion entre autoridades competentes, con al finalidad de
brindarles la proteccién necesaria a los nifios;

u) Verificar que en cada etapa del procedimiento de adopciébn se observe lo
preceptuado en la presente ley;

v) Emitir el certificadote que la adopcién internacional fu tramitada de conformidad con
el Convenido de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en
Materia de Adopcién Internacional;

w) Cualquier otra funcion que considere pertinente para el efectivo cumplimiento de sus

atribuciones.

El Equipo Multidisciplinario es la unidad de la autoridad central que asesora las
actuaciones en los procesos de adopcion para que estos se realicen de conformidad
con la ley, con transparencia, ética y los estandares internacionalmente aceptados,
debiendo para el efecto prestar asesoria a los padres biolégicos, a los padres
adoptantes y los familiares del nifio, asi como a las instituciones o autoridades cuyo

consentimiento sea necesario para el proceso de adopcion.

El Equipo Multidisciplinario contara con un coordinador que ejercera la jefatura técnica

administrativa, nombrado por el Consejo Nacional de Adopciones; y un equipo de
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especialistas profesionales y técnicos en diferentes disciplinas, con énfasis en nifiez y

adolescencia.

El Equipo Multidisciplinario contara con el equipo técnico y administrativo que se

considere necesario:

a)
b)
c)
d)

e)

Ser guatemalteco de origen;

Ser de reconocida honorabilidad;

Ser profesional universitario, colegiado activo;

Hallarse en el goce de sus derechos civiles;

Acreditar experiencia en el tema de nifiez y adolescencia, principalmente en el tema

de adopciones.

Son funciones del Equipo Multidisciplinario:

a)

b)

d)

f)

Asesorar a las familias tanto del adoptante como del adoptado;

Estudiar y dar su opinién de los casos de adopciones segun le sea requerido por la
Autoridad Central;

Realizar los peritajes e investigaciones que le sean requeridos por la Autoridad
Central y sugerir otros que considere necesario;

Emitir opinion dentro del proceso de seleccion de la familia idonea para el nifio a se
adoptado;

Emitir opinion en cuanto los certificados de idoneidad de los adoptantes y de
empatia entre el adoptado y el adoptante;

Emitir opinidon profesional que oriente la resolucion final del a Autoridad Central;
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g) Supervisar bajo la coordinacion con la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia de la Republica, a la entidades publicas y privadas que se dediquen al
abrigo de nifios;

h) Otras funciones que de acuerdo a su labor técnica sea requeridas.

No pueden ser miembros del Equipo Multidisciplinario:

a) Los que hayan sido condenados en juicio de cuentas;

b) Los que hayan sido condenados por algin delito cometido en contra de algun nifio o
contra la administracién publica;

c) Los que hayan sido sancionados por el colegio profesional al que pertenezcan, si ho
han sido rehabilitados;

d) Los que tengan relacion, vinculacion o representen interés de personas o entidades
privadas que se dediquen al cuidado o cualquier otra relacion con los nifios,

susceptibles de ser dados en adopcion.

La Autoridad Central, debera contar con el registro de la siguiente informacion:
a) Adopciones nacionales;

b) Adopciones internacionales;

c) Expedientes de adopcion;

d) Nifios en los cuales procede la adopcion;

e) Organismos extranjeros acreditados y certificados por la Autoridad Central,
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Segun lo establecido en la Ley de Adopciones, todo organismo acreditado en un pais

de recepcion del convenido de La Haya debera cumplir con los requisitos sefialados por

a presente ley y en su reglamento, para ser autorizados y para actuar en un proceso de

adopcion en Guatemala;

f) Personas o familiares idoneas, que deseen adoptar;

g) Pruebas cientificas, fotograficas e impresiones palmares, plantares y dactilares de
los nifios en los cuales procede la adopcion;

h) Entidades privadas, hogares de abrigo y hogares temporales que se dediquen al
cuidado de nifos;

i) Adopciones de personas mayores de edad.

4.6. Entidades publicas y privadas dedicadas al cuidado de nifios

Las entidades privadas dedicadas al abrigo de nifios seran autorizadas y registradas

por la Autoridad Central.

La Autoridad Central y los juzgados competentes de conformidad con la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, esta ley y su reglamento deberan
velar por que los nifios que estan bajo medidas de proteccién, les sean respectados sus
derechos. En caso contrario, las autoridades deben efectuar las denuncias

correspondientes y dictar las medidas de proteccion pertinentes.

81



Las entidades privadas que realicen el cuidado de nifios, ademas de cumplir los

requisitos legales, deberan registrarse en la Autoridad Central, indicando la direcciéon

del lugar donde se encuentran los nifios sujetos a su cuidado. Asi como informe

detallado de la infraestructura de los centros, su capacidad instalada, su tipo de

poblacion atendida, programas especificos de atencion adjuntando fotocopia legalizada

de los siguientes documentos:

a) Documento de constitucion debidamente registrado;

b) Nombramiento de su representante legal;

c) Némina de empleados y cargos desempefiados;

d) Dictimenes favorables de funcionamiento emitidos por el Ministerio de Salud Publica
y Asistencia Social y por el Ministerio de Educacion;

e) Otros contenidos en el reglamento de la presente ley.

Las entidades privadas que se dediquen al cuidado de nifios estan obligadas a velar y

asegurar su desarrollo integral; debera garantizarles como minimo:

a) su debida atencién, alimentacion, educacion y cuidado;

b) su salud fisica, mental y social;

c) el mantenimiento de las condiciones higiénicas adecuada de las instalaciones
establecidas en reglamento de la presente ley;

d) remitir en forma periédica a la Autoridad Central, los informes y datos de los nifios
gue tengan a su cargo;

e) otros contenidos en el reglamento de la presente ley.
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De acuerdo con el Convenio de La Haya, los organismos de adopcidn acreditados en
los Estados contratantes del referido Convenio, mencionado en el texto de la presente
ley como organismos extranjeros acreditados, seran autorizados por la Autoridad
Central del pais que acredita y por la Autoridad Central de Guatemala, para realizar las
funciones de conformidad con lo establecido en el Convenio de La Haya, tal y como sea

acordado por la Autoridad Central de Guatemala.

La solicitud de autorizacion de un organismo extranjero acreditado para poder trabajar
en Guatemala, debera ser realizada por parte de la Autoridad Central del Estado de

acreditacion a la Autoridad Central de Guatemala.

Cuando un organismo extranjero acreditado esté autorizado a actuar de acuerdo con el
presente articulo, la Autoridad Central de Guatemala debe inscribirlo en su registro,
Ningln organismo extranjero acreditado podra proveer sus servicios en un caso de
adopcion internacional en Guatemala si no esta registrado con la Autoridad Central de

Guatemala.

Los organismos extranjeros acreditados registrados deben cumplir con toda regulaciéon

aprobada por la Autoridad Central de Guatemala.

Un organismo extranjero acreditado debe proveer la prueba de que esta actualmente
acreditado en un Estado de recepcion del Convenio de La Haya, y que esta autorizado

para operar en Guatemala.

83



La autoridad central de Guatemala debera informar sobre toda queja sobre la actuacion

de uno organismos extranjero acreditado a la autoridad central del pais de acreditacion.

La Autoridad Central de Guatemala podra actuar inmediatamente para retirar la
autorizacion de un organismo extranjero acreditado de conformidad con lo establecido

en el Convenio de La Haya.

El reglamento de la presente Ley establecera los requisitos para la autorizacion del
funcionamiento de los organismos extranjeros acreditados en Guatemala, su control y
procedimiento para asegurarse que no persiguen fines lucrativos, y que estén dirigidos

y administrados por personas cualificadas.

Cuando una autoridad constante que los hogares, organismos extranjeros acreditados y
cualquier otra institucion privada que se dedique al cuidado de nifios, no ha respetado o
gue exista el riesgo de que no sea respetada alguna de las disposiciones de esta ley,
asi como del Convenio de La Haya, informara a la autoridad Central y los juzgados de
la niflez y la adolescencia, para que sean aplicadas las sanciones respectivas de
acuerdo al reglamento de esta ley, cuando los hechos a denunciar puedan constituir

delito debera presentarse la denuncia correspondiente ante el Ministerio Publico.

Si la institucion es publica, la Autoridad Central y los tribunales de justicia; deberan

tomar medidas para que los funcionarios y servidores publicos que en ellas laboran
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cumplan con la presente ley, su reglamento y la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

la Adolescencia.
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CAPITULO V

5. Incongruencia entre la Ley de Adopciones y el Codigo Civil

5.1. Antinomias normativas:

El problema de las antinomias, ya estaba vigente en la tradicion romanista, como se

puede observar con claridad en algunas de las célebres constituciones de Justiniano.

Asi uno de los fines de la interpretacion juridica era el de eliminar las contradicciones

normativas, es decir, las antinomias.

Para comprender dicho problemas se debe entender la dinamicidad del ordenamiento
juridico, entendiendo que la validez de una norma encuentra su fundamento en otra de
autoridad superior. La explicacion de la existencia de tales contradicciones se encuentra
en la Regla Alternativa Kelsiana, puesto que una ley contiene el precepto de que, una
norma individual producida en otra forma o con otro contenido debe valer hasta tanto

sea derogada.

La definicibn que se ha dado en del término antinomia en el sentido estrictamente
juridico podria ser enunciada de la siguiente manera: dos enunciados son légicamente
incompatibles cuando uno prohibe una accion y el otro la permite. Atendiendo a las

condiciones necesarias para que existan antinomias juridicas, esta definicion ha
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guedado expresada de la siguiente manera: La situacion en que dos normas
incompatibles entre si, que pertenecen al mismo ordenamiento, tienen el mismo ambito

de aplicacion.

Las condiciones necesarias para la existencia de antinomias son las siguientes: las dos
normas en conflicto deben tener una misma validez temporal, espacial, personal y

material, es decir, deben coincidir plenamente en su ambito de aplicacion.

Son principalmente dos tedricos del Derecho quienes han realizado las principales

clasificaciones de las antinomias: Norberto Bobbio y Hans Kelsen.

Bobbio realiza su clasificacion estableciendo tres tipos diferentes de antinomias segun

el ambito de validez de las normas que entran en conflicto.

Segun Norberto Bobbio “si ambas normas tienen idéntico ambito de validez, entiende
gue la antinomia es total-total, en este caso, ninguna de las normas puede ser aplicada
sin generar un conflicto con la otra. Esta seria la oposicidbn que se daria entre una
norma que prohibiera fumar de las cinco a las siete de la tarde y otra norma que
permitiera realizar dicho acto de las cinco a las siete de la tarde, la oposicion entre
estas normas es clara, puesto que el cumplimiento de la primera ocasionaria la

desobediencia a la segunda, al igual que ocurriria en el caso contrario” .2

% Teoria general del derecho. P4g. 128.
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Otro caso distinto seria el planteado entre dos normas cuyo ambito de validez fuera en
parte igual y en parte diverso: es la denominada como controversia parcial-parcial. Aqui
la controversia so6lo subsiste en aquellas partes que ambas normas tengan en comun,
puesto que cada una tiene un campo de aplicacién que esta en conflicto con el de la

otra, y otro campo de aplicacién en el que el conflicto no existe.

El dltimo tipo de antinomias son las denominadas total-parcial, dandose este cuando
dos normas coinciden en el ambito de validez, pero en una de ellas es mas restringido,
por lo que nos encontramos frente a una antinomia total de la primera respecto de la

segunda, y sélo parcial de la segunda respecto de la primera.

Hans Kelsen “distingue tres tipos de conflictos normativos, bilaterales-unilaterales,

totales parciales, necesarios-posibles™*

Uno de los conflictos normativos son las bilaterales-unilaterales: serian bilaterales
cuando la aplicacién de una norma supusiera la violacion de la otra, transformandose
en unilaterales en el caso de que la aplicacion de una de las dos normas supusiera la
violacién de la otra, pero no a la inversa, es decir, que el cumplimiento de la segunda no

implicaria la violacion de la primera.

Las antinomias totales-parciales es cuando el cumplimiento de una de las normas

supusiera la completa violacion de la segunda mientras que si solamente implicara una

2 Teoria pura del derecho. Pég. 123.
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violacién parcial de esta Ultima nos encontrariamos ante un conflicto parcial entra

ambas.

Entre los conflictos normativos necesarios y posibles, el primero de estos se daria
cuando la aplicacién de una de las normas implicara la necesaria violacién de la otra
gue forma parte del conflicto, constituyéndose un conflicto posible cuando el

cumplimiento de dicha norma supone s6lo de manera posible la violacién de la otra.

Entre tipos de antinomias caben diferentes combinaciones, por ejemplo en el caso de
una norma que permitiera la bigamia y otra norma que la prohibiese, estariamos ante un
conflicto bilateral, total y necesario: esto es asi porque el cumplimiento de la primera de
las normas implicaria necesariamente la total violacion de la segunda, al igual que la

violacién de la segunda supondria, por consiguiente, la violacién de la primera.

La Unica solucién al problema es la norma derogatoria: un conflicto de este tipo solo
puede ser solucionado de tal manera que una de ambas normas pierda su validez o
ambas la pierdan. Esta pérdida de validez puede acontecer de dos maneras solamente.
Ya sea perdiendo una de las normas en conflicto su validez, porque ha perdido su
eficacia, puesto que un minimo de eficacia es condicion de su validez; o por derogacion,
haciendo ver que la solucién obedece a criterios volitivos de los 6rganos competentes,
dependiendo de tres criterios: jerarquico, cronoldgico y de especialidad.

El criterio jerarquico, lex superior derogat legem inferiorem, la formulacion jerarquica de

las normas ya estaba presente enla época del absolutismo para llevar a cabo una
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organizacion de los materiales normativos vigentes de forma apta para asegurar la
prevalencia del poder politico sobre el consuetudinario. Se defendia la autoridad

suprema para la ley producida por la fuente mas préxima al soberano.

Tras la revolucion francesa se lleva a cabo la concentracion de las fuentes de derecho
en una sola, la ley, por lo que no es necesario jerarquizar las normas. Ya en el siglo XX,
Hans Kelsen en su Teoria General del Derecho y del Estado, defiende la jerarquizacion
de las normas y su division en distintos planos, y, puesto que unas normas derivan de

otras, la norma antinormativa es anulable.

La inferioridad de una norma con respecto a otra consiste en la menor fuerza de su
poder normativo; pero un problema mas complejo es el planteado en la relacion entre la
Ley y la costumbre; en nuestro ordenamiento la costumbre es una fuente
jerarquicamente inferior a la Ley, ocupando el tercer lugar tras las leyes y los

reglamentos.

El criterio cronoldgico, lex posterior derogat priores, un eventual conflicto entre dos
enunciados normativos de igual extension e idéntico rango jerarquico, desapareceria
por la aplicacion del posterior en el tiempo. Conocer las normas que forman parte de un
ordenamiento puede ser complicado; tal dificultad, proviene fundamentalmente del
caracter dinamico del derecho al estar éste en continua transformacion por la

incorporacion de nuevos enunciados normativos y la supresion de otros. Asi, para el
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examen de este criterio es necesario hacer referencia al modo de publicacion de los

enunciados juridicos y a su derogacion.

Segun este criterio la norma posterior debe prevalecer, puesto que si prevaleciera la
precedente, crear normas seria un acto inatil o sin finalidad. La razén del mismo hay
gue buscarla en la esencia historicidad del Derecho y la necesidad de que este

evolucione para una mayor adaptacion.

El criterio de especialidad, lex specialis derogat generalem, en este criterio no estamos
ante dos enunciados antindbmicos, puesto que el enunciado general se aplica a todas
las especies excepto las designadas por el enunciado especial, es decir, difieren en su
ambito de aplicacion. La existencia de leyes especiales se presentan como necesarias,
y el uso de estas corresponde a una exigencia fundamental de justicia entendida como

igual tratamiento a las personas que pertenecen a una misma categoria.

Una ley es especial cuando regula una clase de comportamientos que pertenecen a
una clase mas amplia ya regulada por otra Ley que llamaremos general. La
especialidad se refiere al contenido de los enunciados. Hay disposiciones que, por
declaracion expresa del legislador, son disposiciones especiales, en los que la
especialidad se caracteriza no por regular supuestos de hecho, sino por regular el

mismo supuesto de forma diferente.

Asimismo, aparece un cuarto criterio el de competencia o prevalencia, la competencia

sobre materias que no se hayan asumido por los estatutos de autonomia correspondera
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al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las
comunidades autdbnomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de
éstas. El derecho Estatal sera, en todo caso, supletorio del derecho de las comunidades

auténomas.

El criterio jerarquico se aplica cuando los enunciados pertenecen a niveles diferentes
del ordenamiento, el cronolégico cuando difieren en el tiempo, y el de especialidad
cuando su extension es distinta, pero ¢qué ocurre entre enunciados normativos

contemporaneos, del mismo nivel jerarquico y de igual extensién?

En estos casos, la solucibn queda en manos del intérprete que puede otorgar
preferencia a uno de los enunciados, considerar que los dos enunciados se eliminan
reciprocamente o mostrar que no existia tal antinomia o que se trataba de una

contradiccion meramente aparente.

En cualquier caso el juez no resuelve el conflicto entre los enunciados normativos, sino

gue decide, Unicamente respecto del caso concreto, el enunciado aplicable.

Cuando para la resolucion de una antinomia, se plantea un conflicto entre alguno de los
tres criterios principales se recurre a diferentes resoluciones para establecer la
aplicacioén de un criterio sobre el otro.

Si el conflicto aparece entre el criterio jerarquico y el cronolégico quiere decir que hay

una norma anterior-superior, frente a otra posterior-inferior. En esta situacion el criterio
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jerarquico prevalece sobre el cronolégico, ya que si el criterio cronoldgico debiese

prevalecer el principio del orden jerarquico de las normas seria vano.

En el momento en que la controversia normativa se plantea entre una norma anterior-
especial y otra posterior-general, hallamos una incoherencia entre el criterio de
especialidad y el cronoldogico. Bajo la regla lex posterior generalis non derogat priori
speciali, se establece que el conflcto debe ser resuelto a favor del criterio de

especialidad, por estar dotado de mas importancia que el criterio cronolégico.

Una mayor dificultad es la planteada cuando la antinomia supone un enfrentamiento
entre el criterio jerarquico y el de especialidad, puesto que ambos son considerados los
criterios fuertes frente al cronoldgico, el criterio débil. Esta caso se plantea cuando una
norma superior-general se opone a otra inferior-especial. Para este caso no existe una
regla general consolidada, por lo que la solucion quedara en manos del intérprete,

quien aplicara uno u otro criterio de acuerdo con las circunstancias.

En este ultimo caso, la gravedad aparece al enfrentarse dos valores fundamentales de
todo el ordenamiento juridico: el de respeto al ordenamiento, que exige el respeto a la
jerarquia, y el de justicia y equidad, que exige la adaptacion gradual del derecho a las
necesidades sociales.

En este orden de ideas se puede determinar que la Ley posterior prevalece sobre la
anterior y la Ley especial prevalece sobre la general, en este caso la Ley de adopciones

prevalece sobre el cédigo civil, pero sin embargo hay que tomar en cuenta que se trata
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de un menor de edad, el cual su consentimiento es en gran parte decisivo para el resto
de su vida y queda en manos del juzgador determinar en base en estudios y

procedimientos si el menor tiene el grado de madurez deseado para tal acto.

5.2. El consentimiento

Es la exteriorizacion de la voluntad entre dos o varias personas para aceptar derechos y
obligaciones. Sin embargo para poder prestar un consentimiento dentro de la vida
juridica es necesario cumplir con determinados requisitos:

En general, es necesario tener suficiente capacidad de obrar. En general, se puede
decir que no pueden prestar su consentimiento los menores de edad o incapacitados;
ademas, el consentimiento no es valido cuando se ha emitido bajo la influencia de los

posibles vicios del consentimiento.

Consentimiento es acuerdo de voluntades que por su etimologia proviene de sentire

cum: sentir juntos, querer la misma cosa.

En materia contractual el consentimiento es un requisito basico del contrato, y supone:
una pluralidad de partes con capacidad para contraer un acuerdo, que forman una
Unica voluntad contractual, union de las voluntades singulares que deben ser libres y
conscientes, y se manifiesta a través de una declaracidon expresa y tacita, de tal forma

gue exista concordancia entre la voluntad interna y la declarada.
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La capacidad para prestar consentimiento no es universal, existiendo siempre
restricciones que suelen englobar a los menores no emancipados, sordomudos que no
sepan leer o escribir, y a los enfermos mentales, por considerarse en todos estos casos
gue el consentimiento no puede ser del todo libre y consciente. Por otro lado, también
hay una serie de supuestos en los que se excluye el consentimiento por existir una
divergencia entre la voluntad interna, lo querido en realidad, y la voluntad declarada,
como son: el error, la violencia fisica irresistible y la declaracion emitida sin seriedad,

por ejemplo, la iocandi causa, o con reserva mental.

Hay otro conjunto de supuestos en los que, aun habiendo perfecta concordancia entre
lo que se quiere decir y lo que se dice, se entiende que el consentimiento ha sido
viciado por error, intimidacion, al inspirar en uno de los contratantes el temor racional y
fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes o en su conyuge o
parientes si no contrata, o por la utilizacion de palabras 0 maquinaciones insidiosas

para inducir al otro contratante a celebrar el contrato.

5.2.1 El consentimiento en la adopcion

El consentimiento de los padres del nifio, o sélo de la madre cuando el nifio es ilegitimo,
debe otorgarse antes de que un nifio sea adoptado. La adopcion no se permite cuando
la madre sea menor de edad. En circunstancias determinadas, una ruptura en la vida
familiar del nifio puede llevar al tribunal a permitir la adopcién sin este consentimiento:

en tales casos el nifio se ve libre para la adopcion.
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Los nifios son ofrecidos a personas que constan en el registro como padres potenciales
gue desean adoptar nifios. De forma general, las autoridades respectivas responsables
de las adopciones intentan asegurarse de que los aspirantes a ser padres adoptivos
proporcionen una casa gue sea apropiada para el nifio, tanto en el orden fisico como el
emocional. La edad es un factor importante, ya que se debe tener en cuenta que las
personas que por su edad ya no pueden tener hijos, pueden tener mas dificultades en
educar al nifio que otros, al igual que el hecho de su mayor riesgo de muerte antes de

gue el niflo alcance la mayoria de edad.

Un nifio huérfano no seguira, de forma habitual, el proceso de adopcién. Los padres o
la madre de un nifio ilegitimo pueden prever mediante testamento o escritura la elecciéon
de un tutor en el caso de sus muertes. El tutor obtiene asi todos los derechos y deberes

de los padres.

Leyes recientes aceptan la posibilidad de que los nifios adoptados quieran conocer a
sus padres naturales, y, en consecuencia, se les permite obtener informacion cuando
alcanzan la mayoria de edad sobre el origen de la adopcién. La cuestion reside por
completo en las manos del nifio, puesto que los padres naturales han renunciado a
todos sus derechos; sin embargo, los padres naturales pueden dejar su direccion actual

en un registro para facilitarle la pista al nifio si éste decide encontrarlos.

La adopcién entrafia la ruptura de los lazos del adoptado con la familia de origen y su

ingreso en otra.
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Suele exigirse para cada adopcion un tramite judicial o administrativo en el que se
comprueban los consentimientos del adoptante y su cényuge, los de marido y mujer en
la adopcién conjunta, que generalmente esta sélo permitida a las parejas casadas. Las
excepciones, sin embargo, son crecientes: por ejemplo, en las comunidades autbnomas
espafiolas del Pais Vasco y Navarra se permite la adopcién a las parejas de hecho
homosexuales; también en Reino Unido, Suecia u Holanda, el de la persona que va a
ser adoptada mayor de catorce afios, el de los padres del menor que va a ser adoptado

o el del tutor, en su caso, salvo si se trata de menores abandonados.

La adopcién crea entre adoptante o adoptantes y el adoptado, un vinculo idéntico al de
la fililaciébn por naturaleza, lo que implica la desaparicion de esta relacion entre los
padres y parientes naturales y el adoptado, salvo a efectos de impedimento
matrimonial, tanto en las relaciones paternofiliales como en las sucesorias de otro

orden.

5.3. El consentimiento del menor regulado en la Ley de Adopciones

La literal e) del Articulo 10 de la Ley de Adopciones (Decreto Numero 77-2007 del

Congreso de la Republica de Guatemala), establece: “La adopcién es una institucion

social de proteccion, por lo que se prohibe: ...e) Que el consentimiento para la adopcion

sea otorgado por una persona menor de edad, padre o madre, sin autorizacion judicial”.
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Como se puede apreciar la Ley de Adopciones prohibe que los padres, cuando son
menores de edad, den su consentimiento para adoptar sin autorizacion judicial. Pero

contradictoriamente si se acepta el consentimiento del menor para ser adoptado.

Asimismo la literal f) del citado Articulo, prohibe que los padres adoptivos tengan
cualquier tipo de contacto con los padres del nifio o con cualquier persona que puedan
influenciar en el consentimiento de la persona, autoridad o institucion involucrada en el

proceso de adopcion.

En tal sentido, se prohibe el contacto con los padres del nifio a adoptar, pero la ley
establece las relaciones entre padres adoptivos con los padres bioldgicos, o sea, que

lleven una relacion que no afecte al menor.

5.3.1. Andlisis del Articulo 35 literal d) de la Ley de Adopciones

El Articulo 35 de la Ley de Adopciones, establece: Concluido el procedimiento de
proteccion de la nifiez y adolescencia y habiéndose realizado las diligencias sefaladas
en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, el juez segun proceda,
podra dictar una sentencia que declara la violacion del derecho a una familia de un nifio
y ordenard la restitucién de dicho derecho a través de la adopcion. El juez de la nifiez y
la adolescencia en la misma resolucion debera declarar la adoptabilidad del nifio y

ordenara a la Autoridad Central que inicie el proceso de adopcion.
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Para que proceda la declaracion de adoptabilidad del nifio, se debe establecer que:

a) El nifio tiene la necesidad de una familia adoptiva por que no puede ser cuidado o
reinsertado en su familia bioldgica;

b) El nifio esta en capacidad efectiva y médica de beneficiarse de la adopcion;

c) El nifio es legalmente adoptable;

d) Las personas; incluyendo al nifio teniendo en cuenta su edad y grado de madurez,
instituciones y autoridades involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la
adopcion:

d.1. Han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular en relacion al mantenimiento o
ruptura, en virtud de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen;

d.2 Han dado su consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que este
consentimiento ha sido dado o constatado por escrito;

d.3 Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion de clase
alguna y que tales consentimientos no han sido revocados;

d.4 El consentimiento de la madre se ha dado Unicamente después del nacimiento del

nino”.

La literal d) del Articulo 35 de la Ley de Adopciones, solamente pone como requisito
para que el menor de su consentimiento en la adopcion:
a. su edad.

b. Grado de madurez.
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Desde este orden de ideas se puede considerar que el menor de edad se le toma en
cuenta para que dé su consentimiento en la adopcion, considerando su edad, y luego el
grado de madurez, pero como se puede catalogar el grado de madurez, cuando hay
menores que pueden tener un grado de madurez superior a otros de mayor edad, o
viceversa, por lo que el consentimiento del menor no puede ser una causal para la
adopcion, en virtud que carece de capacidad civil para dar su consentimiento en la

adopcion.

Por otro lado, es discutible que un menor no de su consentimiento para la adopcion,
mientras que los padres biol6gicos, padres adoptivos e instituciones encargadas del

tramite y estudio hayan dado su consentimiento para realizar la adopcion.

En este sentido, no existe regulaciéon en la tramitacion, pues el menor al no dar su
consentimiento, puede estropear el tramite de todo un proceso donde todos han dado

Su consentimiento, menos éste.

Por tal motivo, no debe tomarse el consentimiento del menor en la adopcion, porque
carece de capacidad civil,b y ademas su consentimiento no podria influir en las
decisiones de instituciones que han estudiado y analizado la adopcién del menor, para

gue el no consentimiento del menor puede destruir toda la tramitacion.

En consecuencia, que accién se tomaria si el menor no da su consentimiento:

¢ Se resuelve con lugar la adopcion?,
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¢ Se le da prioridad al consentimiento prestado por los padres bioldgicos que por no
tener medio econdmicos, estar enfermo el menor, o darle malos tratos al mismo, lo dan
en adopcion?,

.Se le da prioridad a los padres adoptivos, quienes han sido estudiados
socioecondmicamente para establecer que tienen la capacidad econdémica para la
manutencion del menor adoptado, y no tienen vicios que puedan influir en el menor?

¢, Se da prioridad a las pruebas que se presentan durante el tramite?

¢ Se le da prioridad al Consejo Nacional de Adopciones, quien se manifiesta a favor de
la adopcion? o ¢Se da prioridad a la declaracion de menor al no consentir su

adopcion?.

5.3.2. Andlisis del Articulo 45 de la Ley de Adopciones

El Articulo 45 de la Ley de Adopciones, estipula: Dos dias después de concluido el
periodo de socializacién, la autoridad central, solicitara al nifio, de acuerdo a su edad y
madurez que ratifiqgue su deseo de ser adoptado. El consentimiento del nifio sera

constatado por escrito.

El periodo de socializaciéon es aquel, por medio del cual se trata de adaptar al nifio a los

nuevos padres, asi como a los padres biol6gicos de aceptar que su hijo sera hijo de los

padres adoptivos, por tal motivo el menor se socializara con sus futuros padres.
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En Espafa, una vez que el nifio esta destinado a la adopcion, debe vivir con sus padres
adoptivos durante 13 semanas antes de que un tribunal apruebe la orden de adopcion.
Si ha sido previamente criado, es decir, colocado con padres temporales, el nifio debe
pasar 12 meses con los padres adoptivos. Ninguna adopciéon es posible hasta que el
nifo tenga seis semanas: en este periodo no es extrafio que las madres que han

considerado la posibilidad de la adopcion decidan quedarse con el nifio.

No es necesario que el menor de su consentimiento para la adopcion, cuando carece
de capacidad civil, por tal motivo se debe derogar el Articulo 45 de la Ley de

Adopciones.

5.4. Proyecto de Ley

La reforma de ley tiene como objetivo el analisis juridico-doctrinario del consentimiento
del menor para ser tomado en adopcion, tal y como lo regula el Articulo 35 literal d.2 del
numeral d) y el Articulo 45 de la Ley de Adopciones (Decreto 77-2007 del Congreso de
la Republica de Guatemala), en el sentido que el adoptado y el adoptante deben dar su
consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento

ha sido constatado por escrito.

Es necesario tener en cuenta que muchos menores no saben leer ni escribir, por lo

tanto no se puede constar el consentimiento por escrito.
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Se analiza para hacer la reforma la ineficacia de la Ley de Adopciones, pues no es
posible que un menor de edad tenga capacidad legal para dar su consentimiento en el
tramite de la adopcion, es decir, que el menor debe estar de acuerdo con la adopcion, el

cual debe ser constatado por escrito.

En el Articulo citado existe incongruencia entre lo que regula la Ley de Adopciones y lo
regulado en el Cédigo Civil, la primera porque el menor tiene que dar su consentimiento
en el tramite de la adopcién teniendo incapacidad para ese acto; y, el segundo, porque
el Articulo 8 del Cdédigo Civil estipula que: “La capacidad para el ejercicio de los
derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han
cumplido dieciocho afios. Los menores que han cumplido catorce afios son capaces

para algunos actos determinados por la ley”.

En este orden de ideas, el objeto principal de la investigacion es la protecciéon al menor
adoptado porque éste no puede consentir una adopcién, siendo sus representantes
legales los padres del mismo y sélo ellos pueden dar su consentimiento para dar al
menor en adopcién y en su caso si el menor careciere de padres los que ejerzan la
patria potestad, en tal virtud existe incongruencia entre la Ley de Adopciones y el
Cadigo Civil, ya que la primera exige el consentimiento del menor, mientras que el
segundo declara que es incapaz el menor y en los actos de su vida sera representado
por sus padres o tutores, por lo que no puede exigirsele a un menor su consentimiento
al carecer de capacidad legal para manifestarlo, en tal caso solo se le puede solicitar su

opinion.
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La solucion del problema radica en la reforma de la literal d.) del Articulo 35 de la Ley
de Adopciones, asi mismo el Articulo 45 del mismo cuerpo legal, en el sentido que al
menor lo representaran sus padres bioldgicos o el tutor para el consentimiento en la

adopcion y no como la citada ley lo establece.

PROYECTO DE REFORMA

PROYECTO LEGISLATIVO PARA REFORMAR EL ARTICULO 45 DE LA LEY DE

ADOPCIONES

ORGANISMO LEGISLATIVO

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Que siendo la adopcién un acto de voluntad, por el cual los padres biol6gicos dan el
consentimiento para que su menor hijo sea adoptado por terceras personas, y que
éstos velen por su alimentacion, vestuario y educacion, y asi crearle un nucleo social y
familiar al adoptado, es necesario tener la plena seguridad que la adopcion es una

institucion social que vela por el mejoramiento en la calidad de vida y educacién del
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nifio adoptado, y que por tal motivo no debe tener fallas la ley que le da vida, y por tal
motivo la capacidad civil debe tener base para que no causen nulidad, y que el menor
adoptado pueda convivir legalmente que la familia o personas que lo adoptan con el
animo de educarlo, alimentarlo, darle habitacion y vestuario, que son factores

principales en los casos de adopcion.

CONSIDERANDO:

Que el Estado debe velar porque las disposiciones que regulan la adopcién sean en
forma contundentemente claras y se cumplan fielmente, para darle las mayores
facilidades a los menores adoptados de convivencia y un futuro prometedor, que
redunden posteriormente en ciudadanos responsables, evitando que la familia
adoptante se aparte del nifio adoptado y considerado como hijo, y que el Estado esta
obligado a velar por la seguridad y el bienestar de los menores guatemaltecos; y que los

tramites sean claros y legales para dar seguridad juridica a la adopcion.

CONSIDERANDO:

Que para cumplir plenamente con la institucion social de la adopcién, sus lineamientos,

formalidades y solemnidades, que garanticen la legitima adopcion, es necesario

construir un andamiaje juridico acorde a la finalidad de satisfacer las necesidades del

adoptado y del adoptante, en una forma mucho mas veraz, para que el adoptado tenga
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las ventajas de ser alimentado y educado por sus padres adoptivos, o los familiares de
éstos, y se le proporcione un estandar
familiar y el mismo sea tratado en forma humana y como hijo de los adoptantes, se

hace necesario reformar lo relativo a la adopcion.

CONSIDERANDO:

Que la Ley de Adopciones, en el Articulo 45 da facultad al menor para que de su
consentimiento en la adopcién, por lo que siendo que el menor no tiene capacidad civil
para este acto, ya que el Codigo Civil no lo estipula, es necesario que se derogue el
Articulo citado, en virtud que por no tener capacidad civil debe reformarse el Cédigo
Civil para darle la capacidad que se necesita para este tramite de adopcion, en tal
sentido basta con que los padres adoptivos, los padres biolégico, los peritos y
trabajadores sociales, los psicologos del Consejo Nacional de Adopciones y el propio

Consejo den su consentimiento para aprobar la adopcion.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 inciso a) de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala;

DECRETA:

La siguiente
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REFORMA AL ARTICULO 45 DEL DECRETO NUMERO 77-2007 DEL CONGRESO

DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, LEY DE ADOPCIONES

ARTICULO 1. Se reforma el Articulo 45, el cual queda asi:

“Articulo 45. Estudio del nifio. Dos dias después de concluido el periodo de
socializacion, la Autoridad Central, analizara con estudios psicologicos si el nifio se
adapta a la adopcion, tomando en cuenta su opinion, en tal sentido sera interrogado
sobre la convivencia con los padres adoptivos. Esta diligencia quedara plasmada en el
acta de rigor. Dando su opinién el profesional sobre el estudio realizado sobre el nifio,

para que dé su decision el Consejo Nacional de Adopciones.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA A LOS... DIAS, DEL MES DE... DEL ANO...
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CONCLUSIONES

La incapacidad civil del menor, hace ineficiente el proceso de adopcién regulado
en la Ley de Adopciones, al establecer que es necesario que el menor de su

consentimiento por escrito, para que el proceso de adopcién se perfeccione.

La opinion del nifio es fundamental en el proceso de adopcion, no asi su
consentimiento, debido a que no tiene capacidad civil para actuar dentro del
marco juridico-legal, necesitando, para el efecto, la representacion de quien o

quienes ejercen sobre él la patria potestad.

La regulacioén juridico-legal de la adopcién, como una institucion social y como
deber del Estado, no cubre todos los ambitos para proteger a los menores
adoptados; sobre todo en el sentido que se respeten sus derechos y asi se evite

el abandono de nifios, su explotacion y maltrato.

Las instituciones creadas por el Estado para el cumplimiento de la Ley de
Adopciones, en pro de que se cumplan los derechos de los menores adoptados,

carecen de procedimientos y capacitacion para ejecutar sus funciones.

La centralizacion dentro de la ciudad capital y la insuficiencia de instituciones en

el interior del territorio guatemalteco, impiden que el fin de la Ley de Adopciones

y el proceso regulado dentro de la misma, se lleve a cabo a cabalidad,
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desnaturalizando la adopcion, la cual pasaria de una institucion juridica, loable y de
naturaleza social a un proceso inalcanzable para muchos que realmente lo

necesitan.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica, debe derogar el inciso d.2 del literal d, del Articulo 37
de la Ley de Adopciones, debido a la incongruencia con el Articulo 8 del Cédigo Civil,
en virtud que el menor de edad no tiene capacidad civil para dar su consentimiento

dentro del proceso de adopcion.

2. El Congreso de la Republica, debe decretar dentro de la Ley de Adopciones, una
nueva norma juridica reformando el articulo 45 de dicha normativa, en virtud de que
se establezca que en el proceso de adopcion solo es necesario la opinién del menor
dentro del tramite de la adopcidn, no asi su consentimiento por carecer de capacidad

civil para el mismo.

3. El Organismo Ejecutivo, a través de su iniciativa de Ley, debe promover, un proyecto de ley
en virtud del cual se garanticen los derechos de los menores adoptados y la aplicacion de
esta normativa debe ser eficaz, tanto antes, tanto antes, como dentro o después del proceso

de adopcidn, para evitar el abandono de nifios, el maltrato y su explotacion.

4. Es necesario que el Organismo Ejecutivo, cree el acuerdo gubernativo por medio del
cual se especifiquen los procedimientos de la Ley de Adopciones; ademas el Estado
debe brindar la capacitacién necesaria al personal de las instituciones encargadas de
llevar a cabo el proceso de adopcion; asi como brindarles los instrumentos

adecuados para el cumplimiento de sus funciones.
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5. El Organismo Ejecutivo debe asegurar que toda la poblaciéon en el territorio de
Guatemala, cuente con instituciones capacitadas en el ramo y que se encarguen del
proceso de adopcion, sin obstaculizaciones de tiempo o lugar, por lo que deberan

crearse sub-sedes en cada departamento de la Republica.
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