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Licenciado Castillo Lutin:

En cumplimiento del nombramiento emitido por esa jefatura el dia dieciocho de febrero de
dos mil diez, procedi a asesorar el trabajo de tesis del estudiante HENRY MANUEL
RECINOS AVILA, carné 200441924, cuyo titulo era “ANALISIS JURIDICO DOCTRINARIO
DEL ARTICULO DOCE INCISO C) DEL DECRETO 77- 2007, LEY DE ADOPCIONES”,
cuyo titulo se modificé ajustandose a los requerimientos de la investigacion por el de
“NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO DOCE INCISO C) DEL DECRETO 77- 2007,
LEY DE ADOPCIONES”, el cual a mi criterio cumple con todos los requisitos y formalidades
que establece el reglamento de esta Facultad, y emito la opinién siguiente:

a) Considero que el tema investigado por el estudiante Recinos Avila, es de suma
importancia respecto a su contenido cientifico y técnico, por lo que puede llegarse a la
conclusion de que el mismo, no sélo redne los requisitos exigidos por la reglamentacion
correspondiente, sino ademas, se presenta con una temética de especial importancia
para que se establezca que en la Ley de Adopciones se esta vulnerando el derecho al
restablecimiento del ejercicio de la patria potestad reconocido en el Decreto Ley 106,
Cadigo Civil.

b) Ademas, en la investigacion se aplicaron de forma correcta los métodos analitico,
sintético, inductivo, deductivo y cientifico; con respecto a las técnicas que fueron
utilizadas de forma directa esté la de informacién y como técnicas de forma indirecta, la
bibliogréfica, de andlisis y de contenido, considero que han sido utilizadas de manera
adecuada ya que se ha visto en el resultado de la investigacion el correcto desempefio y
utilizacion de éstas.

¢) La redaccién en el trabajo de investigacién ha sido empleada de manera correcta, ya
que se enmarca una buena calidad de trabajo en cuanto a ella, que los datos
estadisticos utilizados fueron necesarios para hacer de la investigacion una buena
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fuente de informacién; y que dicha informacion ha contribuido cientiﬁca‘rﬁégtér '
enriquecer las ciencias juridicas y sociales y la nueva aplicacion de las mISm&%n
ambito tecnolégico, constituyendo un valioso aporte en materia de adopcion a hﬁss
ordenamiento juridico. i

d) Para concluir estimo que ademas en el contenido del trabajo de investigacion se ha
llegado a conclusiones de caracter general que pueden resumir la importancia del tema
desarrollado y que con base a ellas se pudieron hacer recomendaciones acerca de lo
beneficioso que seria la reformar el Articulo doce inciso c¢) del Decreto 77-2007, Ley de
Adopciones, para garantizar el derecho al restablecimiento del ejercicio de la patria
potestad; y que ademas la bibliografia ha sido utilizada de manera correcta y ha
generado exitosos resultados en el trabajo de investigacion, habiéndose consultado
textos doctrinarios de autores extranjeros y nacionales que refieren en forma precisa a la
tematica contenida en la investigacion realizada,

En definitiva el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos que se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva, es por ello que
al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, y del Examen
General Publico, procedo a aprobar el trabajo de tesis asesorado, razén por la cual doy mi
DICTAMEN EN SENTIDO FAVORABLE, debiendo en consecuencia nombrar al revisor de
tesis a efecto que el presente trabajo sea aprobado y discutido posteriormente en el examen
publico correspondiente,

Sin ofro particular, me suscribo muy atentamente.

Lic. Estuardg Castellarios Venegas
Abogado y Notario
Coléegiado No. 7706

\Lic. Estuardo Castellanos Venegas
ABOGADO Y NOTARIO
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Cindad Universitarin, zona 12
Guatemala, C, A

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. dieciséis de abril de dos mil diez.

Atentamente, pase al {a la) LICENCIADO {A) EDGAR ARMINDO CASTILLO
AYALA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante HENRY
MANUEL RECINOS AVILA, Imtitulado: “NECESIDAD DE REFORMAR EL
ARTICULO DOCE INCISO C) DEL DECRETO 77-2007. LEY DE ADOPCIONES”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y 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 Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis. hardn constar en los dictimenes correspondientes, st
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de Ia tesis, la meétodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccion. los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientilica de la
misma. las conclusiones, las recomendaciones ¥ la bibliografia utilizada, si apruchan o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes

ce. Unidad de Tesis
R5G/slh,
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Licenciado Edgar Armindo Castillo j?lya&z /
Abogado y Notario

3era Avenida 13-62, zona 1, Ciudad de Guatemala
Tel. 22327936

Guatemala, 26 de abril de 2010.
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Licenciado Castillo Lutin:

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la
providencia emanada por la unidad a su cargo, con fecha dieciséis de abril de dos mil
diez, he cumplido con la funcién de revisor de tesis del estudiante: HENRY MANUEL
RECINOS AVILA, cuyo trabajo se titula “NECESIDAD DE REFORMAR EL ARTICULO
DOCE INCISO C) DEL DECRETO 77-2007, LEY DE ADOPCIONES?”, para lo cual, me
permito emitir el siguiente dictamen:

). He realizado la revision de la investigacion y en su oportunidad sugeri cambios
de fondo y forma, algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccion,
mismas que considere oportunas y habiéndose realizado las modificaciones
sugeridas al ponente, considero que el contenido del presente trabajo de tesis,
contiene conocimientos en gran manera cientificos y técnicos, ajustandose a la
normativa respectiva para los trabajos de investigacion.

et

Edgar Armindo Castillo Ayala
Abogado y Notaro
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utilizando la entrevista, como técnica para recolectar informacion que Ie servira
como parte de su andlisis en el tema propuesto, utilizando a la vez el metodo
inductivo, deductivo y analitico para relacionar los temas y subtemas del trabajo
planteado y llegar a conclusiones concordantes con el plan de investigacion, con
base al cual se desarrollo el presente trabajo de tesis. Ademas la técnica de
investigacion utilizada fue de caracter documental-bibliografico, asi como
consultas de derecho comparado.

Ademas, la redaccion del presente trabajo de tesis me parece bastante clara
adecuada, con un léxico juridico correcto y practico en vista que en su mayoria el
ponente utiliza palabras de uso comun para la facil comprension y entendimiento
del lector.

Asimismo, el presente estudio juridico y doctrinario servira como fuente
informativa y de referencia para profesionales, estudiantes de las ciencias
juridicas y sociales y publico en general, puesto que pondra en evidencia la
necesidad de garantizar el derecho al restablecimiento del ejercicio de la patria
potestad, reconocido en el Decreto Ley 106, Cédigo Civil y vulnerado en el
Articulo 12 inciso c) del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones.

Las conclusiones y recomendaciones a que arriba el estudiante, son congruentes
con el contenido de la investigaciéon de mérito, para lograr los objetivos que se ha
planteado en su plan de trabajo, determinando la veracidad de la hipétesis

formulada.

En relacion a la bibliografia utilizada, considero que es un material bien
seleccionado, en vista de que se ajusta muy bien a los temas investigados, en

este trabajo de investigacion.

by \\\ Edgar Armindo Castillo Ayala
Abogado y Notario
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Por lo cual, estimo conveniente que habiéndose cumplido con los requisitos%;aﬂél )
en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en "'i;efﬂctia:s: '
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente aprobar el
trabajo asesorado, razén por la cual doy mi DICTAMEN EN SENTIDO FAVORABLE,

debiéndose en consecuencia emitir la orden de impresion correspondiente.

Sin otro particular me suscribo muy atentamente

sl

Lic. Edgar Armindo Castillo yala

Abogado y Notario
. i Castillo Ayal
Colegiado No. 6220 R
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dos de agosto del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante HENRY MANUEL RECINOS AVILA, Titulado NECESIDAD DE
REFORMAR EL ARTICULO DOCE INCISO C) DEL DECRETO 77-2007, LEY DE
ADOPCIONES. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La presente investigacion la realicé debido a que con fecha treinta y uno de
diciembre del afio dos mil siete entr6 en vigencia el Decreto 77-2007, Ley de
Adopciones, la que tiene como objetivo primordial la restitucion del derecho a una
familia y el desarrollo integral del nifio, siendo concorde con la nhorma constitucional
contenida en el Articulo 54 que establece “El Estado reconoce y protege la adopcion.
El adoptado adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés
nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados”, por lo
que con dicha normativa legal trata de darle mayor certeza juridica a la institucion de
la adopcion, ya que se implementan nuevos procedimientos, siendo éste un tema

fundamental reciente en el derecho guatemalteco.

La hipdtesis planteada para el presente trabajo de investigacion fue: “se vulnera el
derecho al restablecimiento del ejercicio de la patria potestad del Articulo 12 inciso c)
del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones que se encuentra reconocido en el Articulo
277 del Decreto Ley 106, Cddigo Civil”.

Los objetivos generales trazados para esta tesis fueron demostrar la necesidad de
garantizar el derecho al restablecimiento del ejercicio de la patria potestad en
aquellos casos que se hubiere perdido, regulado en el Decreto Ley 106, Codigo Civil
y como objetivos especificos establecer las contradicciones existentes entre el
Articulo 277 del Decreto Ley 106, Codigo Civil y el Articulo 12 inciso c) del Decreto
77-2007 Ley de Adopciones, establecer las diferencias y similitudes entre los sujetos
gue podian ser adoptados en las normas derogadas que contemplaba el titulo II,
capitulo VI, Articulos 228 al 251 del Decreto Ley 106, Cadigo Civil y el Decreto 77-
2007, Ley de Adopciones, realizar un estudio de la institucion de la adopcion en
Guatemala, asi como su procedimiento judicial y administrativo y encontrar
soluciones adecuadas, posibles y legales para solventar la problematica planteada,

los que fueron alcanzados después de realizar la presente investigacion.

Los supuestos de la investigacién fueron que las contradicciones del Articulo doce
inciso c) de la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 y el Cddigo Civil, Decreto Ley

106, hace que se tergiverse el objetivo primordial de la adopcion y el Articulo 12

(i)



inciso c¢) de la Ley de Adopciones estd vulnerando el derecho a restablecer el
ejercicio de la patria potestad.

El presente trabajo de investigacion consta tesis consta de cuatro capitulos, los
cuales detallo de la siguiente forma: En el primer capitulo trata lo relacionado a la
patria potestad, evolucion histérica y los principales derechos y obligaciones
derivados de la misma. En el segundo capitulo se desarrolla lo referente a la
adopcion, sus antecedentes y la adopcion en el derecho comparado. En el tercer
capitulo se desarrolla lo concerniente a la legislacion sobre la adopcion y la patria
potestad en Guatemala. El cuarto capitulo se propone una reforma del Articulo 12
inciso c) del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones en el que se garantice el derecho
al restablecimiento del ejercicio de la patria potestad que se haya perdido en

sentencia firme.

Los métodos utilizados fueron en primer lugar el método analitico, asi como el
sintético, inductivo, deductivo y cientifico y las técnicas fueron las siguientes:
Técnica de observacion, de informacién, documentada o bibliografica, con los que al
finalizar la presente investigacion se estableci6 de manera fehaciente que si es
vulnerado el derecho al restablecimiento del ejercicio de la patria potestad regulado
en el Articulo 277 del Decreto Ley, Cdédigo Civil a través de las conclusiones

determinadas en el trabajo de tesis.

Por lo que, con la presente investigacion se demostré que el Articulo 12 inciso c) del
Decreto 77-2007, Ley de Adopciones vulnera el derecho al restablecimiento del
ejercicio de la patria potestad reconocido en el Articulo 277 del Decreto Ley 106,
Cadigo Civil, por lo cual se hace necesario garantizar dicho derecho a través de una
reforma a la Ley de Adopciones.

(i)



CAPITULO |

1. La patria potestad

En el presente capitulo se establece todo relacionado a la patria potestad, evolucion
historica, principales caracteristicas, su ambito de aplicacion, la consideracion
doctrinaria moderna que se establece sobre ella, asi como los principales derechos y
obligaciones derivados de la misma y los casos en que ésta se puede separar,

suspender y perder.

1.1. Evolucién historica

El concepto de patria potestad (del latin patrios, a, lo relativo al padre y potestad,
dominio, autoridad), ha evolucionado a través de los tiempos. En Roma se origina y
es en el primitivo derecho romano donde alcanza su expresion mas significativa
como una de las manifestaciones del poder paterno, del poder del padre de familia,

quien podia vender, mutilar y aun matar al hijo.

Castan Tobenfas, citado por Alfonso Branas escribe “La historia de esa institucion
nos muestra, en efecto un doble proceso muy interesante: de la patria potestad
poder (derecho), a la patria potestad funcion (deber) y de la patria potestad como
poder exclusivo del padre, a la patria potestad como autoridad conjunta del padre y

de la madre”.! He aqui una clara sintesis de la evolucién de la patria potestad

! Espin Canovas, Diego. Diccionario de derecho privado. Pag. 2935

1



conjunto de derechos y deberes que al padre y en su caso, a la madre corresponden

en cuanto a las personas y bienes de sus hijos menores de edad.

Esa nocion preliminar de patria potestad, que refleja la situaciéon actual de la
institucion, dista considerablemente del derecho romano, de donde procede en

espiritu y casi totalmente en la letra; patria potestad.

En este ordenamiento, la condicion de padre de familia implicaba una auténtica
potestad o autoridad, compendio de derechos sin deber, por estimarse los hijos
propiedades absoluta del padre. El pater familias de Roma ejercia su poder
domeéstico no soélo sobre la mujer propia y los hijos, sino sobre las esposas de ellos,
nietos, los adoptados o arrogados y los esclavos; si bien sus facultades se

concretaban mas especialmente en la prole.

Esta soberania doméstica fue reconocida expresamente en las Xll tablas con
caracter absoluto sobre vida y muerte de los hijos y sujetos al pater familias; aunque
para privarles de la vida o la libertad se estima que el jefe de familia debia convocar
al consejo de la misma, integrado por los miembros de la gens, especialmente los

hermanos, que a su vez fuera también padres de familia.

Absoluta en el contenido, la patria potestad lo era también en el tiempo, ya que
duraba mientras el padre viviera, aunque podia salirse de su potestad para entrar en

la de otro ciudadano, bien por el matrimonio, adopcion o arrogacion.



Los hijos, aun ganandolos por si mismo, no eran duefios de bienes, algunos, ni
podian otorgar testamento mientras tuvieran padres. Toda esa severidad primitiva
fue atenuandose en la evoluciéon del derecho romano con la desaparicion del jus vital
et necis (auténtica necesidad del derecho), con la creacién de los peculios, con
emancipacion, manumision y con otras instituciones liberadoras en mayor o menor

grado de los sujetos a la patria potestad.

Invirtiendo violentamente las ideas algunos autores modernos llegan a la conclusion,
sin duda exagerada, de que la patria potestad no integra sino una serie de deberes

para los padres.

Asi, Rios Sarmientos, luego de afirmar que la Unica patria potestad que ha existido
ha sido la romana y agrega: “Aunque hoy existe una institucién que conserva aquel
nombre y que se refiere relaciones del padre con el hijo, no es en verdad potestad
alguna, sino un conjunto de obligaciones asistidas de algunos derechos que hacen

posible el cumplimiento de aquellas.”

En sustancia esto que actualmente llamamos patria potestad, es una sumisién del
padre a las necesidades del hijo y de la sociedad. Fundada en la naturaleza, que ha
establecido el amor de los padres y el reconocimiento de los hijos que es su base,
recibe su forma del derecho civil. Este ha fijado los limites del poder paterno, le ha
sefalado los derechos y le ha prescrito obligaciones. Es un derecho emanado de la

naturaleza y confirmado por la ley, que da al padre y a la madre, por tiempo limitado

? Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 198
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y bajo ciertas condiciones, la vigilancia de las personas y la administracién y goce de

los bienes de sus hijos.

En la familia, el padre, como legislador, dicta reglas de conducta, como juez corrige
y castiga con moderacion a los hijos, como tutor cuida de su educacion subsistencia
y como sefior se sirve de su trabajo y bienes. Con criterio mas certero, la iglesia
caracteriza a la patria potestad como autoridad y proteccion confiada por la ley al

padre sobre sus hijos legitimos, para su educacion y utilidad de toda su familia.

La patria potestad es un concepto juridico que remite a la relacion paterno filial que
tiene por nucleo el deber de los padres de criar y educar a sus hijos. La patria
potestad sobre los hijos era en el derecho romano, un poder absoluto del padre
creado en beneficio de la familia, no de los hijos. En la actualidad, por el contrario,
€s un rasgo constitutivo esencial de la patria potestad su caracter altruista. La patria

potestad se ejercera en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad.

Corresponde a los padres por igual esta facultad. Dicha facultad la reciben los
padres en el momento de nacer el hijo, si es extramatrimonial cuando el nifio es
reconocido nuestra legislacion regula en el Articulo 252 del Cdédigo Civil “La patria
potestad se ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre
en el matrimonio y en la union de hecho y por el padre o la madre, en cuyo poder

esté el hijo en cualquier caso”.

Los hijos mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad solamente que

hayan sido declarados en estado de interdiccion. El diccionario juridico Espasa nos



define a la patria potestad como: “relaciobn entre padres e hijos, generadora de
reciprocos derechos y deberes, concebidos siembre en funcion del amparo de los
hijos. Lo que concibe a la patria potestad como una funcion en beneficio de la

decencia y no como un derecho del padre”.?

1.2. Definiciéon

José Castan Tobenfas, en relacion a la Patria Potestad, indica que: “Es el conjunto
de derechos y deberes que corresponde a los padres sobre la persona y el
patrimonio de cada uno de los hijos no emancipados, como medio de realizar la

funcion natural que les incumbe de proteger y educar a la prole”. *

El Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossorio, indica:
“Paternidad, calidad de padre, procreacion por vardn, relacion parental que une al
padre con el hijo y que puede ser legitima cuando esta concebido en el matrimonio o

ilegitima cuando es concebido extra matrimonialmente”.”

La Patria potestad, indica el mismo diccionario, al tener relacion con el concepto de
paternidad, “Es el conjunto de derecho, poderes y obligaciones conferidos por la ley
a los padres para que cuiden, gobiernen a sus hijos desde la concepcion hasta la
mayoria de edad o la emancipacion, asi como para que administren sus bienes en

igual periodo™

® Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 242

* Brafias, Alfonso. Ob. Cit. 200

> Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 345
® Ossorio, Manuel, Ob. Cit. 354



“Generalmente el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos legitimos esta
atribuida al padre y sélo por muerte de este, o por haber incurrido en la pérdida de la
patria potestad, pasa a la madre. Con respecto a los hijos extramatrimoniales, la
patria potestad, corresponde a la madre, al que reconozca al hijo o a aquel que haya
sido declarado su padre o madre. Tiene su origen natural y legal a la vez, la patria
potestad: a). Por nacimiento de legitimo matrimonio. b). Por legitimacién mediante
subsiguientes nupcias entre los padres de uno o mas hijos. c). Por reconocimiento
de filiacion natural. d). Por obra exclusiva de la ley en virtud de la adopcion. e). Y
como resultado de los hechos ante la falta de otras pruebas, por la posesion de

estado”.’

El jurista Puig Pefa, con respecto a la patria potestad escribe que: “En todo grupo
humano mas o menos articulado, en toda relacion juridica en la que se asocien
varias personas para cumplir un cometido que se sale de las mas puras situaciones
del derecho privado, siempre tiene que haber un poder de direccidon que de armonia
y unidad a la variedad que el supone. En el grupo matrimonial, la autoridad del
marido representa ese elemento directivo, que sirve para mantener el orden y la
convivencia en el hogar. Pues bien, en la relacion paterno-filial, constituida y
regulada al amparo del derecho, tiene que haber también un principio rector que
gobierne y rija las actividades de todos, en aras del bien comun. Para el exponente

este principio rector esta representado por la patria potestad”.?

La patria potestad comprende el derecho de representar legalmente al menor o

incapacitado en todos los actos de la vida civil, administrar sus bienes y aprovechar

" Ossorio, Manuel. Ob. Cit. 494
® Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 244



sus servicios atendiendo a su edad y condicién. El ambito de la patria potestad
manifiesta que los padres deben velar por los hijos, alimentarlos, educarlos y

procurarles una formacion integral asi como representarlos y administrar sus bienes.

1.3. Ambito de la patria potestad

El ambito de la patria potestad manifiesta que los padres deben velar por los hijos,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral, asi como

representarlos y a administrar sus bienes.

Asimismo, pueden corregir moderadamente a los mismos, esto significa que aunque
se les separen, suspenda o pierdan las facultades de la patria potestad de los

padres respecto de los hijos, no asi sus deberes.

Pudiendo asimismo recuperarla por decision judicial, en beneficio del hijo, cuando

hubiere cesado la causa que la motivé.

1.4. Caracteres de la patria potestad

- La patria potestad no puede renunciarse, ya que la naturaleza de la institucion

es de interés publico, los derechos y deberes que la integran estan fuera del

comercio.

- Los derechos que le confiere a su titular son personalisimos, solo

excepcionalmente se transmite en el caso de adopcion.



- El cargo es intransmisible por voluntad de los particulares. Sélo puede ser
transferida en el caso de la adopcion, cuando la apruebe el juez de lo familiar

como medida de proteccion para el adoptado.

- La patria potestad es finalmente imprescriptible, es decir, los derechos y

obligaciones de la misma, no se extinguen por el transcurso del tiempo.

Federico Puig Pefia nos dice que la institucion juridica de la patria potestad tiene los

caracteres o notas singulares siguientes:

- Constituye ante todo una obligacion o un deber que no puede ser objeto de
excusa, puesto que esta asignada a los padres, en virtud de los supremos
principios de la moral familiar y la accion social del Estado. Que la articulan

ellos como sujetos a quienes corresponden con exclusividad.

- Esta obligacidn es de caracter personal, no pudiendo ser realizada a través de
un tercero, solo, la madre puede ejercer, como asociada, determinadas
funciones propias de la patria potestad en el area particular de la familia esto
no obstante, sin embargo, para algunos cometidos del instituto singularmente
en lo referente a la educacion e instruccion, puede el padre encomendarle a
un tercero valiéndose para ello de auxiliares de cumplimiento, como por
ejemplo, entrega de un hijo a un preceptor 0 a un internado o enviarle a un

aprendizaje o a un maestro que le de ensefianza de una profesion u oficio.



- Finalmente, sefala que ‘“representa una obligacion positiva de trato
continuado que exige y requiere el despliegue eficaz y constante de una
conducta de cumplimiento suficiente para llenar el cometido propio de la patria

potestad”.’

Guillermo Borde nos indica, que “la patria potestad no es un mero derecho subjetivo,
sino un complejo indisoluble de deberes y derechos. Se legisla teniendo en mira al
hijo y al padre a la familia y a la sociedad. Las normas a que ella se refiere son pues,

de orden publico”.*°

1.5. Lapatria potestad como potestad

Potestad: “Dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene sobre una cosa. A
esta definicion académica cabe afiadir que también la que ejerce sobre una persona;
y aun juridicamente el concepto hace mas referencia a esta que aquella, pues,
dejando aparte la acepcion que puede referirse al derecho publico, sus mas
caracteristicas manifestaciones son la patria potestad y la potestad marital, esta

ultima en decadencia™?

Es el poder que los ascendientes ejercen sobre la persona y bienes de sus
descendientes menores de edad, hasta que llegan éstos a la mayoria de edad o se

emancipan.

° Brafias, Alfonso. Ob. Cit. 434
10 Brafas, Alfonso. Ob. Cit. 436
1 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 595.



1.6. La patria potestad como institucion

“Segun Puig Pefa, para las modernas concepciones del mundo civilizado, la patria
potestad es aquella institucion juridica por cuya voluntad los padres asumen por
derecho la direccién y asistencia de sus hijos menores, en la medida reclamada por
las necesidades de éstos. De esta definicion se infieren las consideraciones

siguientes”.*?

- La patria potestad es una institucion juridica, es decir, el trasunto en la ley de
la situacion de hecho que surge de las relaciones paternas filiales. La ley, la
disciplina y de sus preceptos es posible deducir un todo donde por encima de

la variedad de sus instituciones, se descubre la armonia de la institucion.

- En virtud de esta institucion juridica, ratifica el derecho de la asunciéon que
hacen los padres de la asistencia y direccion de sus hijos menores. Se trata
de una facultad natural de direccidon, asentada como tal en la propia
naturaleza y sublimizada por el amor y la abnegacion que nadie como los
padres puedan tener respecto de los hijos y que como tal es avalada por las

costumbres y respeto universales.

- La patria potestad es flexible y se adopta a las circunstancias de personas y
tiempo. Se establecio en la definicion de patria potestad que por ella los
padres tenian la direccion y asistencia de los hijos menores, en la medida

reclamada por las necesidades de estos. De ello se deduce, naturalmente que

12 Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. 433 'y 434
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cuando los hijos son mayores no existe patria potestad, aun cuando algun

autor asi lo haya estimado.

- La facultad de dar consejo, para el matrimonio; el derecho al respeto de los
hijos la reverencia que estos deben a sus padres y otras conductas mas o
menos éticas y mas o menos juridicas, estaran encajadas con la condicion de
los padres, pero no con la institucion juridica de la patria potestad, que en el
derecho moderno termina cuando el hijo es mayor. Pero aln dentro de su
minoria, la patria potestad va cambiando el marco de su desarrollo ya que
como dice un autor, al principio la vida tiene un aire dulce, paternal, de amplia

coyuntura de mimo y cuidado.

Luego en los alrededores de la nubilidad, tomo un caracter mas serio, de educacion
e instruccién de proteccién enérgica al menor que empieza a dar sus pasos en el

duro roce de la vida. La potestad correctiva se desarrolla en todo su ser.

Finalmente en el hombre ya hecho, en las proximidades de la mayoria, se toma en
consejo y dictado de la experiencia, y su misibn apenas se trasluce en los

complementos de capacidad.

La patria potestad es una institucién civil acusadamente matizada por el influjo de la
moral y en la cual los derechos de quienes la ejercen se justifican en cuanto son
necesarios para el cumplimiento de los deberes que les corresponden. Podemos
citar que es una institucion que tiene una funcién protectora de los hijos durante su

minoria de edad y una carga impuesta a quien deba ejercerla.
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1.7. Lapatria potestad como funcion

Mas que un poder, es actualmente la patria potestad una verdadera funcion, pues en
el transcurso de los tiempos ha evolucionado, perdiendo el caracter acusadamente
autoritario que tuvo en el derecho romano y en el germanico, hasta convertirse en
una institucion destinada a la defensa de la persona y bienes del menor, a la que no

se extrafa la intervencion del Estado.

Esta intervencion se acentla cada dia mas, como una manifestacion del interés
publico que se reconoce actualmente, con absoluta unanimidad, por los sociélogos y
los juristas, en la institucion familiar y como consecuencia de la necesidad que existe
de esta institucion se desarrolle normalmente y cumpla de este modo sus fines
caracteristicos, entre los cuales no es el menos importante el que se refiere a la
proteccion de los menores, para lo cual en varias ocasiones se requiere la accién

directa de la autoridad estatal.

1.8. Consideracion moderna de la patria potestad

Rafael Rojina Villegas, opina sobre este tema: “como en el derecho moderno la
regulacion juridica de la patria potestad ha tomado principalmente en cuenta que la
autoridad que se otorga a quienes la desempefian no es para beneficio propio o
mucho menos para convertir a los sujetos a ella en simples medio puesto a su

servicio para la satisfaccion de sus fines personales, sino que por el contrario, esta
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institucion se ha convertido en la actualidad en una verdadera funcién social que

mas que derechos impone obligaciones a quienes la ejercen.”.*®

Diego Espin Canovas nos indica: “En el derecho moderno estas facultades que
integran la patria potestad se conceden, por tanto, en funciéon de los deberes que
emanan de la misma, siendo asi la patria potestad una funcién tuitiva sobre el
menor que se confia a los padres de acuerdo con el derecho natural de los mismos

de educarlos y tenerlos en su compafiia.

Finalmente en el derecho moderno, el Estado generalmente, no se despreocupa del
ejercicio de la misma, es decir, por el interés de los menores sometidos a ella,
ejercen cierta inspeccién en determinados casos e intervienen en otros para
remediar abusos y perjuicios de los menores a través de la legislacion de tribunales

titulares de menores”.**

1.9. Derechos y obligaciones derivados del ejercicio de la patria potestad

A continuacién se establece todo lo concerniente a los principales derechos y
obligaciones que padre, la madre y los hijos deben de ejercer y cumplir en el
desarrollo de la patria potestad, sean estos de matrimonio o no, conforme lo regulan

las leyes.

13 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil. Pag. 130
4 Espin Canovas, Diego. Ob. Cit.. . Pag. 125
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1.9.1.

Derechos y obligaciones en cuanto a los padres

El padre y la madre estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean
éstos de matrimonio o no, asi como a educarlos y corregirlos, empleando

medios prudentes de disciplina.

Los padres seran responsables conforme a las leyes penales si abandonan a
los hijos ya sea moral o materialmente y dejen de cumplir con los deberes

inherentes a la patria potestad.

Los padres tienen el derecho de representar legalmente al menor o
incapacitado en todos los actos de la vida civil, administrar sus bienes y

aprovecharse de sus servicios atendiendo a su edad y condicion.

Mientras subsista el vinculo matrimonial o la unién de hecho, el padre y la
madre ejerceran conjuntamente la patria potestad, la representacion del

menor o la del incapacitado y la administracién de sus bienes.

Los hijos aun cuando sean mayores de edad y cualquiera que sea su estado y
condicion, deben honrar y respetar a sus padres y estan obligados a

prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida.

Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer a
nombre de sus hijos, obligaciones que excedan de los limites de su ordinaria

administracion, salvo por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad y

14



1.9.2.

previa autorizacion de juez competente, tampoco pueden celebrar contratos
de arrendamiento por mas de tres afos ni recibir la renta anticipada por mas
de un afio en relacion a los bienes del menor si ho hay previa autorizacion de

juez competente.

Los padres deben entregar a los hijos, luego que estos lleguen a la mayoria
de edad, los bienes que les pertenezcan y rendir cuentas de su

administracion.

Derechos y obligaciones en cuanto a los hijos

Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, no pudiendo, sin
permiso de ellos, dejar la casa paterna o materna o aquella en que sus padres
lo haya puesto, la autoridad doméstica debe ser auxiliada en todos los casos
por la autoridad publica, para hacer volver a los hijos al poder y obediencia de

sus progenitores.

Los hijos mayores de catorce afos tienen capacidad relativa para contratar su
trabajo y percibir la retribucion convenida, con la que ayudaran a sus padres

para su propio sostenimiento.

Aunque los hijos sean mayores de edad y cualquiera que sea su estado y

condicion, deben honrar y respetar a sus padres y estan obligados a

prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida.
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Las disposiciones legales anteriormente relacionadas ponen de manifiesto que el
legislador, haciendo eco de las modernas tendencias en materia de patria potestad,
antepone la seguridad, el bienestar personal y los intereses del hijo a la autoridad de
los padres, quienes, en realidad, quedan en situacion de buenos orientadores y

buenos administradores del futuro y de los bienes de sus hijos.

La autoridad paterna queda tan diluida, que el bienestar de los hijos casi ocupa
totalmente su lugar, hasta donde, por supuesto, las disposiciones de la ley pueden
penetrar en la intimidad de la vida familiar, pues no debe olvidarse que las
disposiciones relativas al derecho de familia cumplen, como no podia ser de otra
manera, una funcién eminentemente supletoria de la correcta conducta de los

padres y en su caso de los hijos.

1.10. Separacion, suspension y pérdida de la patria potestad.

En el presente apartado se desarrolla todo lo relativo a los casos en los cuales la
patria potestad se puede separar, suspender o perder, en el cual se pone de
manifiesto que el legislador hace énfasis en las modernas tendencias en materia de
patria potestad, antepone la seguridad, el bienestar personal y los intereses del hijo

a la autoridad de los padres.

1.10.1. Separacion de la patria potestad

Nuestra legislacion denomina separacion de la patria potestad, cuando quien la

ejerce disipa los bienes de los hijos o por su mala administracion, se disminuyen o
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se deprecian. Esta accion la pueden solicitar los ascendientes del menor, sus
parientes colaterales dentro del cuarto grado de consanguinidad, o por la
Procuraduria General de la Nacion. Los padres estan obligados a prestar garantia
de la conservacion y administracion de los bienes de los hijos al contraer nuevas
nupcias o sean declarados en quiebra. Regula también que cuando se le hiciere una
donacion, o se le dejare una herencia o legado, con expresa condicién de que los

padres no los administren, sera respetada la voluntad del donante o testador.

Cuando los hijos lleguen a la mayoria de edad los padres deben entregarles los
bienes que les pertenezcan y rendir cuentas de su administracion. Puede
considerarse como poco acertada la creacion de la figura que el cédigo denomina
separacion de la patria potestad y en la cual se da tal énfasis a ciertos aspectos de
simple administracion de bienes que llegan a incidir en el ejercicio total de la patria
potestad, olvidando el legislador que una persona puede ser buen padre de familia,
pero mal administrador de bienes por carecer de los conocimientos o de la

competencia necesaria en ese sentido.

1.10.2. Suspensién de la Patria Potestad

- Por ausencia del que la ejerce, declarada judicialmente.

- Por interdiccion, declarada judicialmente.

- Por ebriedad consuetudinaria.

- Por tener habito de juego o por el uso indebido y constante de drogas o

estupefacientes.
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1.10.3. Pérdida de la patria potestad

Es la medida mas severa contra quien ejerza la patria potestad, y de proyecciones
incalculables en el ambito familiar, como lo expresa Alfonso Brafias. Y nuestro
cuerpo legal dentro del Codigo Civil nos indica las causas que provocan la pérdida

de dicha institucion.

- Por costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva

en el trato de los hijos o abandono de sus deberes familiares.

- Por dedicar a los hijos a la mendicidad o darles érdenes, consejos o0

insinuaciones y ejemplos corruptores.

- Por delito cometido por uno de los padres contra el otro o contra la persona

de alguno de sus hijos

- Por exposicién o abandono que el padre o la madre hiciere de sus hijos, para

el que los haya expuesto o abandonado.

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

pena excediere de tres afios de prision por cada delito.

- Se puede perder en forma voluntaria a través de un convenio celebrado ante
juez de primera instancia de familia entre las partes en que la madre ceda la

patria potestad y la guarda custodia al padre para el cuidado y vigilancia.
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Podran promover la accion sobre pérdida o suspension de la patria potestad, los
ascendientes del menor, sus parientes colaterales dentro del cuarto grado de
consanguinidad y la Procuraduria General de la Nacion. El progenitor inocente y la

institucion mencionada seran parte en el juicio en todos los casos.

1.10.4. Restablecimiento de la patria potestad

Tomando en cuenta las circunstancias de cada caso puede el juez, a peticion de
parte, restablecer al padre o a la madre en el ejercicio de la patria potestad (la
suspension o pérdida de la misma, por lo tanto, no deben entenderse como

definitivas), en los siguientes casos:

- Cuando la causa o causas de la suspension o pérdida hubiesen desaparecido

y no fueren por cualquier delito contra las personas o los bienes de los hijos.

- Cuando en el caso de delito cometido contra el otro conyuge, no haya habido

reincidencia y hubiesen existido circunstancias atenuantes.

- Cuando la rehabilitaciéon fuere pedida por los hijos mayores de catorce afos o
por su tutor, siempre que la causa de pérdida de la patria potestad no
estuviere comprendida dentro de los casos especificos que determina el

inciso 1°. del Articulo 274 del Cdédigo Civil.

En todos los casos debe probarse la buena conducta de quien se intente rehabilitar,

por lo menos en los tres afios anteriores a la fecha en que se presente la solicitud.
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En este capitulo se desarrollo la patria potestad como una institucién del derecho de
familia, haciendo un analisis juridico y doctrinario fundamentalmente de la evolucion
histérica, ambito de aplicacion, las consideraciones modernas de la misma, los
principales derechos y obligaciones derivados de la misma, los casos de separacion,

suspension, pérdida y el derecho al restablecimiento de la misma.
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CAPITULO I

2. La adopcién

En el presente capitulo se desarrolla lo referente a la adopcion, sus antecedentes y
origenes en otros paises, asi como en la legislacion guatemalteca, principales
definiciones, clases de adopcion segun la doctrina y nuestra legislacion y la forma de

la adopcién en el derecho comparado.

2.1. Antecedentes

El origen de la adopcion se encuentra en la India, de donde fue transmitida a otros
pueblos vecinos. Todo hace suponer que de alli la tomaron los hebreos quienes la
transmitieron con su inmigracién a Egipto, de donde pasé a Grecia y después a
Roma. Ya se encuentra regulada juridicamente entre los babilonios (Cédigo de
Hammurabi, 2285 a 2242 AC), pero solo en el derecho romano alcanza una
ordenacion sistematica. La adopcion en sus origenes tenia un significado totalmente
distinto al que tiene hoy en dia, ya que en las primeras etapas de la civilizacion su
principal interés era la continuacion de la estirpe para lograr la supervivencia del

culto de los antepasados.

La adopcion en los pueblos primitivos era, en efecto, un remedio 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 domeéstico, ya que de

acuerdo con las creencias antiguas, vigentes en el derecho romano, este hecho era

21



una catastrofe que era preciso evitar. Se cree que probablemente surgié por la
costumbre instituida por la religion que hacia que la mujer en caso de no tener hijos
con el marido, procurara tenerlos con el hermano del mismo o con el pariente mas

cercano.

En Grecia se cree que la adopcion no existia en Esparta y asi lo estiman la mayoria
de autores, por el hecho que todos los hijos se debian al Estado. En Atenas, en
cambio, estuvo organizada y se practico. Estas adopciones siempre se hacian con la
intervencion de un magistrado, formalidad que se transmiti6 a Roma. En Roma
alcanzé un gran desarrollo, donde tuvo una doble finalidad, la religiosa, tendiente al

culto familiar y otra destinada a evitar la extincion de la familia.

Es de conocimiento general que el derecho romano conocié dos formas de
adopcion: la arrogatio y la adoptio. La arrogatio es la mas antigua y en ella se
advierten los rasgos de un régimen de vida de intima comunidad. Este tipo de
adopcion consistia en que una persona tomaba como hijo a otro que hasta entonces
no habia estado sujeta a la patria potestad. Se efectuaba una vez que el Colegio
Pontifical la declaraba procedente, por acuerdo de la asamblea popular antigua. Es

por esta razon que se le llamaba arogatio per populum.

Por arrogacion sélo podian ser adoptados hombres libres sui iuris, las mujeres y los
interdictados no lo podian ser, por no formar parte en los comicios. Este tipo de
adopcion solo se podia realizar en Roma; para las provincias se utilizaba la arrogatio
per rescriptum principis. La Adoptio (la adopcion en sentido estricto) se llevaba a

cabo mediante un complicado negocio compuesto de dos momentos: el primero
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tenia por objeto desligar al menor de la potestad actual, para lo cual se aplicaba la
maxima de las doce tablas sobre la liberacién del hijo por tres emancipaciones: el
padre vendia a su hijo por primera vez al adoptante o a una tercero y a continuacion
el adquiriente lo dejaba salir del mancipium con lo que volvia a la potestad paterna,
nuevamente se repetia la emancipacion y la liberacion, hasta la tercera mancipatio,
por la cual el padre perdia definitivamente su patria potestad sobre el hijo y se
transmitia al adoptante. Cuando se trataba de una adopcion de una hija o un nieto,

bastaba una emancipacion.

La adoptio podia celebrarse en todos los lugares en que hubiera un magistrado
romano con plena jurisdiccién, incluyendo provincias. En este tipo de adopcién se
llegd a distinguir entre la potestad adoptio plena y la minus plena. En la adoptio
plena (la que existia si el adoptante era ascendiente natural del hijo, o cuando el
abuelo, en vida del padre, daba al nieto a un extrafio en adopcion), producia

siempre la cesion de la patria potestad.

En la minus plena, no se integraba ésta, pero creaba una relacion filial entre el
adoptante y el adoptado e incluso un derecho sucesorio, pero éste no era de
caracter forzoso. El derecho justiniano abolié todo este formalismo, limitandose a
solicitar la declaracion de adopcion realizada por el padre natural ante el magistrado,

con la presencia del adoptante y el consentimiento del adoptado.

En Espafia la adopcion tuvo relativamente poca importancia en sus origenes y no
hay vestigios de ella hasta el fuero real, siendo regulada completamente en las

partidas que datan del siglo Xlll. Por la forma que esta organizada se advierte
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facilmente que era una copia casi fiel de las disposiciones de Jusitiniano sobre la

misma.

La adopcion en Francia tiene particular interés por lo controvertido que fue la
conveniencia de introducir la institucion a su legislacion y por la influencia y difusion
en el ambito mundial del CAdigo de Napoleodn (Influencia que llegd a la Republica de

Guatemala). La adopcion era casi desconocida en Francia en el siglo XVIII.

A partir de 1792, al solicitar de Rougier de Lavengerie a la Asamblea, se incluyo al
cuerpo legal civil de la nacion francesa. Fue en este momento que las adopciones se
hicieron numerosas en Francia. Pero a partir de la sancion del Codigo de Napoleon
el 23 de marzo de 1803, esta institucion fue realmente regulada y estudiada a fondo.
Entre las cosas mas relevantes se puede mencionar que Unicamente podian ser
adoptados los mayores de edad. La forma en que fue regulada la adopcién no se

arraigo en la costumbre y el nimero de las mismas disminuy6 considerablemente.

Con la primera guerra mundial y la gran cantidad de huérfanos que ésta provoco, se
hizo necesario reformar y mejorar el Codigo Napoleodnico, por lo que sobrevino la
reforma del 19 de junio de 1923, completada por la ley del 23 de julio de 1925. Es a

partir de esta fecha que es posible adoptar menores de edad en Francia.

2.2. Origen en otros paises

La adopcion es una de las instituciones juridicas de precedentes historicos mas

remotos. Esta institucion antiquisima se encuentra regulada juridicamente entre los
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babilonios, en el Cédigo de Hamurabi (2285 a 2242 A.C.). También es conocida en

el derecho indio y en la China.

2.2.1. Derecho hebreo

Es interesante como al investigar sobre los origenes de esta institucion encontramos
gue pueblos como el hebreo la justifican y utilizan obedeciendo a fines religiosos,
mitologicos, éticos, politicos y también piadosos. Autores como Mateo Goldstein,
explican la existencia de una legislacidon basada en la férmula divina “creced y
multiplicaos”; asi, atribuyen un origen divino a lo que era un requerimiento
espontaneo de las estructuras sociales existentes. Crecer y multiplicarse era una
necesidad para los pueblos antiguos si querian sobrevivir e imponerse a quienes los

rodeaban.

El hombre no tenia propiamente la obligacion de casarse, pero si de engendrar hijos,
he aqui una razén de por qué la Biblia en el caso del Pentateuco, detalla y enfatiza
constantemente las lineas sucesorias de los hijos del pueblo de Dios. El pueblo de
Dios era un pueblo elegido y fecundo: “Dios llevd afuera a Abraham y le dijo: Mira
ahora los cielos y cuenta las estrellas, si las puedes contar. Asi sera tu

descendencia.

Reproducirse para mantener lo establecido y contar con una familia numerosa en la
cual se pudiese confiar plenamente era la Unica forma para mantener el status
alcanzado. Cuando Moisés consagra sacerdote a Aaron y sus hijos, esta abriendo

una secuencia generacional del hombre al servicio del tabernaculo de Dios. Por lo
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anterior es comprensible que entre los israelitas se conociera la adopcion. Sin
embargo, segun el mencionado autor, la adopcion entre los hebreos difiere
fundamentalmente de la adopcion que conocieron y practicaron otros pueblos. Entre
aguellos podia realizarla el padre o la madre, pero no se cumplia con extrafios sino

con parientes o esclavos que eran considerados como de la familia.

Esta claro que en realidad se conocia el origen de la adopcion: la incapacidad de
engendrar hijos en los patriarcas o0 la incapacidad de concebir en las mujeres
significaba la desaparicion de la autoridad; era por asi decirlo una auténtica
maldicion que los subditos aprovechaban y explicaban como de origen divino para
justificar los cambios politicos. Un ejemplo notable es el caso de Abraham que ante
la esterilidad de Sara, su mujer, se ve forzado a procrear un hijo de la sierva egipcia
de su mujer; quien es adoptado por él a sugerencia de ella misma por el bienestar

de su marido.

Esta seria una forma primitiva de adopcion de un cényuge al hijo de su conyuge, que
se practicaba de acuerdo a las costumbres hebreas. Sin embargo, mas tarde Sara

concebiria un hijo al que llamaria Isaac.

La adopcion llenaba un vacio de poder que ponia en peligro la autoridad de los
patriarcas. Esto significaba y aseguraba la autoridad garantizando los privilegios.
Queda un poco en duda por qué en una sociedad donde la mujer era relegada a un
segundo plano, la esposa podia adoptar. Puede ser que de alguna forma respondia
a la presion que los varones de la familia de ella ejercian, para no perder el poder y

la autoridad que como parientes del patriarca obtendrian.
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Conviene recordar que los israelitas tenian leyes expresas, a las que atribuyeron
también origen divino, cuya transgresion motivaba castigos severos. Entre esas
leyes se contaba el principio de primogenitura que, no obstante, podia ser delegado
por el patriarca sobre alguno de los hijos menores. En este punto cabe suponer que
la adopcion podria utilizarse para convertirse en uno de los favoritos y recibir el
derecho de sucesion o para garantizar la unién del adoptado y el adoptante. El jefe
de familia, para favorecerlos en la sucesién, adoptaba como hijos a los hijos de sus
hijos. Esto refuerza las justificaciones anteriores mientras concluye de la siguiente

forma: “...entre los israelitas la adopcién tenia mas bien un caracter civil y politico”.

Evidentemente respondia primariamente a las necesidades econdmico sociales de
la época, pero como lo sefala el autor mas adelante: “...con miras a corregir faltas
de la naturaleza, con sentido humanitario y se daba dentro del grupo familiar”.
Podemos notar que también responde a valores fundamentales y a un cierto sentido
de solidaridad y cooperacion en la lucha del hombre por su bienestar, el buen
funcionamiento de las estructuras sociales y la preservacion de su género dentro de

los pardmetros de respeto a la divinidad y a la vida.

Si bien es cierto que principalmente se adoptaba para garantizar la sucesion y evitar
que la autoridad cayera en manos extrafias, también se observaban actos de
profundo amor y compasion (como en el caso de la hija del faraon y el bebé del Nilo:

Moisés).

La adopcidon se hacia en forma practica, mediante una ceremonia en la que se

tomaba al nifio sobre las rodillas del adoptante. La mujer cumplia la ceremonia
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apretando al nifio contra su pecho. También atestigua la Biblia que se formalizaba la

adopcion echando un manto sobre la persona adoptada.

2.2.2. Derecho griego

Los griegos fueron en un principio un grupo de ciudades estados, cada uno con sus
propias caracteristicas que respondian a exigencias politicas, econémicas y sociales
de nivel muy avanzado de la vida humana. Es por ello que las instituciones difieren

entre las ciudades de acuerdo a la escala de valores de sus ciudadanos.

“De todas las polis griegas, Esparta era la mas radical en cuanto a su forma de
organizaciéon y principios. Respondiendo a una mayor necesidad de expansion y
dominio acorde a sus especiales circunstancias geopoliticas, creé un estado
dictatorial. En ella, todos los espartanos (excluyendo a los esclavos por
considerarseles inferiores) se debian al Estado, al cual se subordinan y al cual todos
pertenecian. Por ello la adopcién en Esparta era inexistente ya que sin ninguna
distincién todos los hijos se debian al Estado, siendo ésta la razon fundamental de

su desenvolvimiento e incluso su existencia.”*®

De una manera muy distinta evolucioné la “polis” ateniense, cuyo desarrollo
historico, econdémico, politico y social es ampliamente conocido por sus grandes
aportes en relacion con la filosofia, las ciencias y las artes, las cuales prevalecen
hasta nuestros dias. La adopcion en Atenas era una institucion bien definida y

organizada segun los siguientes lineamientos:

15 Zannoni, Eduardo Orquin. La adopcién y su nuevo régimen legal.. Pag. 45.
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- El adoptado debia ser hijo del padre y madre atenienses.

- Podian adoptar solamente quienes no tuvieran hijos propios.

- El adoptado no podia volver a su familia natural sin antes dejar un hijo en

la familia adoptiva.

- La ingratitud del adoptado hacia posible la revocacion del vinculo.

- El adoptante soltero no podia contraer matrimonio sin permiso especial del

magistrado.

- Las adopciones se hacian, en todos los casos, con intervencion de un
magistrado (formalidad que se transmiti6 a Roma y perduré a través de las

legislaciones modernas).

La principal importancia para el estudio de esta institucion en Atenas es el intento de
los legisladores de lograr una ordenacién sistematica tal, que imitara de manera
apropiada a la naturaleza, llenando el vacio dentro de las familias sin hijos, quizas
por ello, solamente quienes no tuvieron hijos podian adoptarlos y como garantia de

la sucesion de los hijos que nacian dentro del vinculo social del matrimonio.

La adopcion era una figura juridica debidamente regulada por el Estado y fuera del
alcance de la voluntad individual antojadiza: solo podian adoptar quienes cumplian

con lo estipulado. Asi se preservaban los intereses y privilegios de los atenienses y
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el Estado velaba por mantener el equilibrio en todo lo establecido a través de los
funcionarios correspondientes. Cabe mencionar en este punto la imposibilidad de

adoptar a un nifio proveniente de algun lugar remoto a la polis ateniense.

2.2.3. Derecho romano

En la antigua Roma la adopcion era un acto por el cual un individuo extrafio a un
grupo familiar ingresaba al mismo en calidad de descendiente. De esta manera el
individuo legalmente vinculado quedaba sometido a la patria potestad del adoptante.
La forma natural o normal del surgimiento de la patria potestad era la procreacion
dentro del matrimonio, por lo tanto, la adopcién creaba la potestad de una forma

artificial compensando la imposibilidad natural.

Varias razones llevaron al uso de adopciones, entre ellas, la conveniencia de tener
un heredero que perpetuara el nombre familiar, continuara el culto a los dioses
familiares y recibiera la herencia patrimonial correspondiente, ya que era

considerada deshonrosa la inexistencia de un heredero.

Otra razon de importancia era el deseo de pasar de una clase social a otra para
ocupar determinadas magistraturas. Dichas magistraturas eran Unicamente
accesibles a miembros de determinada clase social. De tal forma que la adopcion
facilitaba dicha pertenencia y se realizaba con una finalidad politica. Por otro lado, la
adopcion fue también durante, algun tiempo y antes de existir la legitimacion, un

medio de legitimar un hijo natural para hacerlo, de esta forma, ingresar a la familia.
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Al convertirse Roma en la mas grande potencia de la antigiiedad, vale decir que el
bienestar del nifio no constituia una preocupacion prioritaria, lo que refuerza la
nocion de que en sus inicios la adopcién no era considerada como una institucion
benefactora de menores, sino mas bien como un mecanismo que servia a los

intereses de las familias sin hijos.

Las familias imperiales no eran la excepcién, como afirma en su tesis profesional
Marco Antonio Quifiones Flores (andlisis exegético de la regulacion legal en
Guatemala de los deberes y derechos que nacen de la adopcién entre las partes y
presentacion de un anteproyecto de ley para la Regulacién de la Institucion de la
adopcidén, 1992:19): “La féormula romana que inserta Ferri en su Tratado sobre la
Adopcion establece lo siguiente: “Queremos y ordenamos, romanos, que Lucius
Titius sea por la ley hijo de Lucius Valerius, como si fuera nacido de él y su esposa,
qgue Lucius Valerius tenga sobre él derecho de vida y muerte como si fuera su hijo

por naturaleza”.

La sucesion imperial (en caso de no existir sucesores naturales u otras
circunstancias especiales) era preservada convenientemente por medio de la
aplicacion de dicha férmula. Evidentemente entre los romanos se perseguia tanto la
supervivencia del grupo en la proteccion de los menores huérfanos. Adoptar, era
mayormente motivado por el interés de preservacion del status del adoptante

mediante la adhesion del adoptado.

“‘Asi, en Roma la adopcion durante algun tiempo el modo de transmision por

excelencia de la dignidad imperial y el camino para llegar a los cargos politicos
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reservados a ciertas clases sociales: era un medio de conservar el culto publico
conservando el derecho de sacrificio y dioses familiares; servia para reunir en una
sola familia dignidades de ambos o6rdenes: patricios y plebeyos y para evitar las

penas de la Ley Papia Popea”.*®

En el Derecho Romano existieron dos formas de adopcion: la adoptio (adopcion) y la
arrogatio (arrogacion), ésta es la mas antigua y en ella se advierten los rasgos de un

régimen de vida de intima comunidad, propia de una época profundamente arcaica.

La adopcion consistia en que un individuo salia de su familia de sangre y de la
potestad de su pater familis para pasar a formar parte de la familia de otro pater
familis: la extincién de la potestad del que daba su hijo en adopcidn, y la adquisicion

de dicha potestad por el que lo recibia.

La arrogacién no solamente era el paso de un individuo de una a otra potestad, sino
gue también significaba la completa desaparicion de cualquier vinculo con la familia
del adoptado para pasar a formar parte integral de la familia del adoptante. Era un
tipo de adopcion plena, en la que se perdian totalmente los nexos a la familia

anterior.

El arrogado tomaba el nombre familiar del arrogante, adquiria su condicion social y
participaba de su culto familiar, también adquiria derechos hereditarios en la familia

del arrogante.

1¢ Zannoni, Eduardo Orquin.. Ob. Cit. 46
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2.2.4. Derecho germanico

Los pueblos germanicos conocieron un tipo especial de adopcion realizada de
manera solemne a través de una asamblea mediante varios ritos simbolicos y con
efectos de naturaleza moral mas que juridica pero encontraron pronto en la adopcion
romana un modo de suplir la sucesidon testamentaria desconocida en su derecho;
“Particularmente, por impulso de la iglesia, se extendieron las formas de adopcion
per scrituram (por escrito), adopciones in hereditatem (por herencia), equivalentes a
verdaderos pactos sucesorios. Sobre todo la adoptio in hereditatem fue muy usada
en la Alta Edad Media en la forma de affiliatio (afiliacion), por la cual una persona era

llamada, como hija o0 hermana, a la sucesion de otra”.t’

El desarrollo de la sucesién testamentaria, al hacer innecesario acudir a la ficciéon
juridica de la adopcion, trajo la decadencia de esta institucion que ya en la baja edad

media perdié su importancia.

Por otro lado, con el advenimiento de feudalismo, la adopcion perdié mucho de su

interés practico cayendo en desuso, ya que contrariaba importantes normas en

relacion con los derechos de los sefiores feudales y su relacion con los vasallos.

2.2.5. Derecho moderno

El fundamento y la significacion de la adopcion en el derecho moderno es

completamente distinta de la que tuvo en los pueblos antiguos. Los motivos que en

7 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 221
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la actualidad pueden inducir a la adopcion son, en general, de indole personal y
humanitaria, mientras que en las civilizaciones antiguas, respondié al interés de
asegurar la perpetuidad de la familia y de sus sacra privata (supervivencia del culto a

los antepasados) y a otras finalidades econdmicas e incluso politicas.

La revolucion francesa quiso tomar la adopcion del derecho romano, pero en la
redaccion definitiva del Cédigo Civil produjo sélo efectos restringidos y se la sometio
a condiciones tan rigurosas que su uso fue muy escaso; el modelo francés fue
seguido en los demas caddigos latinos, en tanto que otros, como los de Portugal,
Holanda, Argentina y Chile, suprimieron la adopcion. Se conserva, en cambio, en los

mas modernos como el aleman, suizo, brasilefio, mexicano e italiano.

En la actualidad, las nuevas politicas internacionales en materia de derechos
humanos, reconocen toda una serie de principios inherentes a todo ser humano sin
distincién de origen, religion, cultura o raza. Los ultimos afios han surgido fuertes
corrientes de defensa a los derechos de los grupos sociales mas débiles, grupos

MAas necesitados y ciertas minorias con requerimientos especiales.

Es oportuno resaltar el auge que han adquirido los derechos del nifio a tal punto que
hoy dia éstos son objeto de discusion en las asambleas de muchos los organismos
internacionales (especialmente aquellos con fines humanitarios) e incluso en el seno
mismo de las Naciones Unidas. De tal suerte, que en cada Estado integrante de la
comunidad internacional se esta intentando llevar a cabo reformas de modernizacion
y adecuacion del funcionamiento de las principales instituciones sociales en defensa

de la nifiez.
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2.3. Origen de la adopcion en la legislacion guatemalteca

La institucion de la adopcién fue regulada en Guatemala por primera vez y se definio
de la siguiente manera; “la adopcién o prohijamiento es el acto de tomar porhijo al
qgue no lo es del adoptante”, en el Cédigo Civil de 1877. En el mismo cuerpo legal se
establecié que la adopcion no es revocable sin causa. “Son causas para revocar la
adopcion, las mismas que sirven de fundamento para la desheredacion de un

heredero forzoso.”

La forma en que este codigo regulaba la adopcion era una imitacion de la forma en
que ésta estaba regulada en el Codigo Espanol de 1851, “admitia y reglamentaba la
institucion, simplificando su régimen al prescindir de las antiguas especies en las
gue habia clasificado el derecho romano, pero sin lograr darle una orientacion

practica ni un matiz moderno”.*

El Cddigo Civil de 1926 suprimio la institucion de la adopcion por considerar que no
era necesaria y se prestaba a una gran cantidad de abusos y crimenes. El Cédigo

Civil de 1932 mantuvo el mismo criterio que el Codigo Civil de 1926.

Fue restablecida en la Constitucion de 1945, y se establecid que la adopcion se
instituyd en beneficio de los menores de edad y no se reconocen desigualdades
legales entre los hijos naturales y los adoptivos. En 1947, surge la primera Ley de
Adopcion (Decreto Legislativo No. 375), publicada el 5 de mayo de 1947. La

Constitucion de 1956, en su Articulo 91 establecia: “La adopcién esta instituida en

'8 Castan Tobefias, José. Derecho civil espafiol. Pag. 85
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beneficio de los menores de edad. Los adoptados adquieren la condicion legal de
hijos de sus adoptantes”. La Constitucion de 1965, en su Articulo 87 ultimo parrafo
establecia: “Se instituye la adopcion en beneficio de los menores de edad. Los
adoptados adquieren la condicion legal de hijos de sus adoptantes.” La Constitucion

de 1956 y la de 1965 le dan el mismo tratamiento.

El Cddigo Civil vigente, establecia, en su Articulo 228, lo siguiente: “La adopcién es
el acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a

un menor que es hijo de otra persona”.

Esta definicidn es basicamente igual a la que establece el Decreto 375 del Congreso
de la Republica, con la Unica diferencia que en el Cédigo Civil se incluye la palabra
adoptante. Ambas definiciones utilizaban el término “acto juridico”, ello era de
relevancia ya que el Codigo guarda silencio ante la hipotesis de una adopcion que
adolece de nulidad por lo que era necesario remitirse a las normas de nulidad de los

actos juridicos.

Sin embargo, con la creacion de La Ley de Adopciones, Decreto 77-2007, la cual
entro en vigencia el treinta y uno de diciembre de dos mil siete y tiene como objetivo
primordial la restitucion del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio, la
que es concorde con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que
regula la Adopcion en el Articulo 54 de la siguiente forma: “El Estado reconoce y
protege la adopcion. El adoptado adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se
declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios

abandonados”, por lo que con dicha normativa legal trata de darle mayor certeza
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juridica a la institucion de la adopcion, y la define de la siguiente forma en el Articulo
dos inciso a): “La adopcion es la institucion social de proteccién y de orden publico
tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como hijo propio al hijo

bioldgico de otra persona”.

Definiendo asimismo que se entiende como Adoptante, aspecto no regulado en el
Cadigo Civil y lo regula de la siguiente forma: “Adoptante: Es la persona que por
medio de los procedimientos legales adopta una persona hijo de otra, con la
finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios que nuestra Constitucion

Politica otorga a los hijos biologicos”.

Por lo que actualmente la adopcion en la legislacion guatemalteca se rige por la Ley
de Adopciones, Decreto 77-2007, con la cual quedaron derogadas todas las
disposicion del Cdédigo Civil que normaban a la adopcion que se encontraban
contenidas en los Articulos 228 al 251 del capitulo VI, del libro primero, titulo
segundo, con excepcion del Articulo 228 que fue reformado quedando de la
siguiente forma: “Todos los aspectos relativos a la adopcién se regiran por la Ley de

Adopciones”

2.4. Definicion

Del latin adoptio, onem, adoptare, de ad y optare, desear. Segun el texto de las
partidas, adopcién, que en romano quiere decir “prohijamiento”, es una manera que
establecieron las leyes por la cual pueden los hombres ser hijos de otros, aunque no

lo sean naturalmente.
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Dussi, citado por De Casso y Romero la define como “el acto juridico solemne, en
virtud del cual la voluntad de los particulares, con el permiso de la ley y la
autorizacion judicial, crea entre dos personas, una y otra naturalmente extrafias,

relaciones analogas a la filiacion legitima”.*®

De Casso la define como “la adopcion es la ficcion legal por la que se recibe como

hijo al que no lo es por naturaleza”.?®

Castan Tobenas la define como “la adopcion es una acto juridico que crea entre dos
personas un vinculo de parentesco civil, del que derivan relaciones analogas,

aunque no idénticas, a las que resulta de la paternidad y filiacion legitimas”.**

Federico Puig Pefia en relacién a la adopcién, indica que: “Es una institucion por
virtud de la cual se establecen, entre dos personas extrafias relaciones civiles de
paternidad y filiacion semejantes a las que tienen lugar en la filiacién legitima. Es
una institucion, porque si bien es cierto que esta institucion tiene una base negocial,
éste negocio juridico de adopcion no es mas que uno de los elementos sobre los
cuales se asienta el instituto de la adopcion, aunque serda el presupuesto de voluntad
concorde para entrar en aquella y ademas, la base para determinar la intensidad y
eficacia de alguno de los efectos que produce, pero otros estan predeterminados en
la ley, independientemente del negocio que quedan substraidos a la autonomia de la

voluntad de las partes”.?

19 Castan Tobefias, José. Ob. Cit. Pags. 205 y 206
2 Castan Tobefias, José. Ob. Cit. P4gs. 205

L Castan Tobefias, José. Ob. Cit. Pags. 205 y 206
22 Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. 515
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El Articulo 228 del Codigo Civil, reformado mediante el Decreto 77-2007, Ley de
Adopciones, en relacion a la Adopcion, indicaba que: “La adopcion es el acto juridico
de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor que
es hijo de otra persona. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, puede
legalizarse la adopcion de un mayor de edad con su expreso consentimiento,

cuando hubiere existido la adopcion de hecho durante su minoridad”.

El Articulo dos inciso a), Ley de Adopciones en relacion a la adopcién, indica que:
“La adopcidn es la 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”. Asimismo el inciso e) del mismo cuerpo legal establece: “Adoptante: Es la
persona que por medio de los procedimientos legales adopta una persona hijo de
otra, con la finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios que nuestra

Constitucion Politica otorga a los hijos biologicos”.

2.5. Clases de adopcion

Existen varias clases de adopciones entre ellas tenemos la clasificacion doctrinaria
que se enfoca al estudio de la adopcion plena y la adopcién simple, asi mismo al
estudio de la adopcion en nuestra legislacion encontramos la adopcion judicial y la
adopcion extrajudicial y actualmente por la globalizaciéon que impera a nivel mundial
y tratando de proteger al menor existe la adopcion nacional y la adopcion
internacional, estas clasificaciones de la adopcion son las que a continuacion se

detallaran:
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2.5.1. Clases de adopcion en la doctrina

Como se menciona en el presente trabajo las legislaciones de muchos paises, asi
como la doctrina contemplan dos clases o tipos de adopcion: la adopcion plena y la
adopcion menos plena, también denominada simple, sin embargo debemos tener
presente que la sociedad se encuentra en constante transformacion y cambio, que el
derecho no puede permanecer ajeno a los fendmenos sociales, lo que obliga a una
constante revision y actualizacién de sus instituciones, por lo que se trata de que se

adopte asi la que sea mas favorable al menor.

En la legislacion guatemalteca existe la adopcion simple por lo que las normas que
rigen la institucion de la adopcion deben de ser actualizadas dado que no se acopla
a la realidad social que hoy en dia se vive, ya que esta clase de adopcién restringe
muchos de los derechos que tiene el adoptado limitando la relacién sélo al adoptante
y no creando vinculos sélidos para con la familia de consanguinidad, teniendo como

caracteristica que puede ser revocable.

2.5.1.1. Adopcion plena

Esta forma de adopcion se encuentra en el antiguo derecho romano, Diego Espin
Canovas, dice al respecto: “esta forma de adopcion tiende a fortalecer el parentesco
que crea, y por ello se restringe a aquellas personas que presumiblemente no
tendran hijos y respecto a quienes no consten sus padres; al efecto cita las
disposiciones del Cddigo Civil espafol: so6lo podran adoptar plenamente los

conyuges que vivan juntos, y lleven mas de cinco afios de matrimonio, también
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podran hacerlo las personas en estado de viudez, lo que se trata de evitar son
decisiones impremeditadas en los matrimonios, que sOlo podran adoptar
transcurridos el plazo previsto sin tener hijo, ya que de tenerlos no podran adoptar,

segun la prohibicién ya vista”.?®

Esta forma de adopcion crea vinculos entre adoptado y adoptante, se da solo entre
matrimonios y cuyos efectos tienen un caracter bastante amplio, el parentesco surge
de conformacion juridica, se extiende a los parientes consanguineos y afines de la
nueva familia a la cual se integra el adoptado, la filiaciébn natural que le era propia se
extingue o tienda a extinguirse definitivamente, de ahi que tenga como caracteristica
importante la irrevocabilidad. La adopcién plena, tiene el caracter de irrevocable, lo
gue permite incorporar al menor y considerarlo exactamente como si fuera hijo

propio por naturaleza.

La adopcion plena es la instituida para los nifios abandonados o expdsitos, que
produce efectos superiores a los de la adopcion tradicional y muy similares a los de

la legitimacion adoptiva.

Es la adopcion plena la que permite verdaderamente que se asimile al hijo adoptivo
a la condicién de hijo biologico, llenando las necesidades del menor y el deseo del
adoptante de poder considerarlo verdaderamente como hijo, sus efectos son mas
extensos que los de la adopcion simple, ya que desliga completamente al adoptado
de su familia de origen, para formar parte de una nueva familia, con los derechos y

obligaciones de un hijo biologico del adoptante, en ella el adoptado queda respecto

2% Espin Canovas, Diego. Ob. Cit.. Pag. 347
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al adoptante en una situacion juridica muy analoga a la del hijo respecto al padre, si
bien hay que reconocer que, cuando se configura practicamente el estado de hijo
adoptivo como el de un hijo, se permite en ciertos casos y cuando razones graves lo

aconsejen, la investigacion y demostracion de la realidad de la situacion adoptiva.

La segunda que coincide casi exactamente con la adopcion Unica y que produce,
efectos mucho més limitados, a la adopcion menos plena se le denomina ahora

simple.

La notificacion mas fundamental, es la de atribuir a adoptante y adoptado la
posesion sucesoria del padre y el hijo legitimos, con la que se agotan las

posibilidades de favorecimiento del vinculo adoptivo.

La adopcion plena incorpora de forma total al adoptado a la familia del adoptante, ya
gue asimila los efectos de la legitimacion adoptiva a la legitimacion legitima, dandole
al adoptado la calidad de hijo biolégico, ya que este tipo de adopcién una vez
cumplido todos los requisitos, rompe los lazos y vinculos entre el adoptado y su
familia de origen y hace surgir entre el adoptado y la familia del adoptante

verdaderos vinculos de parentesco, la cual tiene caracter de irrevocable.

La adopcion plena crea una filiacion idéntica a la que surge por la procreacion, ya
gque como se establece en ésta, el adoptado adquiere el caracter de hijo de los
adoptantes y estos el de padres de aquél, con todas sus consecuencias. El hijo
adoptivo adquiere los mismos derechos y las mismas obligaciones que tendria si

fuera hijo bioldgico.
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2.5.1.2. Adopcion simple

Esta clase de adopcion también se llama “adopcion menos plena”, de antigua
tradicion esta surge también de Justiniano, luego que las motivaciones politico-
religiosas que le dieron origen a la institucion en si dejaron de tener relevancia y por
lo mismo la adopcién se transforma, es por ello que aparece posteriormente a la

adopcion plena.

Sus efectos son muy limitados puede ser adoptado soOlo por una persona, y los
vinculos del parentesco son menos fuertes, claro esta que el adoptado se integra a
la nueva familia, pero la filiaciébn parental es directamente con los padres adoptivos
sin extenderse a nadie mas conservando dicha relacion con la familia natural o
bioldgica, por tratarse de un vinculo que es determinante, se ve limitado lo que es el

derecho sucesorio, esta clase de adopcién puede ser revocada.

Cabe mencionar que este es el tipo de adopcion que la legislacion guatemalteca
adopta ya que la relacion se da solo entre adoptado y adoptante, estableciendo
diferencia en materia de filiacion y en la sucesion, por lo que se viola el derecho de
igualdad garantizado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al no

poseer los mismos derechos y obligaciones de un hijo adoptivo, a un hijo biolégico.
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2.5.2. Clases de adopcion en la ley guatemalteca

En el presente titulo se establece los principales aspectos relacionados con la
clasificacion que la legislacion, especificamente el Decreto 77-2007, Ley de
Adopciones, hace sobre la adopcion, tales como la adopcion judicial, extrajudicial,
nacional e internacional, haciendo una comparacion con lo regulado en el Decreto
54-77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion

Voluntaria.

2.5.2.1. Adopcioén judicial

De conformidad con el Codigo Procesal Civil y Mercantil las diligencias de adopcién
se desarrollan en un acto de jurisdiccién voluntaria, al referirse que la jurisdiccion
voluntaria comprende todos los actos en que por disposicion de la ley o por solicitud
de los interesados se requiera la intervencion del juez, sin que esté promovida ni se

promueva cuestion alguna entre partes determinadas.

Sin embargo el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, implement6 un procedimiento
especifico para la tramitacion de la adopcion con la cual el Concejo Nacional de
Adopciones, serd el encargado de conocer el procedimiento administrativo de
adopcion, previa declaratoria de adaptabilidad del juez de la nifiez y la adolescencia;
en este procedimiento interviene el Juez de familia, pero Unicamente para realizar la

homologacién del procedimiento realizado por el Concejo Nacional de Adopciones.
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2.5.2.2. Adopcion extrajudicial

El proceso extrajudicial, como acto procesal en donde no existe controversia entre
ambas partes es un importante aporte al campo del derecho notarial guatemalteco,
ya que valiéndose de la fe publica que ejercen los notarios los hace valiosos
auxiliares de los organismos jurisdiccionales del pais, ya que pueden crear actos

procesales.

La adopcion extrajudicial o notarial, se encontraba regulada en el Decreto 54-77, Ley
Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, que fue
promulgada con ocasion del congreso mundial de notariado latino celebrado en
Guatemala en el mes de noviembre de mil novecientos setenta y siete, en este
decreto se facultaba al notario a realizar el trdmite de la adopcion, sin embargo la
Ley de Adopciones, Decreto 77-2007, derogd las disposiciones relativas a la
adopcion, por lo que a partir del treinta y uno de diciembre del afio dos mil siete,
fecha en que entrd en vigencia, éste cuerpo normativo, se limité al notario y se le di6é
Gnicamente la facultad de autorizar la adopcion de los mayores de edad a través de

escritura publica.

2.5.2.3. Adopcion nacional

La adopcion nacional es aquella en la cual, el elemento nacionalidad es el
determinante, toda vez que tanto los adoptantes como los adoptados son de
Guatemala, cuyo domicilio o residencia habitual, generalmente, lo tienen establecido

en Guatemala, sujetando la creacion y efectos de la institucion al derecho interno,
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siendo esta la adopcion que se deben preferir la que la persona adoptada no se

aparta de sus raices.

2.5.2.4. Adopcion internacional

La legislacion guatemalteca contempla la adopcion en general, aunque los

antecedentes de la adopcion internacional sean muy recientes entre sus primeras

causas encontramos:

- El rompimiento de las relaciones conyugales.

- La extrema pobreza, sobre todo los pueblos de América Latina, Guatemala es

uno de los paises en que mas de la mitad de sus habitantes viven en esa

situacion, lo que hace que se utilice erroneamente la adopcion como una

salida a la crisis.

- Las guerras internas de nuestros paises que arrojan como consecuencia un

aumento cada vez mas creciente de nifios huérfanos y abandonados que

deambulan por las calles de pequefias y grandes ciudades sin esperanza y

sin futuro.

- La falta de politicas publicas de apoyo a las familias pobres.

- Falta de una cultura de respeto a los derechos humanos.
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- Falta de control institucional, en materia de adopcion.

En efecto para la sociedad guatemalteca la adopcion internacional se ha convertido
en sinénimo de trafico ilegal de nifios y no se ha dado, sino hasta en el afio dos mil
siete una nueva propuesta con la creacion de la Ley de Adopciones, Decreto 77-
2007, con la cual se crea la Autoridad Central, que sera la Unica competente para
conocer la tramitacion de adopciones, a través de la cual se trata de impedir abusos
frecuentes e incontrolados que han convertido al nifio, es decir en un objeto de

trafico, violentando sus derechos humanos

Los paises que tienen un desarrollo econémico, social y cultural elevado han
disminuido su tasa de natalidad, siendo una sociedad en donde los matrimonios
carecen de hijos por las drogas, uso de anticonceptivos, matrimonios tardios para
concebir por lo que da lugar a que dichos paises soliciten de manera constante las
adopciones de menores de edad, la adopcion internacional puede ser: privada y

estatal.

La adopcion internacional privada; en esta clase de adopcion el menor es dado a los
padres adoptivos, directamente por sus padres bioldgicos o instituciones privadas
legalmente autorizadas, anteriormente el procedimiento se sujeta a lo que para el
efecto preceptuaban las disposiciones contenidas en el Codigo Civil o al Decreto 54-
77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,
pero actualmente se rige por las disposiciones de la Ley de Adopciones, Decreto 77-

2007.
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La adopcion internacional; deberia ser la ultima opcidén, siendo lo principal que el
menor en estado de adopcion pueda ser adoptado por un familiar o con una familia
adoptiva guatemalteca, pero la adopcion internacional se ha convertido en un
negocio rentable y con tal que se den estas adopciones se cometen infracciones

tales como la compraventa de nifios y la falsificacion de documentos.

La adopciéon internacional estatal, procede en los hogares estatales donde se
encuentran los nifios abandonados o desprotegidos en el cual existe una resolucion
judicial emitida por un tribunal de menores. Actualmente tanto la adopcion

internacional privada o estatal se regula por la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007.

2.6. Adopcion en el derecho comparado

El objeto de estudiar el derecho comparado es de analizar tanto en la regién
Centroamericana como en algunos otros paises de importancia que se le da ha la

institucion de la adopcion.

2.6.1. Laadopcion en lalegislacion de Honduras

El pais de Honduras tiene como aspecto importante, que con respecto a las
adopciones no ha firmado el Convenio de la Haya, con respecto a la proteccion y
cooperacion de la adopcion internacional, también cabe sefalar que la pueden
realizar personas solteras aunque ésta es muy complicada, pero la ley hondurefia lo
permite y solo pueden adoptar personas que sean mayores de 30 afos, el limite de

edad es de 51 anos.
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En este pais cuando los adoptantes sean extranjeros, no residentes en el pais
deberan acreditar, ademas de los requisitos que sefialan las leyes hondurefias que
en el pais de su residencia habitual, una institucion gubernamental o privada
reconocida por el Estado ejercera control acerca del cumplimiento de las

obligaciones del adoptante o adoptantes con respecto al adoptado.

La adopcion en Honduras es el acto de aceptar como hijo o hija a quien no lo es
naturalmente con arreglo a los requisitos de fondo y forma de las leyes, esto es un
sistema para la creacion artificial de la patria potestad, siendo ésta el conjunto de
derechos y deberes que corresponden al padre o madre en cuanto a sus hijos o

hijas menores.

El tipo de adopcion de este pais es plena y judicial, el procedimiento en este pais

tiene tres fases:

- Relaciones exteriores.

- Secretaria de Estado en los despachos de gobernacion y justicia.

- Corte Suprema de Justicia.

La autoridad encargada de dar el dictamen con el visto bueno es el Instituto

Hondurefio de la Nifiez y la Familia y solo por orden judicial podra el registrador civil

certificar expresamente que la filiacion es adoptiva.
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2.6.2. Laadopcion en la legislacion de El Salvador

En este pais un aspecto importante sobre la adopcidén es que es uno de los paises
que si ha ratificado el convenio de la haya en materia de adopcion desde mil
novecientos noventa y seis, de esta forma da la posibilidad de adoptar nifios o nifias
determinados, la cual se inicia sentando las bases de los principios universalmente
aceptados por esa legislacion, se trata de que el estado debe cumplir en funcion del
interés superior del menor, tratando en cuanto sea posible que el nifio o nifia crezca
con sus padres biolégicos; de no ser asi, que lo haga con su familia extensa, esto es

con sus tios, primos, abuelos, etc.

Con lo cual se trata de evitar el desarraigo que podria sufrir el nifio o nifia al verse
excluido del seno parental, solamente en caso de no encontrar posibilidades
familiares, el nifio o nifia quedan en situacion de ser asignado en adopcion, luego de

ser declarado apto para ello.

Siendo la adopcién nacional la primordial la cual se ha incrementado en los ultimos
afios, asimismo en El Salvador se encuentra la figura de los hogares sustitutos que
se encuentra regulada en la Ley del Instituto Salvadorefio de Desarrollo Integral de

la Nifiez y la Adolescencia (ISNA).

En dltima instancia y agotadas todas las posibilidades, se procede con la adopcion

internacional para lo cual ya han sido calificadas parejas extranjeras después de las

investigaciones respectivas, donde se analiza su situacion socioeconémica, en este
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pais no se acepta que en el internet puede verse como en algunos paises catalogos

con fotos de nifios y nifias cual si fueren mercancia.

2.6.3. La adopcion en lalegislacion de Nicaragua.

Nicaragua cuenta con una Ley de Adopciones desde hace veintiin afios y una serie
de mecanismos en defensa de los nifios, la Ley de Adopciones publicada en la
gaceta numero 259 del 14 de enero de 1981 fue la primera de su especie que se
aprob6 en Centroamérica, sin embargo, a pesar de los requisitos que establece,
organismos que trabajan con la niflez mencionan que la misma no se esta
cumpliendo como se debe. La ley de Adopcién consta de 38 articulos que explican el
proceso y situacion del nifio o nifia a ser adoptado asi como los requisitos esenciales

del padre adoptivo.

En su Articulo cuatro cita que los ciudadanos de otros paises legalmente capaces
gue hayan obtenido residencia permanente en Nicaragua y que ademas estén
dispuestos a residir en el pais hasta que el adoptante adquiera la mayoria de edad,

podran adoptar, previo dictamen del Concejo de la Adopcioén.

En el caso de los extranjeros ademas de llenar la solicitud, deberan presentar la
autorizacion de su gobierno para realizar la adopcion en Nicaragua, asi como el

estudio econdmico social de la institucion homologa a la de ese pais.

La adopcion de un nifio, nifia o adolescente en Nicaragua procede o se realiza en

dos vias: la administrativa y la judicial, la misma se da cuando un juez emite
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sentencia ordenando al Sefior Registrador del Estado Civil de las personas la
inscripcion de ese nifio, que sera una reposicion de la partida de nacimiento sin
hacer alusion a la adopcion; el proceso de adopcion puede durar entre dos y dos
afios y medio, una vez concluido el proceso el registro central debe crear las
condiciones para que a los padres adoptivos se les facilite la inscripcion de su hijo o

hija.

Segun el Ministerio de la Familia de Nicaragua, esta cerrada la admision de nuevos
expedientes de adopcion internacional, no obstante, dicho ministerio aceptara
expedientes de adopcion de familias que demande nifios mayores de diecisiete

afos, adolescentes, grupos de hermanos o con alguna discapacidad fisica.

2.6.4. La adopcion en lalegislacion de Costa Rica

La adopcién en este pais tiene como aspectos fundamentales que es uno de los
paises que ratific6 el Convenio de la Haya en materia de adopcion en mil
novecientos noventa y cinco, entré en vigor el uno de febrero mil novecientos

noventay seis.

También en Costa Rica existe el Consejo Nacional de Adopciones quien es el
encargado de supervisar las adopciones en este pais y la decision pronunciada por
esta autoridad tiene caracter judicial, algunos de los requisitos de los matrimonios
que quieren adoptar un nifio tienen que poseer por lo menos cinco afos de

matrimonio, en este se cuenta con un compromiso de seguimiento al menor dado en
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adopcion por un periodo de dos afos, cada seis meses y deberan incluirse

fotografias del menor.

2.6.5. Analisis de la adopcién en Centro América.

El estudio que se realizé sobre la adopcidn y la manera que se legisla en cada pais
de Centro América da como resultado que en algunos paises Centroamericanos se
trata de cumplir con convenios o con sus leyes en las cuales la adopcidn se tiene
qgue enfocar a su naturaleza juridica de asistencia social a nifios que si lo necesitan

no sélo como un negocio.

En todas las constituciones centroamericanas se otorga especial proteccion a la
familia, en la Constitucion de Guatemala se hace especial referencia a la familia,
también en Honduras cuando se consagra en forma auténoma, lo relativo a los
derechos del nifio, reconociendo el derecho de adopcion. Nicaragua sostiene el
principio del interés superior del nifio, estableciendo el derecho de adopcién en
intereses exclusivos del desarrollo integral del menor, en cambio El Salvador y Costa

Rica, existen normas protectoras de la familia y del menor.

Existen elementos referidos a la adopcion que no son comunes en todas las

legislaciones entre ellas tenemos:

- El consentimiento, que se considera imprescindible entre el adoptado y los
representantes del menor que son quienes ejercen la patria potestad del

menor.
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- La edad, en la cual se fija la edad minima para acceder a la adopcion y una
diferencia minima de quince afos por lo menos, excepto Guatemala que son

veinte afios de diferencia entre el adoptante y adoptado.

- La capacidad, en todas las legislaciones se exige que el adoptante tenga
capacidad legal, acredite correcta conducta, reputacion y condiciones para

hacerse cargo del menor.

- Las prohibiciones: entre estas tenemos el impedimento de un conyuge de
adoptar sin el consentimiento del otro o del tutor de adoptar a la persona

Sujeta a la tutela.

Centroamérica a nivel mundial posee altos porcentajes de extrema pobreza, maltrato
infantil, violencia intrafamiliar, también ha sido afectado por guerras internas, asi
como actualmente las denominadas maras o grupos de pandilleros juveniles que
intimidan a la sociedad dejando en orfandad a muchos nifios por la ola de violencia
gue impera en nuestros paises, tanto asi que esto conlleva a que muchos estén
interesados en dar un mejor futuro a muchos de los nifios que viven en esta region
no obstante dada la situacion que existe en la regidn centroamericana, muchos son

los que abusan de ello para poder obtener de la adopcidén un negocio.

Paises como Honduras, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, han ratificado el
Convenio de la Haya referente a la adopcion, con el fin de tener una proteccion y
cooperacion a la adopcion internacional, haciendo énfasis que la adopcion primordial

es la nacional, siendo el fin supremo el interés superior del nifio.
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Paises como Nicaragua cuentan con una legislacion en la cual ya se encuentra en
vigencia una Ley de Adopciones desde hace algunas décadas, asi como una serie
de mecanismos de defensa a los intereses de los nifios, sin embargo esta ley no se
cumple a cabalidad por lo que se han notado una serie de irregularidades
consecuencia de ello en el 2008 no se admitieron nuevos expedientes de adopcion,

exceptuando los casos de adopciones especiales.

Asimismo, cabe sefialar que Guatemala en el afio dos mil siete entré en vigencia la
nueva Ley de Adopciones, la cual tiene como objetivo primordial la restitucion del
derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio y establece que la adopcion es
la 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.

En esta ley se crean instituciones que se encargan de velar por el cumplimiento del
proceso de adopcion, tal es el caso del Consejo Nacional de Adopciones, a la vez se
establecen un procedimiento con mas control por parte del Estado en la cual se
desprende al notario de realizar el procedimiento de adopcion, confiriéndole la
facultad a la Autoridad Central, con excepcién de las adopciones de mayores de
edad, por lo que dicha normativa se tiene como objetivo enmendar las deficiencias
del Cddigo Civil y del Decreto 54-77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de

Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.
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2.6.6. Laadopcion en la legislacion peruana

La adopcion es considerada el acto de tomar por hijo al que no lo es por el
adoptante, es pues una adopcion interesada de corte romanista, la adopcion
peruana considera dos modalidades: la adopcion plena y la adopcién menos plena.
La primera tanto para adultos como para menores, crea vinculos de parentesco
entre adoptante como adoptado, con diversas restricciones, la segunda menos plena
s6lo para menores de 15 afios y se limitaba a la obligacién de alimentar al menor

educarlo y darle una carrera u oficio.

Para realizar cualquiera de las dos formas de adopcién indicadas, se debe de
cumplir con los requisitos preceptuados en el Articulo 326 de este Caodigo, tales
como:

- El adoptante sea mayor de 50 afios y goce de buena reputacién, que sea

mayor cuando menos 18 afios en relacién con el adoptado.

- Que no tenga el adoptante descendientes con derecho a heredar.

- Cuando sea casado concurra el consentimiento de su conyuge.

- El adoptado preste su consentimiento si es mayor de 14 afios.

La finalidad de esta clase de adopcion fue de llenar el vacio producido por la falta del

hijo biolégico o favorecer econd6micamente al adoptado, se obliga sin lugar a dudas,

el interés prevalente del menor desamparado.

56



El Decreto Ley Numero 22209, vigente desde el 15 de julio de 1978, se refirio a los
menores de 14 6 menos afos en las situaciones especiales, en cuanto al adoptante
se refiere, sefiald podian ser los solteros, viudos, divorciados, o el casado separado
de hecho por méas de tres afios, con la condicion de que viviese en familia

convenientes al adoptante.

Por otra parte, las adopciones por poderes, sin previa relacién entre los
pretendientes a adoptantes y adoptados, desvirtuaron la finalidad principal de la
institucion, en la modalidad empleada en el Cdédigo de Menores, cual es la

vinculacion directa entre el futuro padre e hijo.

En cuanto al procedimiento sefiala la via tutelar desarraiga totalmente al menor de
su familia consanguinea, esta legislacion obliga a los extranjeros a tramitar la

adopcion en forma personal.

El lema de la legislacion peruana es dar una familia a un nifio y no un nifio a una
familia, siendo su finalidad suprema en la adopcién peruana dar una familia al menor
gue no la tiene, una familia digna de ese nombre, donde el adoptado halle calor y
amor de hogar, y agrega todo lo que a ello se proponga, incluso ciertamente el
riesgo de que tras el disfraz de la adopcion, alguien pretenda asegurarse servicios

domeésticos gratuitos, debe ser cuidadosa y firmemente elimina.

Para la adopcion de nifios o de adolescentes, se requiere que hayan sido declarados
previamente en estado de abandono, sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos

sefalados en el Articulo 378 del Cddigo Civil peruano.
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La institucion encargada del proceso es la Oficina de Adopciones de la Gerencia de
Promocién de la Nifiez y la Adolescencia del PROMUDEH, es la institucion
encargada de tramitar las solicitudes de adopcién de nifilos o de adolescentes
declarados en estado de abandono esta oficina cuenta con un Consejo de

Adopciones

La supervision de las adopciones se da a través de la Oficina de Adopciones, quien
es la encargada de asesorar y supervisar permanentemente a las instituciones que
desarrollan programas de adopcién, asi mismo en la etapa postadoptiva se deben
informar sobre el desarrollo integral del nifio o el adolescente semestralmente y por
un periodo de tres afios a la oficina de adopciones o a las instituciones debidamente

autorizadas por ésta.

2.6.7. Laadopcion en la legislacién mexicana

En el siglo pasado, igual que en toda América, no s6lo no habia legislacién sobre la
adopcion en México, sino que las referencias sobre el tema eran negativas hasta en
1917 se promulgd la Ley sobre Relaciones Familiares, donde por primera vez se

reguld la adopcion.

El Cddigo Civil mexicano actual regula la adopcion simple y permite adoptar a uno o
mas menores de edad o aun incapacitado mayor de edad, esta adopcion la puede
solicitar cualquier persona mayor de veinticinco afios de edad, en pleno ejercicio de
sus derechos y que tenga con el adoptado una diferencia de diecisiete afios por lo

menos, logicamente debe de tener los medios para atender a la subsistencia y

58



educacion del adoptado como su propio hijo, para otorgar la adopcion se analiza si
el adoptante es persona de buenas costumbres y si la adopcion beneficia a la
persona que se quiere adoptar, también se puede adoptar en matrimonio siempre y
cuando lo consideren como hijo, este es el Unico caso en que alguien puede ser

adoptado por mas de una persona.

La legislacion mexicana contempla la posibilidad de que el adoptado pueda
impugnar la adopcién, dentro del afio siguiente a la mayoria de edad o a la fecha en

gue haya desparecido la incapacidad.

Adoptante y adoptado tienen los mismos derechos y obligaciones que los padres e
hijos, tienen entre si, incluso el de llevar el mismo apellido, para que se de la
adopcion se requiera el consentimiento de quien ejerza la patria potestad de quien
se requiere adoptar o del tutor o de la persona que lo haya recogido y atendido como
hijo durante seis meses, en caso de no existir ninguna de las personas mencionadas
o que el menor tenga mas de 14 afios el consentimiento de la adopcion deberéa darlo
el Ministerio Publico. La negativa dada por el Ministerio Publico sera calificada por el
juez tomando en cuenta los intereses del menor y del incapacitado, tanto los

derechos y obligaciones como el parentesco se limitan al adoptado y al adoptante.

En el presente capitulo se desarrolla lo referente a la adopcion, sus antecedentes
historicos y los origenes en el derecho hebrero, griego, romano y germanico, se
establecen las clases de adopcion segun la doctrina y nuestra legislacion y la forma

de la adopcion en el derecho comparado.
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CAPITULO Il

3. Legislacion sobre la adopcién y la patria potestad en Guatemala

En el presente capitulo se desarrolla lo concerniente a la legislacion sobre la
adopcion y la patria potestad en Guatemala, fundamentalmente la ley de adopciones
y se establece la problematica planteada en relacion a la vulneracion al derecho de
restablecimiento del ejercicio de la patria potestad en caso de haberse perdido en

sentencia firme en la Ley de Adopciones.

3.1. Legislacién vigente sobre laadopcion en Guatemala

En el ordenamiento juridico guatemalteco la actual Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, es la norma primaria y fundamental, en ella se encuentran
desarrollados los principios fundamentales tutelares de los menores de edad en lo
gue se refiere a la adopcion, el Articulo 54 establece: Adopcion: el Estado reconoce
y protege la adopcion. El adoptado adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se
declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios

abandonados.

Cabe sefalar que en la realidad los nifios huérfanos y abandonados son los que
menos son beneficiados con esta institucion, ya que en los ultimos afios esta
institucion se ha visto con un fin lucrativo para un grupo de personas que lo que
menos buscan es el interés del menor de edad. Asimismo, el Articulo 46 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: Preeminencia del
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Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

Es preciso en el ambito de estas nuevas tendencias, adoptar la legislacion existente
la normativa internacional ratificada por el Estado de Guatemala y convenida desde
entonces, en el derecho directamente aplicable, puesto que la normativa
internacional en materia de derechos humanos ingresa en el ordenamiento juridico
con caracter de norma constitucional, segun lo establecido la honorable Corte de

Constitucional al definir su posicion respecto al Articulo 46 constitucional.

En efecto, todos los Estados adquieren un compromiso con la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, donde se declara que la infancia tiene derecho a
cuidados y asistencias especiales y que la familia es base fundamental de la
sociedad, en virtud de la cual a los nifios se les debe garantizar el derecho a crecer
en el seno de una familia, en un ambiente de amor y de compresion, asimismo, el
Estado guatemalteco ha adquirido un compromiso con la ratificacion de la
Convenciéon de los Derechos del Nifio que obliga en su Articulo 4°. a adoptar las
medidas legislativas necesarias para dar efectividad a los derechos reconocidos en

la misma.

En el Decreto Ley 106, Cédigo Civil, emitido por el jefe de gobierno Enrique Peralta
Azurdia, el 14 de septiembre de 1963, anteriormente se encontraban desarrollados
los principios fundamentales, en éste la institucion de la adopcion se encontraba

regulada en el libro I, capitulo VI, especificamente en los Articulos del 228 al 251, en
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donde se establecia que la solicitud de adopcion debia de hacerse ante juez
competente. Esta ley sefalaba que el tramite debia realizarse por la via judicial.
Asimismo, cabe sefialar que el Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107,
en sus Articulos 344 al 346; y del 401 al 406 comprenden lo relacionado con la
ejecucion de sentencias extranjeras para las adopciones internacionales, con

efectos en Guatemala.

La Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,
contenida, en el Decreto 54-77, del Congreso de la Republica, regulaba la institucion
de la adopcion en los Articulos del 28 al 33. Esta ley fue creada para absorber el
volumen de trabajo que soportaban los tribunales de justicia, dandole la importancia
gue se merece a la funcién notarial en la celebracion de los actos juridicos, siendo
estos actos que no hay contencion alguna y asi facilitar los tramites, por lo que en

Guatemala se podia dar tanto la adopcion judicial y la adopcién extrajudicial.

La Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley 206, esta orientada a proteger a la
familia como elemento fundamental de la sociedad a la realizacién y aplicacion
efectiva de los derechos tutelares que establecen las leyes. Por lo que este era el

encargado de las adopciones judiciales que anteriormente se llevaban a cabo.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto Numero 27-2003,
estipula que es deber del Estado garantizar y mantener a los habitantes de la nacion
en el pleno goce de sus derechos y de sus libertades siendo su obligacion proteger

la salud, fisica, mental y moral de la nifiez y de la adolescencia.
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La Ley del Ministerio Publico, Decreto numero 512 del Congreso de la Republica,
esta se encuentra definida como auxiliar de los tribunales y de la administracion
publica, tiene entre sus atribuciones: representar provisionalmente a los ausentes,
menores e incapaces, mientras éstos no tengan personero legitimo; intervenir ante
los tribunales de justicia en todos los asuntos en que esté llamado a hacerlos por
ministerio de la ley, asesorar juridicamente a la administracién publica en todos los
casos en que aquella le consulte, por lo que en los tramites de adopcion su

intervencidn era necesaria, por ser representante de los menores e incapaces.

3.1.1. Ley de adopciones.

Con fecha treinta y uno de diciembre del afio dos mil siete, entr6 en vigencia la
primer Ley de Adopciones en Guatemala, Decreto 77-2007, la cual tiene como
objetivos dar primacia al interés superior del nifio frente a cualquier otro, que sea
acorde a los principios contenidos en la doctrina de proteccién integral de la nifiez
para que exista un procedimiento agil y eficiente, asi como la implementacion del

convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion.

Tendiendo como objetivo primordial regular la adopcion como una institucion de
interés nacional y sus procedimientos judicial y administrativo, con la emision de esta

ley se pretende:

- Dar primacia al interés superior del nifio y asegurar la proteccion y el
desarrollo de éste, en el seno de su familia biolégica o en caso de no ser esto

posible en otro medio familiar permanente.
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Hacer una obligacién del Estado de Guatemala la proteccion y tutela de los
nifos, nifias y adolescentes en proceso de adopcion, para garantizar el pleno
goce de sus derechos y especialmente evitar su sustraccion, venta y trafico,

asi como cualquier otra forma de explotacion o abuso.

La restitucion del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio.

Dar derecho preferente a la adopcion nacional sobre la adopcién

internacional.

Definir la adopcion como una institucion social de proteccion y de orden

publico tutelada por el Estado.

Establecer un procedimiento administrativo y judicial que ejerza un mejor

control sobre la tramitacion de adopcion.

Crear una Autoridad Central, denominada Consejo Nacional de Adopciones
gue sera la encargada de velar por el fiel cumplimiento de los tramites

administrativos de todos los expedientes de adopcion.

Establecer un procedimiento en el cual la Autoridad Central de seguimiento al

tramite de adopcion, luego de que ésta ha sido autorizada por un juez de

familia.
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3.1.1.1. La autoridad central en materia de adopciones

Con la emision de la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007, se crea el Consejo
Nacional de Adopciones —CNA-, como una entidad autonoma, de derecho publico,
con personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones. ElI Consejo Nacional de Adopciones sera la

Autoridad Central de conformidad con el Convenio de la Haya.

El Consejo Nacional de Adopciones como autoridad central en materia de

adopciones la ley le asigna como principales funciones:

- Velar por el fiel cumplimiento de los tramites administrativos de todos los

expedientes de adopcion.

- Emitir el certificado de que la adopcion ha sido realizada de acuerdo con la ley

y el Convenio de la Haya.

- Realizar el procedimiento de seguimiento de la adopcion, el cual consiste en
una evaluacion de la adecuada adaptacion y desarrollo del nifio adoptado,

con respecto a la nueva familia y entorno social.

- Es el responsable del reclutamiento de posibles padres adoptivos en
Guatemala, para ello debera realizar los estudios de los hogares de los
posibles padres adoptivos y deberad mantener una lista de posibles padres

gue sean elegibles e idéneos para adoptar.
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3.1.1.2. Estructura organica de la autoridad central.

La Autoridad Central serd el Consejo Nacional de Adopciones, que para el

cumplimiento de sus funciones tendra las siguientes dependencias:

3.1.1.2.1. El consejo directivo:

El Consejo Directivo se encargara del desarrollo de politicas, procedimientos,

estandares y lineas directivas para el procedimiento de adopcion.

Estara integrado de la forma siguiente:

- Un integrante designado por el pleno de la Corte Suprema de Justicia.

- Un integrante designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

- Un integrante de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la

Republica.

3.1.1.2.2. Direccion general:

La Direccion General se encargara de asegurar la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes en proceso de adopciéon, asi como de promover la adopcion nacional
con prioridad en los nifios institucionalizados, debera velar por los nifios en estado

de adaptabilidad que ingresen a los hogares de proteccion y abrigo o al programa de
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familias temporales del Estado, al vez es la encargada de emitir el certificado de

idoneidad de los solicitantes en un plazo no mayor de treinta dias.

La Direccion General estara integrada por un director general, quien es el jefe

administrativo de la institucion y el responsable de su buen funcionamiento.

3.1.1.2.3. Equipo multidisciplinario:

El Equipo multidisciplinario es la unidad de la Autoridad Central que asesora las
actuaciones en los proceso 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 biologicos, 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 especialistas profesionales y técnicos en diferentes disciplinas, con

énfasis en nifiez y adolescencia.

3.1.1.2.4. Registro:

La Autoridad Central debera contar con el registro de la siguiente informacion:

- Adopciones nacionales;
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- Adopciones internacionales;

- Expedientes de adopcion;

- Organismos extranjeros acreditados y certificados por la Autoridad Central.

- Adopciones de personas mayores de edad.

3.1.1.3. Tipos de adopcion

La adopcion segun el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones puede ser:

- Adopcién nacional:

Es aquella en la que adoptante y adoptado son residentes legales habituales

en Guatemala.

- Adopcién internacional:

Es aquella en la que un niflo con residencia legal en Guatemala va a ser

trasladado a un pais de recepcion

La adopcion nacional tendra siempre derecho preferente, la adopcion internacional
procedera subsidiariamente, solo después de haberse constatado y examinado

adecuadamente las posibilidades de una adopciéon nacional.
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3.1.1.4. Procedimiento de la adopcion, segun el Decreto 77-2007, Ley de

Adopciones.

Previo a desarrollar en si a lo que es el procedimiento de adopcion, se

hace necesario determinar algunos requisitos para realizar la misma:

Sujetos que pueden ser adoptados.

El Articulo 12 de la Ley de Adopciones establece que podran ser adoptados:

a). El nifio, nifia o adolescente huérfano o desamparado.

b). El nifio, nifa o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado

vulnerado su derecho de familia.

C). Los nifios, nifias o adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en

sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian.

d). El nifio, nifa o adolescente cuyos padres biologicos hayan expresado

voluntariamente su deseo de darlo en adopcion.

Es importante establecer en este caso que la ley establece ciertas prohibiciones

dentro de las mas importantes estan:
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f).

Que los padres biologicos otorguen el consentimiento para la adopcion antes
del nacimiento del nifio y que tal consentimiento sea otorgado antes de las

seis semanas de nacido el nifio.

La situacion de pobreza o extrema pobreza de los padres no constituye

motivo suficiente para dar en adopcion a un nifio.

A los padres biologicos o representantes legales del nifio, disponer
expresamente quién adoptara a su hijo o hija, salvo que se trate del hijo del
conyuge o conviviente o de la familia sustituta que previamente lo ha

albergado.

Que el consentimiento para la adopcion sea otorgado por una persona menor

de edad, padre o madre, sin autorizacion judicial.

El hijo o hija de uno de los cényuges o convivientes, en cuyo caso ambos
padres biologicos deberan prestar consentimiento, salvo que uno de ellos

haya fallecido o hubiere perdido la patria potestad.

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.
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Sujetos capaces de adoptar.

La ley establece que podran adoptar:

a). El hombre y la mujer unidos en matrimonio o en union de hecho declarada de
conformidad con la legislacion guatemalteca, siempre que los dos estén

conformes en considerar como hijo al adoptado.

b). Podran adoptar personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del

nifo.

C). 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 la ley.

Idoneidad del Adoptante.

La idoneidad puede ser definida como la declaratoria por medio de la cual se
certifica que los futuros padres adoptantes son considerados capaces e idoneos
para asegurar de un modo permanente y satisfactorio el cuidado, respeto y
desarrollo integral del nifio. La idoneidad se establece mediante un proceso de
valoracion 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 deseo de adoptar.

72



La Ley de Adopciones establece que los sujetos que soliciten adoptar a un nifio, nifia
o adolescente deberan tener una diferencia de edad con el adoptando no menor de
veinte afos, poseer las calidades de la ley y cualidades morales y socioculturales;

asi como aptitudes que permitan el desarrollo pleno del nifio, nifia o adolescente.

Asimismo, la Ley de Adopciones establece que no sera necesaria la obtencion del

Certificado de ldoneidad:

- Cuando la adopcion sea de un mayor de edad.

- Cuando la adopcién sea del hijo o hijo de uno de los conyuges o unidos de

hecho o de la familia que previamente lo ha albergado.

3.1.1.5. Tramite de la adopcidn

El tramite de la adopcién segun la Ley de Adopciones es el siguiente:

a). Declaratoria de adaptabilidad e idoneidad por un Juez de la Nifiez y la

Adolescencia.

Para poder desarrollar este aspecto, debemos definir en primer lugar que es

adoptabilidad e idoneidad:
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Adoptabilidad

Es la declaracion judicial, dictada por un Juez de la Nifiez y la Adolescencia,
gue se realiza luego de un proceso que examina los aspectos sociales,
psicologicos y meédicos del nifio y se establece la imposibilidad de la
reunificacion de éste con su familia. Tiene como objetivo primordial la

restitucién del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio.

I[doneidad:

Es la declaratoria por medio de la cual se certifica que los futuros padres
adoptantes son considerados capaces e idoneos para asegurar de un modo
permanente y satisfactorio el cuidado, respeto y desarrollo integral del nifio.
La idoneidad se establece mediante un proceso de valoracion que incluye un
estudio psicosocial que abarca aspectos legales, econdmicos, psicolégicos
meédicos, sociales y personales para comprobar no sélo que la futura familia
adoptante es idénea sino también sus motivaciones y expectativas al deseo

de adoptar. La declaratoria de adoptabilidad puede ser judicial o voluntaria.

Adoptabilidad judicial

Es aquella sentencia en la cual un Juez de la Nifiez y la Adolescencia declara

la violacion del derecho a una familia de un nifio y ordena la restitucion de

dicho derecho a través de la adopcion; el Juez de la Nifiez y la Adolescencia
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en la misma resolucién debera declarar la adaptabilidad del nifio y ordenara a

la Autoridad Central que inicie el proceso de adopcion.

Adaptabilidad voluntaria:

Es aquella en la cual los padres bioldgicos que manifiesten voluntariamente
su deseo de dar a un hijo en adopcion, deberan acudir a la Autoridad Central

para recibir el proceso de orientacion.

El proceso de orientacion consiste en un proceso de informacion y asesoria
profesional e individual, dirigida por el equipo multidisciplinario con el objeto
de informar sobre los principios, derechos y consecuencias de la adopcion,

dicho proceso se debera hacer constar dentro del expediente.

Si después de haberse sometido al proceso de orientacion, los padres
contindan con la intencidon de dar en adopciéon a su hijo o hija, comparecen
ante la Autoridad Central y ratifican su deseo de darlo en adopcion, esta
institucion debera presentar inmediatamente al nifio ante el Juez de la Nifiez y
la Adolescencia, para que éste inicie el proceso de proteccion de la nifiez y la

adolescencia y declare la adoptabilidad.

Es necesario establecer que para que los padres biologicos del nifio deseen

darlo en adopcion deben haber transcurrido mas de seis semanas de

nacimiento, de lo contrario se debe rechazar la solicitud de plano.
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b).

Seleccion de la familia

Declarada la adoptabilidad por el juez de la nifiez y adolescencia la Autoridad
Central, realizara la seleccion de las personas idéneas para el nifio, en un
plazo de diez dias contados a partir de la solicitud de adopcion, debiéndose

dar prioridad a su ubicacion en una familia nacional,

La seleccion de los padres adoptantes para un nifio determinado debe

realizarse considerando los siguientes criterios:

- Interés superior del nifio;

- Derecho a la identidad cultural;

- Aspectos fisicos y médicos;

- Aspectos socioecondémicos;

- Aspectos psicologicos.

Aceptacion de los solicitantes.

Los adoptantes previo al periodo de socializacion deberan presentar por

escrito su aceptacion expresa de la asignacion del nifio en un plazo no mayor

de diez dias luego de la notificacion respectiva.
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d).

).

9).

Periodo de socializacion.

Recibida la aceptacion por la Autoridad Central, ésta autorizara un periodo de
convivencia y socializacion de manera personal entre los solicitantes y el nifio,

no menor de cinco dias habiles.

Informe de empatia.

Al concluir el proceso de socializacion y tomando en cuenta la opinién del
nifio, el equipo multidisciplinario emitira dentro de los tres dias siguientes,
contados a partir del periodo de socializacion un informe de empatia que
sefalara la calidad de la relacion establecida entre los potenciales adoptantes

y el adoptado.

Resolucioén final de la Autoridad Central.

Concluido el proceso administrativo, la Autoridad Central dictaminara dentro

de los cinco dias siguientes la procedencia de la adopcion

Homologacion judicial.

El Juez de Familia recibira la solicitud de adopcion por los interesados y
verificado que el procedimiento administrativo de adopcion cumple los
requisitos legales, si es el caso homologara y declarara con lugar la adopcion,

nacional o internacional, en un plazo no mayor de tres dias.
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h). Resolucion final.

Cumplidos todos los requisitos antes sefialados el juez de familia emitira su
resoluciéon final declarando con lugar la adopcion, notificard a la Autoridad
Central y ordenara su respectivo registro y verificara la restitucion de derecho
del menor a una familia por medio de acto en que personalmente comparecen

adoptante y adoptado.

i). Recurso de apelacion.

Las resoluciones que pongan fin al procedimiento judicial seran apelables
dentro de los tres dias de notificada la misma y debera interponerse ante el

mismo juez que la dicto o ante la sala de familia jurisdiccional.

3.1.1.6. Procedimiento de la Adopcién de mayores de edad:

El Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, en el Articulo 39 tercer parrafo establece
gue las personas mayores de edad, podran acudir directamente ante un notario, los
gue con dictamen favorable de la Autoridad Central, podran formalizar la adopcion,

mediante escritura publica.

3.1.2. Convenios sobre los derechos del nifio.

Desde afios atras los paises se han preocupado por la nifiez, en especial aquella

gue se encuentra abandonada, este fendmeno en la actualidad es un serio problema
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que confrontan los paises llamados del tercer mundo, América Latina es una region
gque se encuentra con varios problemas sociales a causa de la grave crisis
econdémica en que vive, lo que se traduce en una pobreza extrema, paternidad
irresponsable, carencia de salud, educacion y maltrato infantil, por lo que
paralelamente ha esto se ha difundido considerablemente en los ultimos afios las
adopciones internacionales ya que los paises avanzados han bajado su tasa de

natalidad.

Al problema que surge se le ha dado una gran importancia por lo que se ha creado
una ética internacional mediante la cual los paises le brindan un gran respaldo a los
tratados y convenios internacionales sobre los derechos de la nifiez, por lo que se
promueve una reforma legislativa y una mejor aplicacion del marco legal existente en
las naciones de América Latina, para fortalecer la proteccion de los menores de

edad.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala otorga preeminencia sobre el
derecho interno a los tratados internacionales ratificados por el Estado. En caso de
negarse esta disposicion, la parte afectada puede interponer recurso de

inconstitucionalidad ante la Corte de Constitucionalidad.

3.1.2.2. Convenio de la Haya.

El Convenio de la Haya, fue creado en la Haya, el 29 de mayo de 1993, en francés e
inglés, siendo ambos textos igualmente auténticos, el Convenio de la Haya estipula

que los paises firmantes sobre adopcion internacional, sera su marco legal lo
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estipulado en dicho convenio, es obligatorio que los paises firmantes tramiten las
adopciones a través de la entidad colaboradora en materia de adopcion internacional

(ECAI).

El objeto principal del convenio es:

- Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan lugar en
consideracion al interés superior del nifio y al respeto de los derechos que le

reconoce el derecho internacional.

- Instaurar un sistema de cooperacion entre los estados contratantes que
asegure el respeto a dichas garantias y en consecuencia, prevenga la

sustraccion, venta y trafico de nifios.

- Asegurar el reconocimiento en los estados contratantes de las adopciones

realizadas de acuerdo con el convenio.

La Convencion de la Haya relativa a la proteccion y a la cooperaciéon en materia de
adopcion internacional, indica que su propdésito es prevenir la sustraccion, venta o

trafico de menores.

Trata también de evitar la cultura de irrespeto a los derechos humanos, la falta de
control institucional y la falta de transparencia en la tramitacion de adopciones,
indica este convenio que esta funcién no puede quedar en manos de los padres

bioldgicos, para evitar anomalias en el procedimiento, y recomienda que no existan
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contactos entre los padres bioldgicos y los padres adoptivos antes de constatar que
los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar, esta medida no

procede cuando va a ser adoptado por la misma familia.

La Convencion de la Haya relativa a la proteccion y a la cooperacion en materia de
adopcion internacional establece que los Estados deben establecer controles y
medidas para garantizar varios aspectos, el orden de prioridades en materia de
proteccion de la infancia se encargue, en primer lugar, de proporcionar un apoyo
adecuado a la familia biologica del nifio para que ésta pueda asumir sus
responsabilidades para con él y de fracasar esta medida, cerciorarse de que el nifio
es adoptable y comprobar si el nifio puede ser colocado o adoptado por una familia
en su propio pais o en caso contrario, comprobar si la adopcion internacional
responde al interés superior del nifio, la preferencia de la adopcion nacional sobre la
adopcion internacional se basa en que el nifio tiene derecho a conservar su

identidad cultural.

Nuestro pais es signatario del Convenio de la Haya, en este se determina los
estandares que deben seguir los paises para evitar el secuestro, venta y trafico de
menores, asi como para establecer reglas claras en los procesos, aunque nuestro
pais se adhirié al convenio en el dos mil dos, éste no se puede aplicar a los
procesos de adopcion por existir un recurso en la corte de constitucionalidad

aduciendo que la figura de la adicion no esta contemplada en la Constitucion.
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3.1.2.3. Convenio internacional sobre los derechos del nifio.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, fue ratificada
por Guatemala mediante el Decreto Legislativo 27-90, el 10 de mayo de 1990,
teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio,
el niflo, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales; “En la cual reconoce que el nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension, también reconoce que el nifio debe estar plenamente
preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de
los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un

espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad”.

Dada la necesidad de dar proteccion al menores enuncié en la declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el
20 de noviembre de 1959 y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y en los estatutos e
instrumentos pendientes de los organismos especializados y de las organizaciones
internacionales que se interesan en el bienestar del nifio, incluso la debida

proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento.

Evocando lo dispuesto en la declaracion sobre los principios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la

adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e
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internacional; las reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
la justicia de menores (Regala de Beijing) y la Declaracion sobre la proteccion de la

mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado.

Por lo que se reconoce que en todos los paises del mundo hay nifios que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial
consideracion, teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y
los valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del
nifio, es por ello que se reconoce la importancia de la cooperacién internacional para
el mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en

particular en los paises en desarrollo.

El Articulo 35, pide a los Estados partes que tomen las medidas necesarias para
impedir el secuestro, la venta y el trafico infantil para cualquier propdsito y de
cualquier forma, para adecuar la normativa nacional a los principios de la convencion
sobre los derechos del nifio el Congreso de la Republica aprob6 la Ley de

Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia, el 4 de junio de 2003.

3.2. Legislacion vigente sobre la patria potestad en Guatemala.

En el ordenamiento juridico guatemalteco actualmente el ejercicio de la patria
potestad se encuentra regulado en el Decreto Ley 106, Codigo Civil, en el libro I,
capitulo VII, en los Articulo comprendidos del 252 al 277, en el cual se establece
basicamente que: “La Patria Potestad se ejerce sobre los hijos menores,

conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en la union de hecho, y
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por el padre o la madre en cuyo poder esté el hijo en cualquier otro caso”, asimismo
esta institucion confiere derechos y obligaciones, al faltar a estos derechos u
obligaciones, asi como al incurrir en algunas causas establecidas en la ley la misma
se puede separar, suspender y perder luego de agotar el tramite jurisdiccional

correspondiente.

Asimismo, en el Decreto Ley 206, Ley de Tribunales de familia, en el Articulo 2 se
establece que: Corresponde a la jurisdiccidon de los tribunales de familia los asuntos
y controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos,
paternidad y filiacion, unién de hecho, patria potestad, tutelada, adopcion,
proteccion de las personas, reconocimientos de prefiez y parto, divorcio y

separacion, nulidad del matrimonio, cese de la unién de hecho y patrimonio familiar.

Establece también, el Articulo 8 del Decreto Ley 206, ley de Tribunales de Familia:
En las cuestiones sometidas a la jurisdiccion privativa de los tribunales de familia,

rige el procedimiento del juicio oral del libro 1l del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

3.3. La vulneracion al derecho de restablecer el ejercicio de la patria
potestad en caso de haberse perdido en sentencia firme en la Ley de

Adopciones.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 47 establece “El
Estado garantiza la proteccidon social, econdmica y juridica de la familia”; asimismo
el Cadigo Civil dentro de sus instituciones relacionadas con el derecho de familia

regula la Patria Potestad en el Articulo 252 de la siguiente forma “La patria potestad
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se ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el
matrimonio y en la unién de hecho y por el padre o la madre en cuyo poder esté el
hijo en cualquier otro caso”, a la vez esta institucidon confiere derechos y
obligaciones, al faltar a estos derechos u obligaciones, asi como al incurrir en
algunas causas establecidas en la ley la misma se puede separar, suspender y
perder luego de agotar el tramite jurisdiccional correspondiente. Sin embargo el
Cadigo Civil en el Articulo 277 establece: “El juez en vista de la circunstancias de
cada caso, puede a peticion de parte, restablecer al padre o a la madre en el

ejercicio de la patria potestad en los siguientes casos:...”.

El Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, es una ley eficiente, novedosa y crea
instituciones que se encargan de velar y controlar de mejor manera el tramite de la
adopcion de nifios, nifias y adolescentes guatemaltecos, sin embargo esta ley al
establecer en su Articulo 12 inciso c) que pueden ser adoptados “Los nifios, nifas, y
adolescentes cuyos padres biologicos hayan perdido en sentencia firme la patria
potestad que sobre ellos ejercian”, vulnera el derecho al restablecimiento del
ejercicio de la patria potestad que ha sido pérdida en sentencia firme, derecho
gue esta reconocido desde el afio de mil novecientos sesenta y cuatro en el Articulo

277 del Decreto Ley 106, Codigo Civil.

Carlos Vasquez Ortiz, en relacion a la suspension y pérdida de la patria potestad,
indica que: “Nuestro Cddigo Civil regula la suspension y pérdida de la patria potestad
en aquellos casos en que de modo no definitivo se ve impedido uno, o0 ambos, de los
conyuges en su ejercicio de la patria potestad. El fundamento legal de la suspension

la encontramos en la obligacion del Estado de salvaguardar y proteger la integridad
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familiar. Con la aplicabilidad de reservibilidad, el Estado lo que pretende es evitar
que se interrumpa la relacion paterno-filial, que seria la consecuencia de una
disposicion mayor. Se considera que las causas que dan origen a la suspension
puedan ser reversibles, y ante esa posibilidad, el Estado esta obligado a
proporcionar a los menores y en general al nucleo familiar su proteccion, lo que en
este caso hace a travées de esta forma de legislacion. Ademas de la mera
suspension del ejercicio de la patria potestad, ésta puede perderse para el que la
desemperia, en virtud de ciertas causas que implican una culpabilidad legal del que
la pierde o bien una incompatibilidad, sin perjuicio del derecho de restablecerla. La
pérdida no implica la desaparicion de la patria potestad, sino, como acontece en la
suspension, un cambio en quien la ejerce o desempefa, pues puede continuar
ejerciéndola el otro cényuge, si este no tiene ningun impedimento legal para

desempefiarla”.?

Asimismo Alfonso Brafias, en relacion al restablecimiento del ejercicio de la patria
potestad, indica que: “Respecto a quienes pueden promover la accidn sobre pérdida
0 suspension de la patria potestad, el cédigo dispone, en el Articulo 276, que soélo
podran promoverla los ascendientes del menor, sus parientes colaterales dentro del
cuarto grado de consanguinidad y el Ministerio Publico, segun quedo expuesto. En
cuanto al restablecimiento, el Articulo 277 Unicamente dice que se hara a peticion
de parte. Por analogia, ha de entenderse que esta accion corresponde también, y
solamente a las personas indicadas en el Articulo 276, y al progenitor inocente, que
conforme al mismo debe ser parte en el juicio, asi como a los hijos mayores de

catorce afos o al tutor, segun lo previsto en el inciso 3°, del Articulo 277, y, en todo

24 \/4squez Ortiz, Carlos. Derecho civil I. Pég. 80
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caso, al padre o a la madre cuya patria potestad se halle en suspenso o la hubiese

perdido”.®

En efecto, el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, vulnera el derecho a restablecer
el ejercicio de la patria potestad, aunado a lo anterior, un padre que hubiere perdido
en sentencia firme el derecho al ejercicio de la patria potestad, posteriormente a ello
hubiere sido rehabilitado y observado buena conducta dentro de los tres afios que
establece la ley y la causa de la pérdida hubiese desaparecido y solicita el
restablecimiento de la misma, el juez debe declarar lo que en derecho le

corresponde al solicitante.

No obstante lo anterior, el problema se agrava si se toma en cuenta que el Juez de
la Nifiez y la Adolescencia, una vez estando firme la sentencia en la cual se decreta
la pérdida del ejercicio de la patria potestad y no han transcurrido los tres afios que
le confiere la ley al padre para poder demostrar buena conducta, aprueba la
declaratoria de adaptabilidad y ordena a la Autoridad Central que se inicie el proceso
de adopcidn, esta entidad da inicio a la misma y selecciona a la familia del nifio, nifia
0 adolescente, en este caso el padre que hubiere perdido el ejercicio de la patria

potestad ya no podra recobrar el ejercicio de la patria potestad.

El problema no termina ahi, que sucederia si el padre que hubiere perdido el
ejercicio de la patria potestad, solicita ante el Juez de Primera Instancia de Familia el
restablecimiento del ejercicio de la patria potestad, llenando los requisitos que

establece el Articulo 277 del Decreto Ley 106, Codigo Civil y el Juez de la Nifiez y la

% Brafias, Alfonso. Ob. Cit. 300
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Adolescencia hubiere aprobado anteriormente la declaratoria de adaptabilidad. ¢Qué

resolveria el Juez de Familia?

Lo expuesto anterior, denota la evidente contradiccion entre el Articulo 12 inciso c)
del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones que regula qué sujetos pueden ser
adoptados y el Decreto Ley 106, Coadigo Civil, que establece el derecho al
restablecimiento del ejercicio de la patria potestad, por lo que es necesario reformar
el Articulo doce inciso c) del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones para fortalecer el
objetivo primordial del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones que es el interés
superior del nifio frente a cualquier otro, la restitucion del derecho a una familia y el
desarrollo integral del nifio y solventar la adopcion como es la institucion social de

proteccion y de orden publico tutelada por el Estado.

En el presente capitulo se desarrolla lo concerniente a la legislacion sobre la
adopcion y la patria potestad en Guatemala, se hace un analisis del Decreto77-2007,
Ley de Adopciones y de los principales convenios sobre los derechos del nifio, se
establece la problematica planteada en relacién a la vulneracion al derecho de
restablecimiento del ejercicio de la patria potestad en caso de haberse perdido en

sentencia firme en la Ley de Adopciones.
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CAPITULO IV

4. Necesidad de reformar el Articulo 12 inciso c) del Decreto 77-2007, Ley

de Adopciones

Al haber desarrollado el presente trabajo de investigacion, se puede inferir conforme
los temas anteriormente abordados, que es imperativo garantizar de una forma
especifica el derecho al restablecimiento del ejercicio de la patria potestad que se
haya perdido en sentencia firme, en virtud de que el Articulo 12 inciso c) del Decreto
77-2007, Ley de Adopciones lo vulnera al establecer que pueden ser adoptados “los
nifos, nifias, y adolescentes cuyos padres bioldégicos hayan perdido en sentencia
firme la patria potestad que sobre ellos ejercian”, debido a que debe protegerse
prioritariamente el interés superior de los menores y que en los casos que ya se han

analizado especificamente en los apartados del presente trabajo.

Por lo cual, pretendemos contribuir aportando el presente anteproyecto de ley
proponiendo la reforma del Articulo 12 inciso c¢) del Decreto 77-2007, Ley de
Adopciones, tomando en consideracién las directrices que estipula el titulo V,
capitulo I, Articulo 109, del Decreto 63-94, Ley Organica del Organismo Legislativo
que regula expresamente: “Forma de las iniciativas de ley. Toda iniciativa cuyo
propdésito sea la presentacion de un proyecto de ley, debera presentarse redactada
en forma de decreto, separandose la parte considerativa de la dispositiva,
incluyendo una cuidadosa y completa exposicion de motivos, asi como los estudios

técnicos y documentacion que justifiquen la iniciativa.
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La presentacion de la iniciativa se hara por escrito, en hojas numeradas y rubricadas
por uno o varios de los ponentes y, ademas en forma digital, para que
inmediatamente después de que el Pleno tome conocimiento de la iniciativa por la
lectura de la exposicion de motivos, se ponga en disponibilidad de todos los
diputados al Congreso de la Republica por los medios electronicos existentes, para

su informacion y consulta.

Si uno o mas diputados requieren adicionalmente la impresidn de la iniciativa de ley

la direccion legislativa debera proporcionar las copias que fueran solicitadas.

El soporte que contenga el formato digital debera contener etiquetas con la firma de
uno o varios de los ponentes y serd introducida al sistema electrénico bajo la

responsabilidad de la direccion legislativa.

Honorable Pleno

El Caodigo Civil, Decreto Ley 106, preceptia en el Articulo 252, respecto a la patria
potestad, que es la instituciébn que se ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente
por el padre y la madre en el matrimonio y en la unién de hecho y por el padre o la
madre, en cuyo poder este el hijo, en cualquier otro caso. Los hijos mayores de edad
permaneceran bajo la patria potestad solamente que hayan sido declarados en

estado de interdiccion.

En caso de la actuacion del menor de edad en el mundo juridico, se desarrolla la

representacion del menor en el Articulo 254 que regula: “La patria potestad
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comprende el derecho de representar legalmente al menor o incapacitado en todos
lo actos de la vida civil; administrar sus bienes y aprovecharse de sus servicios

atendiendo a su edad y condicién”.

La patria potestad podemos definirla como el conjunto de derechos, deberes y
obligaciones que se atribuye por la ley, a los padres con respecto a la persona y
bienes de sus hijos, desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la
emancipacion, para su bien y proteccion mientras son menores, y para que los
representen en tal periodo. Implica el derecho-obligacion de alimentos, convivencia

y educacion.

En consecuencia, no es renunciable ni transferible, ya que voluntariamente el que la
tiene padre, madre, abuelos no pueden cederla a nadie, tampoco es prescriptible, ya
gue el no ejercicio se sanciona pero no libera de sus funciones a quien la tiene por
ello en la actualidad la patria potestad debe ejercerse por igual y en forma
compartida tanto por el padre y madre y en ocasiones, de manera exclusiva por

alguno de los dos.

Pero si el que ejerce la patria potestad abusa de los derechos que la ley le confiere o
incurre en determinados supuestos establecidos en la ley se le puede separar,
suspender y perder, lo cual debe solicitarse ante un Juez de Familia competente, por
los ascendientes del menor, sus parientes colaterales dentro del cuarto grado de

consanguinidad, la Procuraduria General de la Nacion y el progenitor inocente.
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Sin embargo, la ley le confiere el derecho a restablecerse el ejercicio de la misma,
en virtud de que el Articulo 277 del Decreto Ley 106, Codigo Civil establece: “El juez
en vista de las circunstancias de cada caso, puede, a peticion de parte, restablecer

al padre o a la madre en el ejercicio de la patria potestad en los siguientes casos:

1°.  Cuando la causas o causas de la suspension o pérdida hubieren
desaparecido y no fueren por cualquier delito contra las personas o los

bienes de los hijos;

2°.  Cuando en el caso de delito cometido contra el otro conyuge, a que se refiere
el inciso 3°. del Articulo 274, no haya habido reincidencia y hubieren existido

circunstancias atenuantes; y

3°.  Cuando la rehabilitacién fuere pedida por los hijos mayores de catorce afios o
por su tutor, siempre que la causa de pérdida de la patria potestad no
estuviere comprendida dentro de los casos especificos que determina el

inciso 1°. de este Articulo.

En todos los casos debe probarse la buena conducta del que se intente
rehabilitar, por lo menos con tres afios anteriores a la fecha en que se presente la

solicitud respectiva.

Sin embargo, el Articulo 12 inciso c) del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones
contraviene y contradice expresamente las disposiciones del Articulo 277 del

Decreto Ley 106, Codigo Civil al establecer: “Podran ser adoptados: a).... b)... c¢).
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Los nifios, nifias y adolescentes cuyos padres biologicos hayan perdido en sentencia
firme la patria potestad que sobre ellos ejercian”; vulnerandole el derecho al
restablecimiento del ejercicio de la patria potestad, pues no hace mencion a este
derecho reconocido en el Cédigo Civil y se limita a darle la calidad de sujeto que
puede ser adoptado al menor que sus padres hubieren perdido en sentencia firme el

derecho al ejercicio de la patria potestad.

Por ello proponemos la reforma del Articulo 12 inciso c) de la Ley de Adopciones,
Decreto 77-2007, adicionando al referido articulo que para poder adoptar a un nifio,
nifia o adolescente que sus padres hayan perdido el ejercicio de la patria potestad
en sentencia firme, debe mediar autorizacion judicial en la cual se establezca la
imposibilidad de restablecer el ejercicio de la patria potestad del padre que la
hubiere perdido, y de llevarse a cabo esta reforma seria un Juez de la Nifiez y la
Adolescencia el encargado de emitir la autorizacion, en virtud que él es el
competente para efectuar la declaratoria de adoptabilidad y es quién conoce del

proceso inicial de la adopcion.

Al reformarse dicho articulo, debe de entenderse que los Jueces de la Nifiez y la
Adolescencia tienen facultades discrecionales para autorizar la procedencia, luego
de hacer un estudio del expediente en el cual se demuestre de forma fehaciente que
es imposible que el padre o la madre que haya perdido el ejercicio de la patria
potestad en sentencia firme pueda restablecerlo, asimismo se garantiza plenamente
el derecho al restablecimiento del ejercicio de la patria potestad reconocido en el

Articulo 277 del Decreto Ley 106, Cédigo Civil y se reconoceria el interés superior
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del nifio, que en principio se persigue y asi poder asegurar la proteccion y desarrollo

del nifio, en el seno de su familia biologica.

De conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el
Articulo primero establece: El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la
persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comdn. Y en el
Articulo 47 establece: El Estado garantiza la proteccion social, econdmica y juridica
de la familia. Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la
igualdad de derechos de los cényuges, la paternidad responsable y el derecho de

las personas a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.

Anteproyecto de ley

Reforma ala Ley de Adopciones, Decreto 77-2007

Necesidad de garantizar el derecho al restablecimiento del ejercicio de la patria

potestad que se hubiere perdido en sentencia firme

DECRETO NUMERO

EL CONGRESO DE LA REPUBILCA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO

Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 51 regula

que el Estado de Guatemala protegera la salud fisica, mental y moral de los
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menores de edad, asi también les garantizara su derecho a la alimentacién, salud,
educacion y seguridad y prevision social; asimismo establece en su Articulo 54 que
el Estado reconoce y protege la adopcion. Se declara de interés nacional la

proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios abandonados.

CONSIDERANDO

Que conforme a la Convencion sobre los Derecho del Nifio, en la jurisdiccion de
menores resulta primordial atender el interés superior de la nifiez, que supedita los
derechos que puedan alegar instituciones o personas adultas al deber de procurar el
mayor beneficio al deber de procurar el mayor beneficio que para los menores pueda

obtenerse

CONSIDERANDO

Que la Convencién sobre los Derecho del Nifio a la vez establece que los Estados
velaran porque la adopcién del nifio sb6lo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a sus leyes y procedimientos
aplicables y sobre la base de toda informacion pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacion con sus
padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi lo requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la

adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario.
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CONSIDERANDO

Que la actual Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 regula dentro de los sujetos que
pueden ser adoptados a los nifios, nifias y adolescentes cuyos padres bioldgicos
hayan perdido en sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian;
contradiciendo en forma expresa el derecho al restablecimiento del ejercicio de la
patria potestad reconocido en el Articulo 277 del Decreto Ley 106, Cdodigo Civil,

siendo necesario reformarlo para garantizar dicho derecho.

POR TANTO

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 inciso a), 175, 177 y

180 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA

La siguiente,

REFORMA A LA LEY DE ADOPCIONES, DECRETO 77-2007, EN SU ARTICULO

12 INCISO C).

ARTICUO 1. Se reforma el Articulo 12, el cual queda asi:

Articulo 12. Sujetos que pueden ser adoptados.

Podran ser adoptados:
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a. El nifio, nifia o adolescente huérfano o desamparado;

b. El nifio, nifa o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado

vulnerado su derecho de familia;

C. Los nifios, nifias y adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en
sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian, siempre que medie
autorizacion de un Juez de la Nifiez y la Adolescencia, en donde se
establezca la imposibilidad juridica del padre o madre de poder restablecer el

ejercicio de la patria potestad.

d. El nifio, nifa o adolescente cuyos padres bioldgicos 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 deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos

hayan 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.

VIGENCIA.
ARTICULO 2. El presente Decreto entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacion en el diario oficial.
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REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION

Y PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE GUATEMALA EL

DEL MES DE DEL ANO

PRESIDENTE

SECRETARIO
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CONCLUSIONES

. La institucion de la adopcion es una figura de antecedentes historicos
remotos, derivado de ese presupuesto, el presente trabajo se fundamento en
determinar que ésta, es el medio legal a través del cual el Estado otorga la

restitucion del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio.

. La patria potestad y el derecho al restablecimiento del ejercicio de la misma
en caso de que ésta se haya perdido en sentencia firme, estan siendo

vulneradas por la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007.

. El Articulo doce inciso c) del Decreto 77-2007, Ley de Adopciones, que regula
gué sujetos pueden ser adoptados, contradice el Articulo 277 del Decreto Ley
106, Cdédigo Civil al vulnerar el derecho al restablecimiento del ejercicio de la

patria potestad.

. En la jurisdiccion de menores resulta primordial atender el interés superior de
la nifiez, que supedita los derechos que pueden alegar instituciones o
personas adultas al deber de procurar el mayor beneficio que para los
menores pueda obtenerse, de acuerdo a la Convencion Sobre los Derechos

del Nifo.

. Al realizar el analisis juridico de la presente investigacion, se ha determinado
que la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007, es una ley eficiente, novedosa y

crea instituciones que se encargan de velar y controlar de mejor manera el
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tramite de la adopcién, por lo que es necesario que el Congreso de la
Republica, reforme la Ley de Adopciones, para evitar contradicciones con el

Cadigo Civil, Decreto Ley 106.
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RECOMENDACIONES

1. El Organismo Legislativo debe reformar el Articulo 12 inciso c) de la Ley de
Adopciones, con el objeto de reconocer el derecho al restablecimiento del
ejercicio de la patria potestad, pues es necesario fortalecer el objetivo
primordial de esta ley, que es el interés superior del nifio frente a cualquier

otro, la restitucion del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio.

2. El Organismo Judicial debe crear en los Juzgados de Familia centros
multidisciplinarios, que trabajen en coordinacion con la Autoridad Central,
para que realicen todos los estudios necesarios, que tengan como fin, la
presentacion de informes relativos al interés superior del nifio, buscando que
éstos alcancen obtener un caracter vinculante, para la decision judicial de

homologar el procedimiento realizado por el Consejo Nacional de Adopciones.

3. El Organismo Ejecutivo debe crear una institucién en el Consejo Nacional de
Adopciones, que se encargue de verificar el seguimiento posterior del menor
de edad dado en adopcion, con el objeto establecer las condiciones morales,
materiales y espirituales en que se encuentra el nifio dado en adopcion en el

lugar o pais en que se encuentre.

4. El Organismo Legislativo debe regular en la Ley de Adopciones la definicion,

del principio del interés superior del nifio, abarcando todo tipo de temas para

la proteccion integral del menor y la forma de intervencion de las autoridades,
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con el objeto de que exista uniformidad de criterios entre la Autoridad Central

y los Jueces de Familia en la tramitacion de la adopcion.

El Consejo Nacional de Adopciones y los érganos jurisdiccionales deben
considerar ampliamente el principio del interés superior del nifio y tenerlo
como un principio de interpretacion y aplicacion, que esta dirigido a asegurar
la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia del pais, tomando en
cuenta su opinién, el equilibrio entre el ejercicio de sus derechos, garantias y

deberes.
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