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Licenciado Castro Monroy:

De conformidad con el nombramiento de fecha 28 de septiembre de 2011, me permito
manifestarle que en la calidad de asesor de tesis del Bachiller HUMBERTO
GEOVANNI IXCAYAU IXCHOP, quien desarrollo el tema intitulado “LA PROTECCION
DEL INTERES SUPERIOR A NINOS Y ADOLESCENTES POR MEDIO DE UN
DEPARTAMENTO DE ADOPTABILIDAD” al respecto le manifiesto lo siguiente:

1.- Analicé el contenido cientifico y técnico del tema a efecto de buscar la
transparencia y honestidad en los procesos de adopcion en Guatemala; el
planteamiento del problema es juridico-social.

2.- Los capitulos del presente trabajo, tienen un orden légico que permiten determinar
con claridad el contenido de los temas desarrollados en la investigacién. El sustentante
realizé la tesis utilizando los métodos analitico, sintético, inductivo, deductivo y la
técnica bibliografica. Los métodos indicados, las técnicas sefaladas y la bibliografia
utilizada en el desarrollo de la investigacion contribuyen para que la presente memoria
sea utilizada con visién hacia el futuro dentro del campo del derecho administrativo,
especialmente para las gestiones que a diario realizan las familias que pretenden
adoptar a un menor.

3.- El tema es de actualidad e importante en materia de derecho administrativo.

4 .- En el presente trabajo no se presentaron cuadros estadisticos por tratarse de una
investigacion descriptiva, la cual indica como funciona el Consejo Nacional de
Adopciones y que se considera que pueda mejorar el desarrollo de sus atribuciones.
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5.- El aporte cientifico constituye el proyecto de modificacién de los Articulos 2,18, y
45 de la Ley de Adopciones Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica.

6.- En cuanto a las conclusiones y recomendaciones se determina que son la esencia
de la investigacion pues mediante las conclusiones se establece como se encuentra
actualmente el procedimiento de adopciones y mediante las recomendaciones se
determina como puede mejorar el funcionamiento y viabilizar los expedientes que se
tramitan en los Juzgado de la Nifiez y Adolescencia.

7.- En lo referente a la bibliografia consultada, se observé que se consulté los
documentos y libros adecuados para el desarrollo de la tesis, por lo que puede
continuar con el tramite del tema intitulado. “LA PROTECCION DEL INTERES
SUPERIOR A NINOS Y ADOLESCENTES POR MEDIO DE UN DEPARTAMENTO DE
ADOPTABILIDAD.”

Como ASESOR emito DICTAMEN FAVORABLE pues considero que, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen Publico, cumple con todos
los requisitos establecidos, para sustentar el examen Publico de Tesis, por lo que con el
debido respeto a su alta investidura, me suscribo de usted.

Atentamente.

p AS CACEROS
ABbogado y Notario
Colegiado 9782
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UNII')AD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, trece de enero de dos mil doce.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ). OTTO RENE ARENAS
HERNANDEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
HUMBERTO GEOVANNI IXCAYAU IXCHOP, Intitulado: “LA PROTECCION
DEL INTERES SUPERIOR A NINOS Y ADOLESCENTES POR MEDIO DE UN
DEPARTAMENTO DE ADOPTABILIDAD”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta 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, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, s1 aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”™.
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis : 3 0 ENE. 2012
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Distinguido Licenciado Castro Monroy:

En cumplimiento a la resolucién emitida por esa unidad de asesorfa de Tesis de fecha trece de
enero de dos mil doce. Se me nombré revisor de tesis del estudiante HUMBERTO
GEOVANNI IXCAYAU IXCHOP, intitulado: “LA PROTECCION DEL INTERES
SUPERIOR A NINOS Y ADOLESCENTES POR MEDIO DE UN DEPARTAMENTO
DE ADOPTABILIDAD”, y que oportunamente procedo a emitir el Dictamen
Correspondiente

a.- La revisién de tesis se llevo a cabo a través de varias sesiones, habiéndose realizado las
observaciones pertinentes para brindar un mejor desarrollo de la investigacién, respetando el
enfoque y criterio sustentado por el autor, habiéndose orientado el anélisis de la investigacién
de merito desde la perspectiva doctrinaria y legal vigente.

b.- En relacién a la distribucién del contenido de la tesis fue. realizada en una secuencia
adecuada, para una buena comprensién de la misma; asimismo se utilizd el método cientifico
y técnica de investigacién bibliogréifica, con el fin de demostrar que se hizo la recoleccién de
informacién de la manera ajustada a los requerimientos de este tipo de trabajo.

c.- La redaccién del trabajo revisado ha sido clara y practica para la ficil comprensién del

lector.
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d.- De la revisién realizada se establece que el trabajo es una contribucién técnica y cientifica,
por tratarse de un tema de mucho interés en la actualidad, debido a la importancia del tema y
que se incluye un proyecto de modificacién de la Ley de Adopciones Decreto niimero 77-2007

del Congreso de la Repﬁblica.

e.- En las conclusiones y recomendaciones se encuentra lo importante de la investigacién en
virtud que mediante las recomendaciones se establece la necesidad de reformar la Ley de
Adopciones para proteger el interés superior de nifios y adolescentes que van a ser sujetos

Adopcién.

f.- En virtud de lo anterior manifestado opino que el presente trabajo constituye un analisis
juridico y es conveniente que la tesis pueda continuar con el tramité, que en lo sucesivo se

intitulara. “LA  PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR A NINOS Y
ADOLESCENTES POR MEDIO DE UN DEPARTAMENTO DE ADOPTABILIDAD.”

En mi calida de REVISOR emito DICTAMEN FAVORABLE pues cumple con todos los
requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del examen Piblico, debiendo en consecuencia
continuar con su tramite para que la presente investigacién sea discutida en el examen publico
de tesis correspondiente.

Sin otro particular me suscribo de usted atentamente.

«Lic., Otto Rene

renas Hernindez

LI, OTI0 RENE AREAS HERNANDEL
ABOGALD ¥ Lo TARIO
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INTRODUCCION

El motivo de este trabajo es la necesidad de informar a la poblaciéon en general acerca
de los alcances y efectos de la adopcidén especialmente que exista un departamento de
adaptabilidad y asi proteger el interés superior de nifios y adolescentes y asi poder
agilizar el proceso de adopcién de nifios y adolecentes que se quedan sin una familia.

La hipétesis fue comprobada, ya que soluciona de manera eficaz dicha problematica,
fortalece la legalidad del ataque frontal a las adopciones irregulares, y restituye el
derecho a una familia protegiendo el interés superior de los nifios y adolescentes. Los
objetivos fueron alcanzados, al determinar la importancia de que sea creada la
legislacion adecuada para el proceso de adopcion.

La tesis se dividié en cinco capitulos: en el primero se seialo, El Organismo Judicial,

funcion, mision, vision, estructura institucional, centro de servicios auxiliares de la
administracion de justicia, la gerencia y la carrera judicial, segundo capitulo habla
acerca de la administracion publica, sus elementos, fuentes formales del derecho
administrativo, sistemas o tecinas de administracién publica, clasificacién constitucional
de las entidades descentralizadas y autonomas; tercer capitulo se desarroliaron
conceptos tales como la adopcién, definicion de adopcién, evolucién histérica de la
adopcioén, finalidad de la adopcion, causas que dan origen a la adopcion, efectos de la
adopcion, regulacion de la adopcion; cuarto capitulo se refiere a la proteccion del interés
superior a nifios y adolescentes por medio de un departamento de adoptabilidad,
situaciéon de la adopcién en Guatemala, declaracion de adoptabilidad, declaratoria de
adoptabilidad en Colombia, garantias para el menor con la creacion de un
departamento especializado dentro del Consejo Nacional de Adopciones, reformas a la
Ley de Adopciones Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

)



Los métodos utilizados fueron: El analitico, que consiste en descomponer el todo en sus
elementos o partes para estudiar cada una de estas por separado con la finalidad de
establecer el fendmeno; el sintético que, contrario al anterior, nos permite integrar las
diversas partes en un todo significativo; el inductivo, con el cual se obtuvieron
propiedades generales a partir de las propiedades singulares, enfocando el tema de
manera particularizada o individual, tanto en aspectos doctrinarios, como legales y
practicos, para poder concluir en razonamientos generalizados relacionados la
legislacion guatemalteca en materia de adopciones. Y por ultimo el deductivo, que parte
de lo general hacia las caracteristicas singulares o particulares del objeto de estudio.

Las técnicas utilizadas son: La bibliografica, en la cual se obtuvo material bibliografico y
documental en cuanto a la investigacion del entrenamiento para actividades ilicitas,
utilizando para esto leyes, textos, documentos, diccionarios juridicos, enciclopedias;
técnica de fichas, se procedié a tabular los datos obtenidos de la investigacion en
fichas para su posterior trascripcién al trabajo final.

Es fundamental que se presente una iniciativa de ley para proteger el interés superior
del nifio y adolescente por medio de un departamento de adoptabilidad que esté a
cargo de un entidad gubernamental distinta al Organismo Judicial y asi poder restituir lo
mas pronto el derecho a la familia de los nifios y adolescentes que por cualquier motivo
se quedan sin la misma.

(i)
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CAPITULO |

1. Organismo Judicial

El organismo Judicial se encarga de la administracion de justicia con independencia y
de la potestad de juzgar mediante los tribunales de forma jerarquica, los cuales se
integran por los jueces independientes y por personal independiente, que de
conformidad con lo regulado en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

hacer valer a través de acciones legales la verdad, equidad y justicia en el pais.

11 Funcion

Para el debido cumplimiento de las funciones del Organismo Judicial, el mismo no se
encuentra bajo la sujecion de ninguna autoridad u organismo; solamente a la

constitucién Politica de la Republica de Guatemala y a las leyes.

El ejercicio de las funciones del Organismo Judicial en Guatemala, se han regulado por
ley, fundamentalmente en la Constitucion Politica de la Republica y la Ley Organica del

Organismo Judicial.

Lo que caracteriza al Organismo Judicial, es el ejercer la potestad de juzgar y la

promocién de la ejecucién de lo juzgado, entendida ésta como la capacidad de
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administrar justicia, resolviendo litigios y todo tipo de procesos judiciales, juzgando
ejecutando lo juzgado, de manera independiente e imparcial, garantizando de esta
forma los derechos de los ciudadanos y por otra parte siendo el garante de la sumisién
del Organismo Ejecutivo a la legalidad y del Legislativo a la Constitucién Politica de la

Republica.

El Organismo Judicial, en el pais se encuentra integrado por la Corte Suprema de
Justicia, las Cortes de Apelaciones, los Juzgados de Primera Instancia y los Juzgados
de Paz. A estos tribunales les corresponde en exclusiva la potestad de juzgar y
promover la ejecucion de lo juzgado. En el ejercicio de la funcién jurisdiccional el
Organismo Judicial es independiente, como lo son los magistrados y jueces entre siy

frente a otras autoridades, segun la ley.

En el plano practico esto implica: a) ejecutar y aplicar imparcialmente las normas que
expresan la voluntad popular, b) someter a todos los poderes publicos al cumplimiento
de la ley, c) controlar la legalidad de la actuacién administrativa y d) ofrecer a todas las

personas la tutela efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.

En los Estados democraticos mas avanzados, y Guatemala no es la excepcién, para el
desempefio de las funciones que actualmente tiene asignadas el Organismo Judicial,
ha sido necesario configurar una serie de principios basicos con la finalidad de

garantizar su actividad propia, estos principios, que tienen su origen en la teoria de la

w
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separacion de poderes, no son independientes entre si, sino que mantienen una intima

relacién, siendo los siguientes:

A) Sumision del juez a la Constitucion Politica y a la ley. Este principio es consecuencia

directa de la jerarquia normativa, uno de los principios que fundamentan el derecho
guatemalteco es el de la supremacia constitucional, dado que en la cuspide del
ordenamiento juridico esta la Constitucion Politica de la Republica, que rige tanto
para gobernantes como para gobernados, con el fin de lograr la consolidacion del
Estado Constitucional de Derecho. Son nulas las disposiciones y las leyes que
disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion Politica
garantiza, y ademas ninguna ley podra contrariar sus disposiciones y las que violen
o tergiversen sus mandatos seran nulas de pleno derecho; segun los Articulos 44 y
175 de la actual Constitucion Politica de la Republica. El juez, por tanto esta
sometido a la Constitucidn Politica y al resto del ordenamiento juridico, con absoluto
respeto al principio de jerarquia normativa, no a la jerarquia funcional, evitando la
mentalidad piramidal, que da lugar a la imposicion de criterios; vease el Articulo 204
de la Constitucion Politica de la Republica y Articulo 51 de la Ley del Organismo

Judicial, vigentes.

Independencia judicial. Debe ser entendida como independencia del Organismo
Judicial en el ejercicio de sus funciones ante los otros poderes del Estado, como

independencia de los jueces y magistrados frente a los demas organos



jurisdiccionales y frente a sus propios 6rganos de gobierno, en su actividad de

impartir justicia.

Estan instituidas como garantias del Organismo Judicial la independencia funcional y la
independencia econémica; para cumplir sus objetivos no esta sujeto a subordinacién
alguna, de ningun organismo o autoridad; tiene funciones jurisdiccionales y
administrativas las que deberan desempenarse con total independencia de cualquier
otra autoridad. Las funciones jurisdiccionales corresponden a la Corte Suprema de
Justicia y a los demas tribunales que a ella estan subordinados en virtud de las reglas
de competencia por razon del grado. La funcion administrativa es ejercida en la
actualidad por el Presidente del Organismo Judicial y la Corte Suprema de Justicia,
delegando esta funcion en diferentes 6rganos administrativos, pero al final de todo el
proceso son ellos quienes deciden, ninguna autoridad administrativa de dicho
organismo goza de autonomia para tomar decisiones, generandose asi todo un
esquema de jerarquia vertical de ejercicio del poder, ver segundo parrafo del Articulo
214 de la actual Constitucién Politica y los Articulos 53,54,55 y 56 de la Ley del

Organismo Judicial, Decreto numero 2-89 del Congreso de la Republica.

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones vy
unicamente estan sujetos a la Constitucién Politica de la Republica y a las leyes;
resolveran los asuntos que conozcan personalmente, sin delegar su funcién y con
imparcialidad, ejerciendo por igual, aunque con competencia distinta, el poder

jurisdiccional, razén por la que en su ejercicio no debe existir diferencia jerarquica ni



dependencia entre ellos, de acuerdo al Articulo 203 y el 205 de la Constitucion Politica
de la Republica, el Articulo 52 de la Ley del Organismo Judicial, y el Articulo dos de la

Ley de Carrera Judicial vigentes en la actualidad.

C) Responsabilidad judicial. Este principio se ha desarrollado de forma reciente en
algunos de sus aspectos y su presencia en los ordenamientos juridicos sélo
aparece en los Estados mas avanzados. Se indica la responsabilidad penal, la
primera en aparecer, civil y disciplinaria, la mas reciente. Se trata de fijar en la ley
de Carrera Judicial en qué condiciones los jueces son responsables penal, civil o
disciplinariamente en el ejercicio de sus funciones que les son propias, por accién u
omisién y del procedimiento que ha de seguirse para deducir la responsabilidad en

cada caso.

Esta tematica se encuentra regulada especificamente en el Decreto niumero 41-99 Ley
de la Carrera Judicial vigente. Jueces y Magistrados gozaran del derecho de antejuicio,
como un mecanismo de defensa para garantizar a los juzgadores un procedimiento
legal, que determine si el sefialamiento de deducirles responsabilidad criminal es una
accion cierta, tendenciosa o maliciosa, conforme el Articulo 206 de la Constitucion
Politica de la Republica, Articulo 15 de la Ley del Organismo Judicial y el Articulo 37 de

la Ley de Carrera Judicial.
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D) Exclusividad y unidad de la jurisdiccién. La potestad de juzgar y promover la
ejecucién de lo juzgado corresponde con exclusividad e independencia a los
tribunales de justicia. Por exclusividad se entiende que ningun otro poder del
Estado, ni ninguna otra institucién, puede ejercer funciones jurisdiccionales y, por
ello, la potestad jurisdiccional reside en un unico cuerpo de jueces y magistrados,
que integran el Organismo Judicial, ninguna otra autoridad podra intervenir en la
administracion de justicia, actualmente podemos citar el Articulo 203 de la
Constitucion Politica de la Republica, también en el Articulo 61 de la Ley del
Organismo Judicial, se establece que ningun tribunal puede conocer causas que
estén pendientes de resolver ante otro tribunal, a menos que una ley especifica

expresamente otorgue esa facultad.

Se ha sefalado que la Constitucion Politica reconoce y garantiza una amplia gama de
derechos de los ciudadanos, asimismo se han mencionado las instituciones que deben
coadyuvar en su cumplimiento; sin embargo, no es suficiente este reconocimiento
literal. Para la efectiva vigencia de los derechos garantizados por la Constitucién
Politica es indispensable que sean funcionales los 6rganos estatales encargados de
protegerlos. Asi, el Estado debe instaurar los mecanismos adecuados y proveer a los
ciudadanos de los instrumentos e instituciones necesarios para hacer efectivo lo que

dicta Ila Constitucion Politica.

De ahi la compleja labor del Organismo Judicial, cuya principal tarea consiste en

impartir justicia de conformidad con la Constitucién Politica y las leyes de la Republica,
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siendo depositario de la potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado, con
celeridad y de manera efectiva, para que los ciudadanos tengan confianza en el

sistema y se sientan seguros y protegidos.

Para la aplicacién de la justicia, el Organismo Judicial, ha tropezado con una serie de
obstaculos que le dificultan su eficaz aplicaciéon y vienen a constituirse en barreras para
algunos miembros de la poblacién que desean ser sujetos de la misma. Por lo anterior
se hace necesario conocer que hace, como lo hace y como se regulan las funciones

del

Organismo Judicial.

1.2  Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la Republica

Conforme a la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la Republica,
las funciones que desempera dicho organismo del Estado, son la funcion

administrativa y la Funcion Jurisdiccional.

Para cumplir sus objetivos dicho organismo no esta sujeto a subordinacién de ningun
organismo o autoridad, sélo a la Constitucién Politica y las leyes. Desempefiara sus
funciones con independencia. Las funciones jurisdiccionales corresponden a la Corte
Suprema de Justicia y demas tribunales. Las funciones administrativas corresponden a

la Presidencia de dicho organismo y a las dependencias subordinadas Articulo 52.
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El Organismo Judicial sera administrado por la Corte Suprema de Justicia y el
Presidente del Organismo Judicial segun sus respectivas atribuciones, Articulo 53 y
segun el Articulo 75 el Presidente del Organismo Judicial lo es también de la Corte

Suprema de Justicia.

Son atribuciones administrativas de la Corte Suprema de Justicia, segun el Articulo 54

las siguientes:

a) Ser el érgano superior de la administracion del Organismo Judicial.

b) Proponer al Congreso de la Republica por lo menos con dos meses antes del
vencimiento del periodo correspondiente, la ndmina de candidatos para Magistrados
de la Corte de Apelaciones, de los Tribunales Colegiados y de otros de igual

categoria.

c) Tomar protesta de administrar pronta y cumplida justicia a los magistrados y jueces

previamente a desempenar sus funciones.

d) Nombrar, permutar, trasladar, ascender, conceder licencias, sancionar y remover a
los jueces asi como a los secretarios y personal auxiliar de los tribunales que le
corresponda. La remocién de un juez procede cuando se observe conducta
incompatible con la dignidad aneja a la judicatura; cuando la Corte Suprema por
votacién acordada en mayoria absoluta del total de sus miembros, estime que la
permanencia del Juez en el ejercicio de su cargo es inconveniente para la

administracion de justicia, y en los casos de delito flagrante. La suspensién de los



jueces sera acordada por periodos no mayores de treinta dias, para proceder a
investigar una conducta del juez de que se trate cuando tal conducta sea

sospechosa de negligencia o ilegalidad, salvo el caso de antejuicio.

e) Solicitar al Congreso de la Republica, la remocién de los Magistrados de la Corte de
Apelaciones y demas tribunales colegiados, por los mismos casos, forma y
condiciones en los que procede la remocién de los Jueces. EI Congreso decidira en
sesion ordinaria, sobre la remociéon que le hubiere sido solicitada, en la misma

forma y procedimiento de cuando se elige.

f) Emitir los reglamentos, acuerdos y 6rdenes ejecutivas que le corresponden conforme
a la ley, en materia de las funciones jurisdiccionales confiadas al Organismo
Judicial, asi como en cuanto al desarrollo de las actividades que le confiere la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y esta ley. Los reglamentos y

acuerdos deben ser publicados en el Diario Oficial.

g) Aprobar el Presupuesto de Ingresos y Egresos del Organismo Judicial, 30 dias antes
del inicio de su vigencia, debiendo informar de ello al Congreso de la Republica,
sera anual, coincidiendo con el afo fiscal. Podra modificar al Presupuesto
originalmente aprobado por razones de conveniencia al servicio de administracion
de justicia, a que esta obligado prestar. Podra establecer mecanismos que permitan

la agilizacién.

h) Cuidar que la conducta de los jueces y magistrados sea la que corresponda a las
funciones que desempefan y con este objeto dictar medidas y resoluciones

disciplinarias.



i) Conceder licencia al Presidente hasta por dos meses, a los magistrados del mismo
Tribunal cuando exceda de quince dias y asi mismo a los demas magistrados
cuando exceda de treinta dias. En casos especiales podra prorrogarse ese tiempo a

criterio de la Corte Suprema de Justicia. Las licencias por periodos menores

deberan ser concedidas por el Presidente.
j) Ejercer la iniciativa de ley, formulando los proyectos.
k) Asignar a cada Sala de la Corte de Apelaciones los Tribunales de Primera
Instancia cuyos asuntos judiciales debe conocer.

) Distribuir los cargos de los magistrados que deban integrar cada tribunal colegiado, al

ser electos.

m) Cuando lo considere conveniente o a solicitud de parte interesada, pedir informe
sobre la marcha de la administracion de justicia y si procediere, dictar medidas

disciplinarias o de otra naturaleza que sean pertinentes.
n) Establecer tazas y tarifas de los servicios administrativos que se prestaren.

o) Las establecidas en otras leyes.

Son atribuciones administrativas del Presidente de!l Organismo Judicial, segun el

Articulo 55 las siguientes:

a) Nombrar, permutar, trasladar, ascender, conceder licencias, sancionar y destituir a

los funcionarios y empleados administrativos que le corresponda.

10
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b) Emitir acuerdos, circulares instructivos y érdenes.
c) Solicitar informes sobre la marcha de la administracion de justicia.

d) Autenticar las firmas de los funcionarios del Organismo Judicial y de los notarios

cuando asi proceda.

e) Ser el 6rgano de ejecucion del Presupuesto del Organismo Judicial, cuidar de la
adecuada programacion y realizacién de la inversion de sus recursos financieros,
aprobar todo contrato civil, mercantil o administrativo, independientemente de su
cuantia o duracion, podra firmar o designar al funcionario que ha de firmar el o los

contratos respectivos.
f) Firmar los documentos de egresos que afecten partidas del presupuesto del

Organismo Judicial, lo cual debera hacerse sin demora Tramitar y resolver la
liquidacion de conmutas cuando sea procedente, asi como hacer la relajacién de las

penas cuando concurran los requisitos que exige el Cédigo Penal u otras leyes.

h) Ejercer otorgar o delegar la representacion del Organismo Judicial en las compras y

contrataciones en que este participe de acuerdo con las formalidades...
i) Imponer sanciones.

j) Acordar la organizacion administrativa para la adecuada y eficaz administracién del

Organismo Judicial.
K) Ser el érgano de comunicacién con los otros organismos del Estado.

) Librar la orden de libertad de los reos que hayan cumplido sus condenas de privacion

de libertad.

11




m) Ordenar el traslado y distribucion de los reos condenados a penas privativas de

libertad.
n) Ejercer la direccidn superior del personal del organismo judicial.

o) Celebrar por si o por medio del empleado o funcionario que designe los contratos

relacionados con el servicio de la administracién de justicia.

p) Cualesquiera otras necesarias 0 convenientes a una buena y eficaz administracion,

aungue no estén especificadas en ésta u otras leyes.

q) Bajo su supervisién, delegar parcialmente y/o en forma especifica en uno o varios
Magistrados o funcionarios del Organismo Judicial sus atribuciones administrativas,
revocar dichas delegaciones. Tales delegaciones no implican que el Presidente
quede impedido de ejercer directamente las atribuciones delegadas si lo estima

conveniente.

Crear las dependencias administrativas que demande la prestacion del servicio de
administracion de justicia, de igual manera podra disponer la estructura organizativa de

la administracion del organismo.

La Presidencia del Organismo Judicial, tiene también la funcion de supervisar los
tribunales de la Republica, pudiendo designar por nombramiento publico y privado, el
personal necesario para ejercerla, o comisionar a un magistrado o juez para
inspeccionar determinado tribunal o expediente. Para realizar esta funcién el

Presidente tiene como dependencia especifica a la Supervisidon General de Tribunales,

12
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con su personal especifico y ademas puede requerir a bogados litigantes. También
ejercera cada Tribunal con respecto a los de grado inferior, que le estan subordinados,

de acuerdo al Articulo 56.

Las funciones jurisdiccionales del Organismo Judicial, en ejercicio de la soberania
delegada por el pueblo a dicho organismo, ya que es el encargado de impartir justicia
conforme a la Constitucion Politica y las leyes, Articulo 51, se ejercen por medio de la
Corte Suprema de Justicia y demas tribunales establecidos por la ley; ninguna otra
autoridad puede administrar justicia. Para el ejercicio de esta funcidn jurisdiccional la
Ley indica como se distribuye la jurisdiccion en los diferentes 6rganos que la ejercen, la

forma, integracion y organizacién de su ejercicio.

A fin de armonizar la normativa existente con la nueva legislacioén vigente y mejorar la
funcion tribunalicia, la Corte Suprema de Justicia, emitié el 11 de agosto del afio 2004
el Acuerdo No. 36-2004, Reglamento General de Tribunales, considerando necesario
unificar en un nuevo Reglamento los preceptos aun vigentes del Decreto Gubernativo

1568 emitido el 31 de agosto de 1834.

13
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Dentro de este contexto, son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia o de la

Céamara respectiva:

o Conocer de los recursos de casacion.
e Conocer en segunda instancia, de las resoluciones que establezca la ley.
e Conocer de determinados antejuicios.

e Velar porque la justicia sea pronta y cumplida, dictando providencias para remover

los obstaculos que se opongan, conforme el Articulo 79.

Tomando como base al texto de la Ley del Organismo Judicial descrito anteriormente,
se infiere que tanto la Corte Suprema de Justicia como la Presidencia del Organismo
Judicial, les corresponde desempefiar todas las funciones administrativas de dicho

Organismo de Estado, ademas de las funciones jurisdiccionales que le son propias.

La Corte Suprema de Justicia, conociendo la situacién que atraviesa la justicia, decidi
en el afo 1997 emprender la tarea de modernizarse, comenzando por realizar un
autodiagnostico que permitiera revelar las causas que provocan mayores problemas en

la administracién de justicia y no permiten un efectivo acceso a la misma.

Para ello se elaboré un Plan de Modernizacion para los afios 1997-2002; el cual inicié

con un estudio del problema. Se conformd la Comision de Modernizacion del Sector

14



Justicia, la que contraté a la firma Aragén & Asociados para la realizacién de una
encuesta. En el resultado de la misma se encontrd que a mediados de 1997 el 88% de

los entrevistados consideraba que la administracién de justicia es inadecuada.

Al indagar respecto de los principales obstaculos para la realizacion de justicia
sébresalié entre las réspuestas el tema de la corrupcion, adicionando las dificultades de
acceso, el reducido numero de tribunales dispoﬁibles a los ciudadanos del pais, los
costos elevados para accionar, los cuales superan las posibilidades econémicas de la

mayoria de la poblacion.

Se produce también el problema de la delegacién de funciones en el personal auxiliar
de los tribunales, asi puede observarse que no sea el juez quien asiste a aquellos actos
procesales en que la ley requiere su presencia y que, a través de una serie de
ausencias, quien decida la suerte del caso sometido a conocimiento de la justicia sea
alguien que no ha sido investido con el poder de hacerlo. Las anteriores deficiencias
fueron analizadas por la Comision de Modernizacion, que comenzo6 a elaborar planes

de accion para superar las barreras existentes.

1.3 Mision

La mision del Organismo Judicial en Guatemala es de ser un ente capaz de brindarle a

la sociedad un adecuado servicio, responsable, eficiente, libre de corrupcién, y que se

15
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encuentra integrado mediante jueces igualmente independientes; que despierten

confianza dentro de la sociedad guatemalteca.

Administrar justicia garantizando su acceso a la poblacién, en procura de la paz y
armonia social. El Organismo Judicial busca que los valores de justicia, verdad y
equidad, sean la base fundamental del Estado de Derecho en Guatemala, para el logro

del bien comun.

1.4 Visioén

En Guatemala es la de mantener y restaurar la paz, mediante la prestacion a la
sociedad de una administracién de justicia adecuada y fundamentada en los principios
de sencillez, celeridad, eficacia, responsabilidad y economia, con el Unico objetivo de

alcanzar y hacer realidad lo valores de verdad, justicia y equidad.

“El Organismo Judicial tiene aprobaciéon, credibilidad y legitimidad social a partir de

liderar acciones de acceso y fortalecimiento al Sistema de Justicia.

La Corte Suprema de Justicia ejerce su liderazgo y direccién con acierto, oportunidad y

consistencia en el marco de una gestion y estructura institucional eficiente y efectiva.

16
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Su personal cumple sus funciones con identidad institucional, disciplina, ética,

capacidad y vocacion de servicio dentro de un sistema de carrera y cultura que

reconoce el buen desempefio.

El crecimiento se desarrolla bajo una perspectiva estratégica con énfasis en las

necesidades de justicia de la poblacién.™'

Esta actividad le corresponde a la presidencia del Organismo Judicial y a las

dependencias y direcciones administrativas que se encuentran bajo la sujecion de la

presidencia de dicho Organismo.

1.5 Estructura institucional

Los poderes de Estado guatemalteco, se organizan en instituciones denominadas

organismo. EI poder judicial en Guatemala es controlado a través del Organismo
Judicial. El mismo se encarga de impartir justicia en el pais; con independencia y

potestad de poder juzgar. Su ley vigente rige su funcionamiento y organizacion.

"hup://www.0j.20b.gt/index.php/oj-infogral/que-es-el-oi-mision-vision 15/01/2012
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La funcién jurisdiccional en Guatemala se ejerce con exclusividad por los tribunales

organizados en competencias y jerarquias. Se encuentra presidido por el Presidente de

la Corte suprema de Justicia, y a su vez integrado por las siguientes entidades:

Corte Suprema de Justicia.
Camara penal.
Camara civil.

Camara de amparos.

Corte de Apelaciones.

Salas Penales.

Salas Civiles.

Salas Regionales Mixtas o Mixtos Departamentales.

Sala de Familia.

Salas de Trabajo y Previsién Social.

Sala de la Nifiez y de la Adolescencia.

Tribunal de Segunda Instancia de Cuentas y Conflictos de Jurisdiccion.

Salas de lo Contencioso-Administrativo.

Juzgado de primera instancia.

18



Salas de Ejecucion Penal.
Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente.

Juzgados de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente

y Juzgado Delito fiscal.

Juzgados de Primera Instancia Civil.

Tribunales de Sentencia y Juzgados de Instancia Mixtos Departamentales.
Juzgados de Familia.

Juzgados de Trabajo y Previsiéon Social.

Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia y de Adolescentes en Conflicto con la Ley

Penal y Juzgados de Control de Ejecucion de Medidas.
Juzgados de Primera Instancia de Cuentas.

Juzgados de Primera Instancia de lo Econdmico Coactivo.

Juzgado de menores.

Juzgado de paz.

19



1.6  Centros de servicios auxiliares de la administracion de justicia

Los centros de administracion de justicia se encargan de cumplir la funcion de
concentrar, funcional y fisicamente las distintas instituciones que concentran el sector
justicia del pais. La finalidad de los mismos consiste en permitir que las personas
cuenten con un acceso eficaz al sistema de justicia, tanto desde el punto de vista
cultural, como también territorial. Dichos centros anotados, cuentan con intérpretes; de

distintas instituciones del sector y con un centro de conciliacion.

“Se tienen que condicionar a un sujeto y a su nucleo o grupo familiar, a los valores
habitos, actuales y conductas sociales necesarias para vivir en comunidad vy
encauzarlos para que colaboren voluntariamente, al mantenimiento de la coordinacién

y armonia necesaria a un convivencia social dinamica™?

1.7 Gerencia

Las funciones de la Corte Suprema de Justicia ademas de lo jurisdiccional; abarcan el
campo administrativo. La ley del Organismo Judicial, determina las funciones
administrativas corresponde al la presidencia de la Corte Suprema de Justicia, a las
dependencias y a las direcciones administrativas; que se encuentren bajo la sujecion

de la misma.

? Navarro Batres. Tomas Baudilio, Temas de derecho, Pag. 28.
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Tanto la ley del Organismo Judicial, como la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, instituyen funciones administrativas; siendo las siguientes:

- Formular el presupuesto del ramo correspondiente.
- Nombramiento de los secretarios, jueces y del personal auxiliar.

- Emision de las'normas correspondientes en materia de la funcion jurisdiccional a
si como también en relacién al desarrollo de las actividades conferidas mediante la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
- Asignacioén de la competencia de los tribunales.

- Establecimiento de tarifas y de tasas de los servicios administrativos que se

presten.

- Ejercicio de la iniciativa de ley.

1.8 La carrera judicial

El consejo de la carrera judicial dependiente del organismo judicial, tiene bajo su
dependencia las tareas relacionadas; con la debida administracion de la carrera

judicial. Es integrada por los siguientes miembros:

21
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- presidente del Organismo Judicial, quien puede ser sustituido mediante un
magistrado de la Corte suprema de Justicia designado por la misma, con

caracter de suplente
- El titular de la unidad de capacitacion institucional del Organismo Judicial

- El titular de fa unidad de recursos humanos del Organismo Judicial o por quien lo

sustituya
- Un representante de la asamblea de magistrados

- Un representante de la asamblea de jueces

Es de vital importancia que el Organismo Judicial, como parte de uno de los tres
poderes del estado, se modernice de acuerdo a las nuevas tendencias en la
administracion de justicia delegando ciertas funciones a otros érganos creados para el
caso concreto o a los que ya existen para poder descongestionar el burécrata sistema

de justicia en Guatemala.

22
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CAPITULO II

2. La administracion publica

Es la ejecucion y la observancia de la politica gubernamental, segun ha sido delineada
para autoridades competentes, y por lo tanto, a ella conciernen los problemas, poderes,
organizacioén y técnicas que llevan implicitas las leyes y politicas formuladas por las
dependencias gubernamentales encargadas de ellos. Es la ley en accion, es la parte

ejecutiva del gobierno.

Concentra su estudio en aquellos aspectos de organizacion, procedimientos y método
que son comunes a la mayoria de érganos administrativos. La aplicacién del cuerpo de
conocimiento de ésta disciplina a cualquier funcién especial como, la de salubridad

puede conducirnos desde el nivel municipal, nacional y aun al internacional.

2.1. Elementos

Los mas importantes son: El érgano administrativo; la actividad que la administracion
realiza; la finalidad que pretende el Estado, a través de la administracion; y el medio

del que la administracion publica dispone para la realizacién de sus propoésitos.

23
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2.2 Fuentes formales del derecho administrativo

Dentro de los paises de derecho escrito como el nuestro, la legislacién es la fuente
formal mas importante y la misma, es el proceso mediante el cual uno o distintos
organos del Estado promulgan y formulan reglas juridicas determinadas y de

observancia general, a las cuales se les denomina leyes.

La legislacién administrativa en Guatemala se puede clasificar formalmente como
productora de la Constituciéon Politica de la Republica, de las Leyes Constitucionales y

de las Leyes Ordinarias.

a) Constitucion politica de la republica de Guatemala: Se denomina constitucién al
conjunto de normas relacionadas a la organizacién fundamental del Estado
guatemalteco, pero dicha denominacién no se aplica unicamente a la estructura de
la organizacién politica, sino también al documento que contiene las normas con

relacién a la organizacién del Estado.

La idea de que la constitucion es norma fundamental deriva de dos aseveraciones. En
primer lugar, las normas con rango constitucional en los paises que cuentan con una
Constitucion escrita, se encuentran por encima de la legislacion ordinaria. En segundo
lugar, dichas normas son representativas del fundamento formal de validez de los

preceptos juridicos de inferior categoria.
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- Constituciones rigidas: Las constituciones rigidas no se pueden modificar de la
misma manera que las normas ordinarias. En nuestro pais, para la promulgacion de
una nueva Constitucién Politica, se convoca a elecciones de una Asamblea Nacional

Constituyente.

- -.Constituciones flexibles: Las constituciones flexibles no determinan la existencia
de un procedimiento especial o diferencia alguna de orden formal, para la modificacién

o promulgacion de normas.

Es de importancia anotar que el punto de partida del sistema administrativo es la
Constitucidn Politica de la Republica y que en dicha normativa se encuentran principios
juridicos de vital relevancia, que se relacionan de manera directa con las actividades
administrativas que el Estado lleva a cabo, al ser creados nuevos érganos; asi como
también en lo que respecta a la regulacidbn de aspectos relativos a la funcion
administrativa guatemalteca. La mayoria de los preceptos constitucionales,
incluyéndose en los mismos las garantias individuales, conservan una referencia

notoria a las funciones que desempena la administracion publica.

La fuente por excelencia del derecho es la Constitucion Politica de la Republica, en
cuanto a que la misma es determinante para la estructura del Estado guatemalteco, en
su forma de gobernar, en la competencia con la cual deben contar los 6rganos

administrativos y constitucionales y, en los derechos primordiales de una comunidad.
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En las constituciones actuales encontramos una gran cantidad de preceptos
administrativos y especificamente en la de Guatemala, se encuentran incorporados
nuevos preceptos e instituciones administrativas, siendo una de las mismas, la relativa

a la descentralizacion de la organizacion administrativa del pais.

b) Laley: Ley es la regla, norma, precepto de la autoridad publica, que manda, prohibe

o permite algo.

c) Ley en sentido formal: La ley en sentido formal, es cualquier norma legal
proveniente de los o6rganos legislativos o sea, lo instituido dentro de la norma
fundamental, para la creacién de reglas juridicas generales y los procedimientos

establecidos dentro de la misma.

Es la norma que se encuentra legalmente expedida a través del poder, que de
conformidad con el régimen constitucional, se encuentra encargado por lo general de la

formacion de leyes.

La ley en sentido formal, es una funcion legislativa, o sea la que realiza el érgano
legislativo, a quien la Constitucion Politica de la Republica le encarga la funcion de

emision de la ley.
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d) Ley en sentido material: La ley en sentido material es la declaracién de voluntad,
tanto abstracta como obligatoria, que se lleva a cabo por un organismo, al cual ha

delegado dichas facultades la Constitucion Politica de la Republica.

2.3. Sistemas o técnicas de administracion publica

Para algunos autores, a los sistemas o técnicas de organizacion administrativa, les

denominan formas de organizacién administrativa.

El profesor Acosta Romero, a los sistemas administrativos le denomina formas de
organizacién administrativa: “Organizar significa ordenar y acomodar sistematicamente,
desde un punto de vista técnico, un conjunto de elementos para llevar a cabo una

actividad, cumplir un fin u obtener un objetivo.”

Dromi, dice qué se entiende por organizacion administrativa: “El Estado, como entidad
abstracta, al igual que toda otra institucién juridica, no esta en situacion de existir y
actuar sino a través de las personas fisicas, del factor humano que dinamiza la accién
del ente y lo pone en movimiento invistiendo la calidad de érgano. La organizacién es el
fendrneno por el cual las personas fisicas asumen una posicion dentro de las entidades

abstractas y le permiten a éstas vitalizar y concretar la actuacion de la administracién.™

* Acosta Romero. Ob.Cit. Pag. 97.
* Dromi, Roberto. Derecho administrativo. Pag. 188.
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Estas entidades abstractas adquieren poderes juridicos a través de la norma positiva
constitucional, ordinaria o reglamentaria que proyecta dichas potestades dentro del
ambito de aplicacion, dotando asi al ente de la competencia necesaria para actuar
dentro de ciertos limites. La diversidad de 6rganos con atribuciones y competencias
diferentes tiende a lograr una mas eficiente realizacién de los cometidos, una mayor

garantia para los terceros y una precisa determinacién de las responsabilidades.

Al respecto sefiala el mismo autor “que la organizacién administrativa adopta diversas
modalidades, pero que todas ellas pueden reducirse a dos principales: La

centralizacién y la descentralizacion.”

El catedratico Rafael Godinez Bolafios, en su trabajo sobre Los Sistemas de
Organizacion de la Administracién Publica, indica: “Los Sistemas de Organizacién de la
Administracién Publica, son las formas o el modo de ordenar o de estructurar las partes
que integran el Organismo Ejecutivo y las entidades publicas de la Administracién
Estatal, con la finalidad de lograr la unidad de la accidn, direccidén y ejecucién, evitar la
duplicidad de los esfuerzos y alcanzar economicamente, los fines y cumplir las

obligaciones del Estado, sefialados en la Constitucién Politica.”®

En la teoria del derecho administrativo se ubican tres sistemas o técnicas de

% bid. Pag. 198.
® Godinez Bolafios, Rafael. Temas de derecho administrativo. Pag. 84.
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organizacién de la actividad administrativa del Estado o sistemas o técnicas
organizacion administrativa. Estos reciben las denominaciones de: Centralizacién o

concentraciéon, desconcentracion y descentralizacion administrativas.

Aunque no todos los autores tratan todos los sistemas, en este capitulo se considerara

los que realmente existen dentro de la doctrina general como lo son:

a) La centralizacién o concentracion administrativa;
b) La desconcentracion administrativa;
c) La descentralizacion administrativa;

d) La autonomiay la autarquia administrativas.

La centralizacion o concentracion administrativa: Al respecto de la centralizacion
0 concentracion administrativa Dromi, dice que: “La centralizacion administrativa o
administracion directa tiene lugar cuando el conjunto de competencias administrativas
se concentran en uno 0 mas 6rganos superiores de la Administracién que reune las
facultades de decision. Presupone un proceso de unificacién, de coercién, de
elementos que se concentran en torno a un érgano central que absorbe a los 6rganos

locales.”’

’ Dromi. Ob.Cit. Pag. 198.
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Acosta Romero, en su obra Teoria General del Derecho Administrativo, dice: “La
centralizacién es la forma de organizacion administrativa en la cual las unidades,
organos de la administracién publica, se ordenan y acomodan articulandose bajo un
orden jerarquico a partir del Presidente de la Republica, con el objeto de unificar las

decisiones, el mando, la accién y la ejecucion.”

Se puede apreciar en la centralizacién una unidad a través de la relacioén jerarquica que
guardan los 6rganos de la administracion, que es establecida a través de un vinculo
juridico entre ellos, que determina los 6rganos superiores y los subordinados mediante

el ejercicio de poderes que implica la propia relacién entre los mismos érganos.

Para el autor José Canasi: “La centralizaciéon concentra las tareas administrativas en
manos del Estado dentro de su territorio, de una manera jerarquica y unificada. Todo
esta dependiendo del gobierno central. Y en sentido contrario, la descentralizacion
quiebra dicha unidad y jerarquia, reservando a las colectividades locales el poder de
realizar las respectivas tareas segun sus propias necesidades, sin perjuicio del

control.™®

La centralizaciéon administrativa existe cuando los érganos se encuentran colocados en
diversos niveles pero todos en una situacién de dependencia en cada nivel hasta llegar

a la cuspide en que se encuentra el jefe supremo de la administracién publica.

¥ Acosta Romero. Ob.Cit. Pag. 98.
® Canasi, José. Derecho administrativo. Pag. 21.
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La centralizacién corresponde a la forma de organizacion interna del poder ejecutivo;
los érganos se encuentran agrupados unos respecto a otros, en una relacion de
jerarquia, como si estuvieran formando una piramide en cuyo vértice superior esta el
Presidente de la Republica, y en las caras de la misma, en orden descendente los
Ministros de Estado, los Viceministros, los Directores Generales, y asi sucesivamente
todos los subalternos hasta llegar a los mas modestos empleados de la administracion,
que guedan ubicados en la base de dicha piramide. Cada uno de dichos érganos esta
obligado a obedecer a los superiores jerarquicos, en la medida en que éstos actuen
dentro de sus atribuciones, y a la vez, tienen derecho a mandar sobre los inferiores,

con la misma limitacion de ajustar sus actos a la Ley.

Segun Gedinez Bolafios, respecto a la centralizacién dice: “Este sistema consiste en
ordenar a los 6rganos de la Administracion Estatal, bajo un orden jerarquico rigido. La
decisién y la direccion le corresponden al érgano supremo de gobierno, colocado en el
primer grado o cuspide de la escala jerarquica. Puede ser denominado de varias
formas: Presidente, Premier, Junta de Gobierno, Soberano, etc. Los otros érganos
administrativos se encuentran subordinados y cumplen ordenes que siempre emanan
del superior, ejecutandolas sin poder deliberar o cuestionarlas y sin tener mayor ambito

de decision, sobre todo en lo que se refiere a materia de gobierno o politica.”"®

El autor Serra Rojas, define a la centralizacion como: “El régimen que establece la

'® Godinez Bolafios. Ob.Cit. Pag 85.
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subordinacién unitaria, coordinada y directa de los érganos Administrativos al Poder

Central, bajo los diferentes puntos de vista del nombramiento, ejercicio de sus

funciones y tutela juridica, para satisfacer las necesidades publicas.

b)

2911

Caracteristicas: La centralizacion administrativa se caracteriza, especialmente, por

los siguientes aspectos:

Dentro de la centralizacion administrativa existe un superior jerarquico, que es el
mas alto grado dentro de la piramide de la escala, que es el Presidente de la

Republica.

Existe la relaciéon de subordinacién de los 6rganos administrativos, que pertenecen
a la jerarquia administrativa del Organismo Ejecutivo; Vicepresidente, Ministros

Viceministros de Estado, etc.

Al existir jerarquia dentro de los 6rganos administrativos se manifiestan los poderes
de la misma: Poder de mando, disciplinario, de avocacién y delegacién, de
revocacion, de revision, de control, etc., que fueron analizados dentro de Ia

jerarquia administrativa.

Los érganos administrativos inferiores ejecutan las érdenes sin mayor poder de
decisién de caracter politico, pues en Guatemala la decisién politica corresponde

con exclusividad al Presidente de la Republica por excelencia.

"' Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo. Pag. 117
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e Elementos: Los mas importantes son cinco: Unidad, jerarquia, control, potestad de
revision y otro elemento que agrega el maestro Godinez, la facultad de dirimir

competencias:

a) La unidad de mando, que inicia en el vértice de la piramide jerarquica, que es el
Presidente de la Republica y que termina con el ultimo de los empleados del

Organismo Ejecutivo.

b) La jerarquia, como elemento de la centralizacién, l6gicamente se establece con las
relaciones de subordinacion que existe dentro los 6rganos de la administracion y

que es su base principal.
c) El control que ejerce el superior, que es una de las potestades de la jerarquia.

d) La potestad de revision de la actuacién de los subordinados, por el érgano superior.

En Guatemala, la administracidn publica, es eminentemente centralizada, con un
minimo de descentralizacion, significa que la administraciéon publica se encuentra
dentro de una escala jerarquica rigida y las decisiones y politicas generales, dependen
del 6rgano superior, que es el Presidente de la Republica, hacia abajo, Vicepresidente
de la Republica, Ministros y Viceministros de Estado, Direcciones Generales, etc.; y
con una gran influencia dentro de entidades descentralizadas, al menos en politicas y

lineamientos en el ejercicio de su funcién especializada.
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Aplicacién del principio de jerarquia: Significa que el poder de mando, se encuentra
también centralizado, en la misma forma que se encuentran los dérganos
administrativos dentro de la jerarquia de arriba hacia abajo. Esto significa que las
politicas generales son vertidas de la persona que ocupa el mas alto grado dentro
de la piramide de la escala jerarquica; que es en nuestro sistema el Presidente de la
Republica, que como ya se explicé ejerce una doble funcién: Jefe de Estado

funcion politica y superior jerarquico funcién administrativa.

Ventajas: Dentro de la centralizacién o concentracion administrativa, se encuentran
una serie de ventajas, y se considera que dentro de este tema, las mas adecuadas
son las que nos plantea el tratadista Godinez Bolafios en su trabajo Los sistemas
de organizacion de la administracion publica, indica “las ventajas de la

administracion publica:

a) El érgano supremo, asegura el control politico dentro de todo el territorio;

b) Las actuaciones de los subordinados es controlada por el centro politico y hay

moralidad administrativa;

c) Los procedimientos administrativos son uniformes y los particulares saben a donde

dirigir sus peticiones;

d) Se logra prestar los servicios publicos en forma econdmica, porque el Estado

atiende todo el territorio y el costo es repartido entre toda la poblacion.

e) El control y fiscalizaciéon sobre la actividad administrativa es mas efectivo, de los
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organos superiores hacia los subordinados.

f) Las politicas administrativas son uniformes, pues dependen del superior jerarquico

que constituye la unidad de mando.”"

e Desventajas: Sigue manifestando el autor Bolafos en relacién a las desventajas.

“Los inconvenientes de la centralizacion administrativa:

a) Hay centralismo burocratico y las oficinas administrativas se ubican en su mayoria,

en la sede politica del gobierno o capital del Estado;
b) La administracion se torna ineficiente en los territorios alejados de la capital;

c) Las peticiones planteadas por los particulares, deben seguir un largo tramite hasta

llegar al centro de decisidn, lo que les motiva gastos de dinero y de tiempo;

d) En los paises con territorios extensos, este sistema resulta inconveniente por la

falta de atencion adecuada y porque se politiza excesivamente la administracion.

Como consecuencia de todas las desventajas que presenta la centralizacion o
concentracién administrativa provoca como resultado logico que exista una
incontrolable corrupcién dentro de los 6rganos administrativos, lo que trae como
consecuencia que el Estado soporte un déficit financiero, también la falta de

credibilidad de sus instituciones; el particular no cree en la administracién publica, lo

'* Godinez Bolafos. Ob.Cit. Pag. 85.
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que deviene el poco interés y resistencia en el cumplimiento con sus obligaciones

tributarias.”"®

¢ Procedimientos para establecer la concentracion administrativa: Para bolafios en
relacién al tema, explica “Que la concentracién administrativa tiene su base en el
control absoluto del poder publico, por un<érgano. Para lograrlo, puede llevarse a

cabo entre otras acciones, las siguientes:

a) Se concentra el poder de decision y de coaccidon en un 6érgano y se obliga

legalmente a los demas a obedecerlo;

b) Se otorga al érgano supremo la facultad absoluta para nombrar y destituir a todo el

personal de la administracion;

c) Se concentra en el 6rgano supremo, ademas de la decisidén politica, la decision
téecnica y toda la informacion sobre las actividades del gobierno y de la

administracion publica.”'

Como se puede observar todos los poderes que otorga la jerarquia son aplicados por el
organo superior sobre todos los subordinados, dentro de la escala jerarquica en donde

el Presidente de la Republica ocupa el mas alto grado.

" |bid.
'* |bid. Pag. 80.
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El sistema en Guatemala es eminentemente concentrado o centralizado, con

tendencias a la descentralizacion.

En Guatemala el organismo ejecutivo, es el érgano principal de la administracion
publica guatemalteca, el cual constituye la centralizacibn o concentracién, pero la
centralizacion no es absoluta sino que existen otros 6rganos que no son centralizados,
como por ejemplo, los municipios y sus 6érganos de gobierno, la Universidad de San
Carlos de Guatemala, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, los Consejos de

Desarrollo Urbano y Rural, entre otros.

La descentralizacion, nos referimos a la regionalizacién, con la que la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala pretende descargar al organismo ejecutivo de
las decisiones, para el desarrollo integral de todo el territorio del pais, pues hay que
recordar que con la exagerada centralizaciéon que el Estado soporta, el érgano central
no logra efectivamente cumplir la finalidad que constitucionalmente le corresponde,

que es, el bienestar general o bien comun.

Del analisis efectuado, se concluye que centralizacidon o concentracién administrativa,
es aquel sistema o forma de organizacién administrativa que se basa en la jerarquia,
en la que se encuentra concentrado todo el poder de mando y decision, el 6érgano que
ocupa el mas alto grado dentro de la piramide jerarquica de la administracién publica

Presidente de la Republica.
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administrativa: La organizacién administrativa

Desconcentracion
desconcentrada, es una concepcion nueva y algunos de los autores de derecho

administrativo la ubican como un término medio entre la centralizacion administrativa y

la descentralizacion administrativa.

La desconcentracién administrativa, nace como contraposicion a la centralizacion
la

excesivo centralismo, que hace que

administrativa, buscando eliminar el
administracion publica se torne lenta en sus decisiones y evita la rigidez del centralismo

burocratico.

Segun Gabino Fraga, la desconcentracion consiste en: “La delegacion que hacen las

autoridades superiores en favor de 6rganos que le estan subordinados de ciertas

facultades de decision.”"

El autor Serra Rojas, indica que la desconcentracion administrativa: “Es una técnica de

organizacidén que consisie en reconocer importante poder de decision a los agentes del

poder central, colocados a la cabeza de las diversas circunscripciones adminisirativas o

de los diversos servicios.”'®

" Fraga. Gabinc. Lecciones de derecho administrativo. Pag. 63.

® Serra Rojas. Ob.Cit. Pag 115.

oe
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Este sistema de organizacién administrativa debe entenderse como una variante de la
centrélizédién,. en donde los érgands aun se encuentran subordinados a los propios
ministerios de estado caso Guatemala, en los que se encuentran facultades de decision
de caracter técnico, patrimonio, en la que no desaparece la jerarquia, pues las politicas

son dictadas por el 6rgano central de la administracion.

Para algunos autores la desconcentracion es denominada como descentralizacion

burocratica, la que debe distinguirse de la descentralizacién institucional o por servicio.

La doctrina francesa denomina desconcentracién y ofrece como notas conceptuales, en
primer lugar la transferencia de competencias de érganos superiores a inferiores,
unidos por vinculos jerarquicos, por lo que disminuye la subordinacion de los segundos
respecto a los primeros, sin que el vinculo se rompa totalmente. En virtud de la
desconcentracién el érgano inferior, a quien no se le otorga personalidad juridica,
adquiere poder de decision sobre los asuntos administrativos que se situen dentro de

su esfera de competencia que sera tanto territorial como material.

La desconcentracion implica la transferencia de la titularidad de la competencia
administrativa, es decir se esta en presencia de una delegacion y hay que tomar en
cuenta que las atribuciones que corresponden a un érgano superior pasan al

subordinado.
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Se ha considerado que la desconcentracién es una féormula intermedia entre la
centralizacién y la descentralizacion administrativa, pues no transfiere competencias en
forma absoluta y definitiva, aunque el érgano quien ejerce dichas atribuciones pueda

resolver en forma definitiva.

Se establece que la desconcentracion administrativa aparece como un fendémeno

juridico desligado del concepto de sistema administrativo.

La desconcentracion no se presenta como un principio de técnica de organizacion de
los servicios publicos, sino como una entidad juridica con una especifica
conceptualizacion que le permite ser considerada como autonoma respecto de otras

instituciones similares.

Desconcentrar implica desligar algo del centro, desviar la competencia del centro,
distorsionar la cuspide y el grado jerarquico de entidades administrativas con

atribuciones y poderes propios de decision.

En este sentido Godinez Bolafios dice, “Que la desconcentracion es aquel principio
juridico en virtud del cual se confiere con caracter exclusivo una determinada

competencia a uno de los 6rganos encuadrados dentro de la jerarquia administrativa
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sin ocupar la cuspide de la misma.

3517

Esta institucién juridica puede darse en un régimen centralizado o descentralizado,

pues la conveniencia de la desconcentracidon se presenta en todas las organizaciones

administrativas, dado que la administracion moderna debe descongestionar los 6rganos

superiores mediante el traspaso de competencia.

El

criterio mas acertado es distribuir las competencias administrativas, que es el

problema mas grave que presenta la centralizacién.

e)

Caracteristicas: Las caracteristicas mas importantes de la desconcentraciéon

administrativa consisten:

En que se otorga al érgano desconcentrado determinadas facultades de decision

limitadas;
Un manejo autonomo de su presupuesto o de su patrimonio;
No deja de existir el nexo de jerarquia;

El organismo desconcentrado tiene cierta autonomia que le llaman autonomia
técnica, que significa otorgarles facultades de decision y cierta autonomia financiera

presupuestaria;

Invariablemente el 6rgano desconcentrado depende del érgano central.

'" Godinez Bolafios. Ob.Cit. Pag. 89.
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Godinez Bolanos, dice “La desconcentracion administrativa presenta las siguientes

caracteristicas:

a) La centralizacion continua como sistema principal de organizacion administrativa;

b) Se le otorga a los 6rganos administrativos inferiores, la competencia legal para
tomar las decisiones técnicas que le permitan prestar el servicio publico que se les

confia;
¢) Los 6rganos desconcentrados se especializan en la prestacién de servicios publicos

d) El érgano supremo de la administracién controla a los érganos desconcentrados por

medio de lineamientos politicos, asignacién del presupuesto y patrimonio;

e) El superior mantiene la potestad de nombrar al personal directivo y técnico del
6rgano desconcentrado y los contratos que celebra deben ser aprobados para

adquirir validez juridica.”"®

Como se establece, en las caracteristicas sefaladas por los diversos autores, lo
principal de este sistema es que no desaparece la facultad o potestad de mando del
organo central y creo mas que de hablar de la autonomia de sus funciones y
atribuciones, se puede sefalar una independencia relativa en cuanto a funciones de

caracter técnico y especializacién en la prestacion de servicios publicos especificos.

® Ibid. Pag. 85.
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mejorar la prestacion de los servicios publicos y el mejoramiento de la calidad de vida

de los guatemaltecos, por la especialidad que presenta en la prestacion de los mismos.

Elba Barrientos, mencionada por Acosta Romero, sefala “Las ventajas de la

desconcentracién administrativa:

a) La accion administrativa es mas rapida y flexible, ahorra tiempo a los 6rganos

superiores y descongestiona su actividad, ya que no resuelven todos los asuntos.

b) La accion administrativa se acerca a los particulares, ya que el organismo

desconcentrado puede estudiar y resolver hasta cierto grado sus asuntos.

c) Aumenta el espiritu de responsabilidad de los érganos inferiores al conferirles la

direccién de determinados asuntos.™'®

Segun Godinez, establece “Las ventajas siguientes de la desconcentracion

administrativa:

a) Este sistema facilita las actividades de la administracion estatal pues logra

satisfacer necesidades sociales en mayores extensiones territoriales;

b) La actividad administrativa se torna mas rapida, flexible, eficiente y eficaz;

'® Acosta Romero. Ob.Cit. Pag. 118.
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c) Se conserva la unidad del poder publico, por cuanto el érgano supremo mantiene el

d)

control politico;

El servicio publico mejora y es mas econdmico, porque es administrado por

personal técnico.”?

Para el tratadista Acosta Romero, “Son ventajas de la desconcentracién administrativa

las siguientes:

a)

Mediante el sistema la administracién se acerca a los administrados y la accion
administrativa a las necesidades generales que por esta accion se trata de
satisfacer. En mérito a tal motivo ha de resolver el 6rgano que lo ha estudiado y no
el que ha permanecido totalmente alejado de la formulacién y tramitacién del caso,

y que por ello ha de tener menos elementos de juicio.

La desconcentracién presenta las ventajas técnicas de la organizacién interna de
las sociedades centralizadas, ya que obliga a los funcionarios superiores de los
departamentos ministeriales a tomar decisiones sin hacerse respaldar por el
ministro, procedimiento que acelera la solucion de los asuntos, lo que hace que la
acciébn administrativa sea mas rapida y flexible y ubique mejor las
responsabilidades, ya que el ministro no puede materialmente estudiar todo lo que
firma. Se acrecienta, ademas el espiritu de iniciativa de los &rganos

desconcentrados y la identificacidn con la tarea que a los funcionarios se ha

% Godinez Bolafios. Ob.Cit. Pag. 89.
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encomendado, al darseles la alta direccidon de determinados asuntos.

Evita los inconvenientes y las limitaciones de una larga linea jerarquica con muchos

grados.

Se obtiene un efecto benéfico al dar amplia satisfaccion a las reivindicaciones
regionales y locales, sin poner en peligro la unidad administrativa, la que se
mantiene por la preexistencia del principio jerarquico. El mantenimiento de la unidad
de accién es evidentemente uno de los grandes méritos de esta forma de
organizacién administrativa. Es necesario agregar a esta ventaja la que resulta de
conciliar esta unidad con la diversidad necesaria a una cierta flexibilidad de
ejecucion.

Se encuentra mas frecuentemente una competencia técnica en el agente
desconcentrado que forma parte de la administracion centralizada, que en el agente
descentralizado de los entes autarquicos territoriales elegidos por sus

conciudadanos, a menudo por razones mas politicas que técnicas.

E!l funcionario del ente desconcentrado tiene una mayor preocupaciéon en el manejo
del dinero publico, y su administracion trata de obtener una mejor gestion financiera
que la que realiza un agente del ente descentralizado territorialimente elegido por

sus conciudadanos.

Logicamente, el problema de la desconcentracién administrativa esta ligado al de
reclutamiento del personal. De alli que una desconcentracion acentuada no pueda

realizarse, ni dar buenos resultados si ella no se efectua en base de un personal
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El Profesor Godinez Bolafios, dice “Que la mayoria de estudiosos de derecho
administrativo coinciden en que entre las causas mas repetidas en el fracaso de este
sistema esta la politizacion de los érganos desconcentrados, pues se tiende a nombrar
a personas que en muchos casos tienen una buena base politica, pero carecen de los

principios elementales de administracion.”??

Acosta Romero dice “La desconcentracion administrativa tiene los siguientes

inconvenientes:

a) Que muchos asuntos del mismo género podrian ser resueltos conjuntamente, con lo
que se ahorraria personal.

b) Los funcionarios del ente desconcentrado pueden propender facilmente a la tirania
o al favoritismo al resolver, dejandose influir por las circunstancias particulares del
caso.

¢) Los funcionarios del ente desconcentrado pueden tener poco criterio para resolver
los problemas que se les presenten. Este inconveniente es mas aparente que real,

ya que en la desconcentracion funciona el poder jerarquico, y los érganos

superiores pueden, a través de ordenes y circulares de caracter general, dar una

?! Acosta Romero. Ob.Cit. Pag. 118.
%2 Godinez Bolafios. Ob.Cit. Pag. 93.
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direccidén unitaria a los 6rganos inferiores des concentrados, facilitando al mismo
tiempo la mas adecuada aplicacién de las normas juridicas a las necesidades

concretas que evolucionan en forma continuada.”®

Para Jla creacién de entidades desconcentradas en Guatemala se ha utilizado el
documento denominado Acuerdo Gubernativo, sin embargo existen varias entidades
descentralizadas, a lo que el Profesor Godinez nos sefiala que, pueden cénsiderarse
como entes desconcentrados pues el presupuesto, patrimonio, ndmbrarﬁiento y
remocién de sus principales funcionarios y la orientacién de sus politicas de servicio
publico, vienen de la Presidencia de la Republica y la supervision de los ministerios
afines a sus actividades. Por ejemplo, INDECA, INGUAT, INDE, Empresas Portuarias,

etc.

Asimismo manifiesta el Profesor Godinez, “Que la desconcentracion por medio de
Acuerdos Gubernativos (Decretos del Presidente en Consejo de Ministros), ha creado
entidades como unidades ejecutoras y algunos ministerios con la decisiéon del
Presidente de la Republica y para lograr la regionalizacion, han desconcentrado sus

actividades hacia regiones por medio de Acuerdos Gubernativos.”%*

2 Acosta Romero. Ob.Cit. Pag. 119.
? Godinez Bolafos. Ob.Cit. Pag. 96.
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Para Acosta Romero. “La desconcentracion consiste en una forma de organizacién
administrativa, en la cual se otorga al 6érgano desconcentrado determinadas facultades
de decisién limitadas y un manejo autonomo de su presupuesto o de su patrimonio, sin

dejar de existir el nexo de jerarquia.”®®

Segun Godinez, la desconcentracion. “Es un sistema o forma de organizacién de la
Administracién Estatal, que consiste en crear 6rganos con facultades de decisién
técnica, especializados en prestar determinados servicios publicos, sin que
desaparezca su relacion de dependencia jerarquica con el 6rgano supremo; son
dirigidas y operadas por personal técnico que proyecta su actividad a todo el territorio
del Estado con base en los lineamientos generales, patrimonio y presupuesto que les
son asignados por ese érgano superior, de conformidad con el Decreto del Congreso

de la Republica o el Acuerdo Gubernativo, que les da origen.”?

Hay que observar que dentro de la desconcentracién administrativa no se pierde la
jerarquia del érgano superior y que la aplicacion de politicas de la prestacion del
servicio publico siguen perteneciendo a los érganos centralizados, pues la aplicacion
de politicas es dirigida, normalmente por cuestiones partidistas o de la persona que
ccupa un alto grado en la escala jerarquica de la administracion, el Presidente de la

Republica.

** Acosta Romero. Ob.Cit. Pag. 120.
% Godinez Bolafios. Ob.Cit. Pag. 96.
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Hay que notar que dentro de la desconcentracion administrativa, no se concede a los
organos de personalidad juridica propia, sino que unicamente son dotadas de

facultades de caracter técnico.

Descentralizacion administrativa: En la descentralizacion administrativa, a
diferencia de las entidades centralizadas, es importante la distribucién de las
competencias entre multiples entidades administrativas que son independientes de los
6rganos centralizados y que tienen una personalidad juridica propia y un ambito de

competencia territorial o funcional exclusiva.

Al hablar de descentralizacién, se esta ante érganos que son creados como personas
juridicas publicas y que se encargan de prestar un servicio publico especifico, la
descentralizacién implica la transferencia de competencias y funciones a personas

juridicas distintas del Estado, sobre las cuales va a existir un control de tutela.

Los drgancs o entidades descentralizadas, normalmente se encuentran a cargo de
drganos colegiados; ejempilo, las entidades como las Municipalidades, que se integran
con el Concejo Municipal, la Universidad de San Carlos de Guatemala, gue se

encusntra a cargo del Consejo Superior Universitario.

Es de hacer notar que dentro del 6rgano colegiado existe un organo unipersonal, que

25 el drganc de ejecucion, el Presidente de la junta Directiva, el Alcalde Municipal, e!
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Recfor Magnifico de la Universidad, etc.

Para Godinez Bolafos. “Las entidades descentralizadas se caracterizan por o

siguiente:

a) Se transfiere el poder de decisién o competencia del poder central a una nueva

pefsdna juridica de derecho publico;

b) La nueva persona juridica forma parte de la estructura estatal, pues lo que se le
otorga es independencia funcional, para que pueda gobernar en cuanto a la forma y
modo de prestar el servicio publico y cumplir sus fines legales, sin violar los
preceptos de la Ley Organica que la rige y por supuesto, las de la Constitucion

Politica;

c) Las entidades descentralizadas, deben gozar de relativa independencia politica,
para integrar sus 6rganos principales por medio de la participacién de las personas
que la conforman, segun lo que determine la Constitucidn, su Ley Organica y sus
propios Estatutos las municipalidades eligen autoridades entre los vecinos; la USAC

entre estudiantes, profesores y profesionales;

d) Gozan de patrimonio propio y pueden manejar su presupuesio, sin embargo esta
independencia financiera también es relativa, pues deben hacerlo conforme su Ley
Organica, Ley Organica del Presupuesto, General del Estado, la Ley de

Contrataciones del Estado, sus Estatutos y reglamentos propios. ademas de la
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vigilancia que debe mantener por mandato constitucional, la Contraloria General de

Cuentas;

e) Tienen independencia estatutaria y reglamentaria y pueden emitir sus propias
normas legales, pero sin violar la Ley Organica que las creé y la Constituciéon

Politica. No pueden legislar mas alla de lo que les permite la Ley ordinaria.”?’

El tratadista Dromi establece “Que desde un angulo técnico-juridico, las notas que

califican a la descentralizacion, son las siguientes:

a) Transferencia de poderes de decisidn, resolucién, proposicion e informacion.
b) Creacién de una persona juridica publica distinta del Estado.

c) Existencia de una tutela sobre dichos entes descentralizados, por parte de la

administracion central.”?®

Se concluye que las caracteristicas mas importantes que puede tener la
descentralizaciéon son: En primer lugar la transferencia de competencias, poderes o
decisiones que el estado hace; y en segundo lugar la persona juridica nueva a la cual

se le transfiere la competencia administrativa.

Expone Godinez Bolafios que, “Las ventajas de la descentralizacién las siguientes:

*” Godinez Bolafios. Ob.Cit. Pag. 106.
% Dromi. Ob.Cit. Pag. 89
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Se descongestiona a la Administracion central de presiones sociales y de la

obligacion de prestar servicios;

Los particulares se benefician porque reciben un servicio mas eficiente, técnico y

generalizado en todo el territorio;
El servicio se moderniza y sin llegar a lucrar, el mismo se torna auto financiable;

El patrimonio se utiliza con criterio econémico y se racionalizan los beneficios entre

toda la poblacién y las utilidades se reinvierten para mejorar o ampliar el servicio;
Se erradica el empirismo;
Se aleja el espectro de la influencia politico partidista;

Los usuarios y los pobladores son quienes eligen a las autoridades de esas

entidades:

Los particulares también tienen la oportunidad de organizarse para prestar el

servicio (concesiones-cooperativas);

Los particulares también pueden satisfacer sus necesidades mediante la

autogestion (Consejos de Desarrollo Urbano y Rural-sistema de ayuda mutua y

esfuerzo propio).” %

A la descentralizacion administrativa, se puede criticar desde diversos puntos de vista:

* Godinez Bolafios. Ob.Cit. Pag. 107.
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a) Se crea un desorden de la administracion publica;
b) Un crecimiento exagerado de la burocracia,

c) Como lo manifiesta el Profesor Godinez, existe una manipulacion politica, en estas

entidades y se otorgan puestos a politicos, sin ninguna preparacién técnica;

d) Los resultados de la actividad de estas entidades no satisfacen a plenitud !as
necesidades y consecuencia de ello, no se cumple a cabalidad la finalidad que se

propone el Estado al crear esta clase de instituciones;

e) Al no cumplirse con las finalidades que se propone el Estado, con la creacion de
estas organizaciones se generan pérdidas y éstas deben ser absorbidas por el

Estado;

f) No existe una planificacién adecuada de la labor que deben desarrollar estas

instituciones, razén por la cual los resultados no son los que se propuso el Estado.

Aun con las serias criticas que se puede sefalar a la descentralizacion, al igual que la

desconcentracion, presenta aiternativas viables para el desarrollo integral del pais.

FPero hay que ir por pasos, no se puede descentralizar de inmediato, sino que primero
hay gue ir desconcentrando y posteriormente ai ir observando los resultados pesitivos

de eficiencia, puede procederse a descentralizar.

(9
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Se concluve gue las entidades descentraiizadas no tienen una independencia absoluta
del estado, sino existen controles y una marcada tutela que el estado ejerce sobre
estas entidades, en relacion a su presupuesto, pues las entidades descentralizadas
necesitan del apoyo financiero del estado y encontramos una marcada ingerencia en la
aplicacién. de politicas y en algunos casos de nombramiento de algunos de sus

funcionarios, como por ejemplo el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social.

Cste control y tutela, se pueden establecer segun los siguientes aspectos, pues hay
que hacer notar que no todas las instituciones descentralizadas presentan los mismos

probiemas.

a) Transferencia de fondos del Presupuesto General del Estado a la entidad, por
medio de asignaciones trimestrales que actualmente sufren grandes retrasos por

falta de dinero;

b) Intervencion permanente de la Contraloria de Cuentas en el manejo de fondos

publicos;
¢) Emision y reforma de su Ley Organica por el Congreso de la Republica;

d) Aprobaciéon en el Ejecutivo o en el Legislativo de las tasas, arbitrios y demas
contribuciones. asi como de sus reglamentos en el caso de entidades

descentralizadas y municipalidades;

e) Facuitad de intervenir las entidades por mala administracion.
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En el orden judicial, estas entidades pueden ser objeto de control comun civil y penal,
privativo contencioso administrativo, econédmico coactivo, cuentas, politico Tribunal
Supremo Electoral para Municipalidades, Procuraduria de los Derechos Humanos,
comparecencia ante el Congreso de la Republica y control constitucional amparo,
exhibicion perspnal, inconstitucionalidgdes entre los tribunales y la Corte de

Constitucionalidad.

La descentralizacion ofrece dos modalidades; puede ser dentro de un determinado
ambito espacial, circunscripcién territorial o comprender un nucleo concreto de

funciones técnicas y de servicio institucional.

Dromi, al igual distingue dos clases de descentralizacién, que seria *“La
descentralizaciéon territorial o por region y la descentralizacién institucional o por

servicios.”*°

Godinez Bolafios sefiala esencialmente tres formas de descentralizacion
administrativa: “La descentralizacién territorial, la descentralizacion por servicio ©

institucional y la descentralizacién por colaboracion.”’

De la clasificacién de los dos autores analizados anteriormente se desarrollara la
clasificacibn mas importante de las entidades descentralizadas, desde tres puntos de

vista: La descentralizacion territorial ¢ por regién, la descentralizacion por servicio o

% Dromi. Ob.Cit. P4g. 89.
! Godinez Bolafios. Ob.Cit. Pag. 111.
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institucional y la descentralizacion por colaboracién.

Este tipo de descentralizacion supone un area geografica en la cual el ente

administrativo ejerce su competencia administrativa.

El ejemplo de esta clase de entidades se encuentra en las Municipalidades, entidades
que estan dotadas de personalidad juridica propia. El territorio, ademas de ser una
demarcacién del territorio es un elemento constitutivo. Dentro del ambito territorial las

municipalidades desarrollan su actividad administrativa.

La descentralizacidn administrativa proporciona la oportunidad al estado para dar
satisfaccion a las ideas democraticas y hacer mas eficaz la realizacion de sus
atribuciones. Permite también que se construyan autoridades administrativas
designadas por las mismas personas cuyos intereses van a verse comprometidos por

la actuacion de dichos entes.

El Profesor Godinez, expresa que: “La entidad descentralizada tiene la facultad legal
de prestar la mayor cantidad de servicios publicos a una poblacién. Para el efecto se le
otorga el poder legal para decidir, manejar su patrimonio y presupuesto, emitir sus

reglamentos, elegir sus autoridades y trazar sus politicas.”*

%2 Godinez Bolarfios. Ob.Cit. Pag. 112.
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En este tipo de dérgano descentralizado no importa la satisfaccién de una necesidad
publica local, sino una funcién especifica eminentemente de caracter técnico,
l6gicamente con independencia del organismo central, la cual se encuentra dotada de

competencias exclusivas, recursos propios y personalidad juridica propia.

En esta clase de érgano descentralizado predomina el interés de la prestacion del

servicio publico especifico.

La descentralizacion institucional o por servicios, también llamada técnica o especial,
reposa sobre la base técnica. La doctrina francesa, entiende que esta descentralizaciéon
consiste en conferir una cierta autonomia a un servicio publico determinado, dotandole
de personalidad juridica. EI procedimiento técnico para la realizacién de la

descentralizacién por servicios es, para la doctrina francesa, el establecimiento publico.

La competencia otorgada a los 6rganos descentralizados institucionalrnente tiene que

ser confiados a personas que tengan un alto grado de preparacion técnica y cientifica.

Esta es una tercera forma de descentralizacion que se denomina por colaboracion,
funcionai ¢ corporativa y se refiere a algunas instituciones que no forman parte de la
administracion publica, no guardan ningun tipo de relacion jerarquica ni de dependencia
con la administracion. Unicamente son 6rganos que colaboran con los servicios

publicos a que tiene obligacién e! Estado.
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Eh‘Guatem'aIa existen una sefie dge instituciones que prestan algun tipo de servicio
publico, como asociaciones, patronatos, fundaciones que son instituciones no
lucrativas, que obtienen sus fondos, a través de donaciones o aportaciones de
part?culares, como por ejemp|o, la Fu‘ndqcic’)n Pediatrica Guatemalteca, Asociacion del

Nifio por el Nifio, Liga Nacional Contra el Cancer, etc.

Los entes autonomos son aquellos que tienen su propia ley y se rigen por ella, se
considera como una facultad de actuar en una forma independiente y ademas tiene la
facultad de darse sus propias instituciones que lo regiran y lo mas importante el
autofinanciamiento, sin necesidad de recurrir al Presupuesto General de Ingresos y

Egresos del Estado.

Ademas, los entes autbnomos deben contar con sus propios recursos, un patrimonio
propio, independencia total del organismo centralizado y sin ningun tipo de control

estatal, pues no manejan fondos publicos, sino sélo privativos.

Esto implica que las entidades autbnomas deben reunir requisitos indispensabies para
gue se les tenga como tal, como en lo juridico, econdmico, técnico, cientifico y
fundamentalmente en la capacidad de poder auto administrarse. Esto implica, que con
este tipo de instituciones tienen sus propias normas; sus propios recursos, sin tener

necesidad de recurrir al presupuesto del Estado para su subsistencia; inexistencia de
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un control, ni politico, ni financiero; y una independencia absoluta.

En Guatemala, se han denominado algunas instituciones como auténomas, lo que se
considera inadecuado, por cuanto algunas instituciones dependen del Estado
financieramente y en otros casos dependen del nombramiento de funcionarios por
parte del ejecutivo, consecuentemente no podemos hablar que en Guatemala existan

entidades autbnomas.

La autarquia también tiene su propia ley como ocurre con los entes autbnomos y queda
sujeto el ente a lo que disponga la ley de su creacidn, esto significa que tanto las
entidades auténomas como las autarquicas estan sujetas, en cuanto a las
disposiciones normativas que se dicten, a una disposiciéon de caracter superior, es decir

por la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala.

Se considera que del analisis que se hace de las instituciones autarquia y
descentralizaciéon, se puede afirmar, que los dos conceptos son similares y

equivalentes.

Asi como la autonomia se convierte en una utopia, pues al hacer el andlisis de lo que
realmente es la autonomia se establece que ninguna de las entidades encontradas,
tienen una verdadera autonomia, hablar de una autonomia total sin temor a
eguivocarnos entrariamos dentro del concepto de la privatizacion, io que esta muy lejos

de suceder en paises desarrollados, menos en paises atrasados como los nuestros.
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2.4. Clasificacion constitucional de las entidades descentralizadas vy

autonomas

L.a Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 134, al regular la

Descentralizacion y la Autonomia establece:

E! municipio y las entidades auténomas y descentralizadas, actian por delegacion.

La autonomia, fuera de los casos especiales contemplados en la constituciéon de la
Republica, se considera unicamente, cuando se estime indispensable para la mayor
eficiencia de la entidad y el mejor cumplimiento de sus fines. Para crear entidades
descentralizadas y autonomas, sera necesario el voto favorable de las dos terceras

partes del Congreso de la Republica.

Se establecen como obligaciones minimas del municipio y de toda entidad

descentralizada y autonoma, las siguientes:

a) Coordinar su politica, con la politica general del Estado y, en su caso, con la

especial del ramo a que correspondan;
b) Mantener estrecha coordinacion con el Estado;

¢} Remitira para su informacion al Qrganismo Ejecutivo y al Congreso de ia Republica,
sus presupuestos detallados ordinarios y exiraordinarios, con expresion de

programas, proyectos, actividades, ingresos y egresos. Se exceptua a la
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Universidad de San Carlos de Guatemala. Tal remision sera con fines

aprobacién, cuando asi lo disponga la ley;

d) Remitir a los mismos organismos, las memorias de sus labores y los informes
especificos que les sean requeridos, quedando a salvo el caracter confidencial de

las operaciones de los particulares en los bancos e instituciones financieras;

e) Dar las facilidades necesarias para que el 6érgano encargado del control fiscal,

pueda desempenar amplia y eficazmente sus funciones; y

f) En toda actividad de caracter internacional, sujetarse a la politica que trace el

organismo ejecutivo.

De considerarse inoperante el funcionamiento de una entidad descentralizada, sera
suprimida mediante el voto favorable de las dos terceras partes del Congreso de la

Republica.

a) Definicion: La descentralizacidn administrativa, puede ser conceptualizada en una
forma muy concreta, como un sistema de organizacion administrativa que consiste en
crear un oOrgano administrativo, dotandolo de personalidad juridica y otorgandole
independencia en cuanto a funciones de caracter técnico y cientifico, pero con ciertos

controles dei Estado.

b) lLa legislacion de Guatemala: La Constitucidon Politica de la Republica de

Guatemala establece que la forma de crear entidades descentralizadas o autbnomas
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es a través del Congreso de la Republica.

Expresa el articulo 134 que la autonomia, fuera de los casos especiales contemplados
en la Constitucion de la Republica, se concedera unicamente, cuando se estime
in_dispensable para la mayor eficiencia de la entidad y el mejor cumplimiento de sus
finve.s. Para ‘crear entidades descentralizadas y autdbnomas, sera necesario el voto

favorable_de las dos terceras partes del Congreso de la Republica.

En la misma Constitucion se encuentran algunos casos de este tipo de entidades, pero
hay que tomar en cuenta que como lo expresa el profesor Godinez, existe una gran
confusion en la Constitucion de lo que significan la descentralizacién y la autonomia, no
hay una verdadera consistencia en la aplicacién constitucional de los conceptos. Mas

creemos que las denominaciones son mas de caracter politico que administrativo.

d) Entidades descentralizadas y autonomas: La Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, establece, en el articulo 100, que: La aplicacién del régimen de
seguridad social corresponde al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, que es
una entidad auténoma con personalidad juridica, patrimonio y funciones propias;
goza de exoneracion total de impuestos, contribuciones y arbitrios, establecidos o
por establecerse. El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social debe participar con

las instituciones de salud en forma coordinada”.
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Esta institucién se encuentra regulada por su Ley Organica; la que le corresponde a su

maxima autoridad, es decir la junta Directiva, que es un 6rgano colegiado.

Q
~

Universidad de San Carlos de Guatemala: La regula el articulo 82 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala como una institucion autébnoma, con
personalidad juridica propia y tiene el caracter de unica Universidad publica, y le
corresponde con exclusividad dirigir, organizar y desarrollar la educacion superior
del Estado y la educacion profesional universitaria estatal, asi como la difusién de la
educacion en todas sus manifestaciones. Es obligacién de la Universidad de San
Carlos, promover por todos los medios la investigacion en todas sus esferas del

saber humano y cooperara al estudio y solucion de los problemas nacionales.

El Municipio: El articulo 253 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, preceptua que los municipios son instituciones auténomas, y les

corresponde entre otras funciones las siguientes:

Elegir a sus propias autoridades;
Obtener y disponer de sus recursos; y

Atender los servicios publicos locales, el ordenamiento territorial de su jurisdiccion y

el cumplimiento de sus fines propios.
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Como es normal en las entidades descentralizadas se le deja facultad a su 6rgano de

direccion a efecto que puedan emitir sus propias ordenanzas y reglamentos.

El gobierno de los municipios es ejercido por un Concejo Municipal, el cual queda
integrado con el Alcalde, los Sindicos y Concejales, los que son electos directamente
por sufragio universal y secreto para un periodo de cuatro afos, pudiendo ser

reelectos.
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CAPITULO Il

3. Adopcion

Actualmente la figura de la adopcion ha causado polémica no solo en Guatemala, sino
a nivel mundial, debido al gran numero de adopciones fraudulentas y trafico de nifos
que se han venido dando en los ultimos afios como consecuencia de la inconciencia de
muchas personas y de la ambicion de muchos notarios que faltan a la ética y moral
profesionai han hecho mal uso de la ley y utilizando influencias con los malos

funcionarios. lo que significa una inadecuada legislacién y poco control estatal.

En el actual capitulo se analizaran las causas que hacen que Guatemala sea un pais
atractivo para las adopciones, los motivos que impuisan a las familias a entregar a los
menores en adopcion, asi mismo se demostrara la necesidad que existe de una
legislacion que regule la institucion de la adopcion plenamente, para evitar la
comercializacion de nifios y protegerlos como lo establece la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

3.1. Definicion de adopcion

Para iniciar el analisis de la adopcién, es necesario partir de la debida concepcion y
alcances que tanto los estudiosos de la materia como los legisladores han otorgado a

esta institucion.
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Doctrinaria: Segun el tratadista Federico Puig Pefia la adopciéon es “... aquella
institucién por virtud de la cual se establece entre dos personas extrafias relaciones
civiles de paternidad y de filiacibn semejantes a las que tienen lugar en la filiacién
legitima.”** Complementando la anterior definicion, Diego Espin Canovas considera
que la adopcién es “‘Un acto solemne, sometido a la aprobacién de la justicia que
crea entre dos personas relaciones analogas a las que resultaria de la filiacion
legitima.”* Asimismo el José¢ Castan Tobefias define a la adopcion como: “Un
vinculo de parentesco civil, del que se derivan relaciones analogas aunque no

idénticas, a las que resultan de la paternidad vy filiacion.”*®

Legal: La institucion de la adopcién se encontraba regulada en el ordenamiento
juridico guatemalteco, dentro del Codigo Civil en el libro primero, titulo segundo,
capitulo sexto, Articulo 228 estableciendo que 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.”. Actualmente se regula la adopcién en la ley especifica Decreto numero
77-2007, Ley de Adopciones, la cual establece en el Articulo 2 literal a) Adopcién:
Institucion social de proteccion y orden publico tutelado por el Estado, por la cual

una persona toma como hijo propio al biolégico de otro persona.

* Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. P4g. 325.

* Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espaiiol. Pag. 85.

* Castan Tobefias, José. Derecho civil espaiol comun y foral. Pag. 640.
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De acuerdo con las definiciones anteriores se puede concluir que la adopcion es una
institucion juridico- social, que tiene como finalidad crear un vinculo de filiacién entre el

adoptado y el adoptante bajo la supervision del Estado.

3.2. Evoluciodn historica de la adopcion

Se considera que la adopcion tuvo origen en la India donde se transmitié juntamente
con las creencias religiosas a los hebreos, teniendo una finalidad eminentemente
religiosa, ya que surgié para evitar la costumbre existente que establecia que las
mujeres que no podian tener hijos con sus esposos los debian tener con los hermanos

de éste o con el pariente mas cercano.

La adopcién en el derecho romano se practicd de dos formas: La adrogatio y la adoptio.

La adrogatio. Se trataba de la adopcion de una persona que no se encontraba
sometida a ninguna potestad, por lo que esta persona se incorporaba a la familia dél
adoptante juntamente con todas las personas que se encontraban sometidas a su
potestad; mientras que la adoptio, consistia en que una persona salia de su familia de
sangre y de la potestad de su pater familias para pasar a formar parte del linaje del

adoptante.
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En el derecho frances, los legisladores estimaron inconveniente introducir en una
familia a un individuo que por naturaleza no pertenecia a la misma, por lo que
procedieron a crear una cuasi paternidad, quedando la adopcién como un vinculo
personal entre el adoptado y el adoptante. En este caso el adoptado no salia de su

nucleo familiar.

La finalidad de esta clase de adopcién era el de crear vinculos de afecto entre el

adoptado y el adoptante, tendientes a perpetuar una tradicion aristocratica.

En la edad media la adopcién perdio interés debido a que el derecho feudal establecia

como impropia la convivencia de los sefiores feudales con plebeyos.

Durante los siglos XlII al XVII en Inglaterra no existia la adopciéon como tal, sin embargo
habia una institucidon que correspondia al aprendizaje de los huérfanos, abandonados o
cedidos por sus padres a familias de artesanos que pertenecian a un estrato social y
econdmico superior, para que aprendieran la artesania y contribuyeran con la familia

como retribucion de la ensefanza.

Dicha practica del amaestramiento se extendidé en el siglo XVII a las colonias
norteamericanas, trasladandose los nifios huérfanos, abandonados o cedidos por sus
padres desde Inglaterra hasta dichas colonias, para incorporarse como aprendices en

las familias.
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En la revolucion francesa una gran cantidad de nifios europeos que quedaron en e
abandono, situacion que creé el surgimiento de una nueva orientacion en los objetivos
de la familia sustituta que hacia necesario crear una institucion que permitiera la
incorporacion definitiva del menor ajeno al seno familiar que lo acogia. Como
consecuencia a esto, existieron paises como ltalia, Francia e Inglaterra que en los afios
de 1914 y 1930 promulgaron normas que regulaban la materia de la adopciéon dentro

de las cuales no le concedian al adoptado el estado civil de hijo legitimo del adoptante,

pero se establecian vinculos semejantes.

La Segunda Guerra Mundial la legislacién francesa introdujo la legitimacion adoptiva, la
cual favorecia a los nifios menores de cinco afios que eran abandonados, hijos de
padres desconocidos, en la cual el menor dejaba de pertenecer a su familia de origen y
adquiria la condicion irrevocable de hijo legitimo de los adoptantes. Dicha legitimacion
fue perfeccionandose con el transcurso de los afos hasta que en 1966 surgid la

adopcion plena.

En América Latina, hasta las primeras décadas del siglo XX, aparecieron dentro de los
ordenamientos juridicos de muchos de los paises que la conforman, normas
correspondientes a la adopcién, regulandose la misma con las caracteristicas de la
adopcién clasica, es decir la que no se crea estado civil entre adoptantes y adoptado,

manteniendo el vinculo del hijo con su familia biologica.
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3.3 Origen de la adopcion en el derecho guatemalteco

Como todas las instituciones juridicas en general, la regulacién de la adopciéon en
Guatemala, tiene sus raices en el antiguo derecho romano que influyé al napolednico,

pasando a los Codigos Civiles de América Latina y por ende al de Guatemala.

La primera regulacion que se tiene de la adopcion en el ordenamiento juridico
guatemalteco es en el Decreto Gubernativo 176 del 8 de marzo de 1877, producto de la
revolucién liberal de 1871; posteriormente el 13 de mayo de 1933 la Asamblea
Nacional Legislativa aprob6é las reformas presentadas por una comisiéon de

jurisconsultos, con la finalidad de acoplar la regulacién a la realidad de la época liberal.

Posteriormente el Congreso de la Republica emiti6 el Decreto 375 también
denominada Ley de Adopcion, la cual en 1963 fue derogada por el Decreto Ley 106 del
Jefe de Gobierno de la Republica Enrique Peralta Azurdia, contemplado en los
articulos del 228 al 251. La institucién de la adopcion, y que fueron derogados por el

Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica.

3.4 Finalidad de la adopcion

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 57 regula la
adopcidn, estableciendo que es deber constitucional del Estado asegurar el bienestar

de la nifiez guatemalteca, por lo cual reconoce, protege y declara de interés nacional la
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proteccion de los nifios huérfanos y abandonados, teniendo como objetivo primordial
brindar a un nifio que haya experimentado situaciones traumaticas, como lo es la falta

de familia o la negacién de la misma para cuidarlo.

No es meramente la finalidad de la adopcién, como lo era en el derecho romano, la
continuacion de un grupo familiar, ni el empefo para que no se extinga un apellido
aristocratico, sino que es el interés social de asistencia tanto econémica, cultural y
moral a los menores abandonados o cuyos padres carecen de medios econdmicos
para su subsistencia, teniendo como consecuencia el beneficio de los matrimonios que

no engendraron hijos.

En consecuencia la utilidad social de la adopcién es indiscutible debido a que cumple
con la proteccion a la infancia desvalida, asi como favorece a innumerables hogares sin
descendencia propia. Por otra parte, la actitud del Estado moderno no es pasiva ya
que interviene orientando y dirigiendo las relaciones particulares y velando por el
bienestar del pueblo que es una de las obligaciones primordiales de acuerdo con lo
establecido por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, por lo que le
interesa la practica de dicha institucion debido a que contribuye a cumplir una

necesidad social.
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3.5. Causas que dan origen a la adopcion

De conformidad con el estudio elaborado por Elizabeth Arévalo: “Los paises de Centro
Ameérica tienen una situacidn social, econdmica y politica similar, marcando esta
situacion un proceso creciente de nifios abandonados, nifios que crecen en situacién
de extrema pobreza, hijos de madres solteras, mujeres violadas, huerfanos y huérfanos

de padre, encontrandose sin el apoyo del gobierno y de las instituciones privadas.”®

Sigue diciendo Arévalo: “En un pais como el nuestro de tanta precariedad, de una
pobreza estructural acentuadisima, que ha llegado a los niveles mas fuertes posibles y
que tiene tanta deformacién educativa y cultural de la gente, no es de extrafar que
hayan miles y miles de nifios y nifias que son los candidatos a ser adoptados... Hay
tanto nifo en desamparo, hay tanto nifio que no tiene padre ni madre, no
necesariamente por razones biolégicas, sino que no lo tiene por razones educativas 0

por pobreza.”’

Entre las causas principales que existen para entregar a un menor en adopcién, se

encuentran:

33 Arévalo, Lizbeth. La adopcidn: Entre ser sujetos de amor y objetos de comercio. Pag. 115.
“"1bid.
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a) La pobreza: En los ultimos afos el fendbmeno de la inflacion ha contribuido a
aumentar el numero de familias guatemaltecas de escasos recursos, el abuso de
menores, la prostitucion y la explotacién de la nifiez es parte de su supervivencia en

una situacion de escasas posibilidades para resolver sus problemas econémicos.

Es un elemento que forma parte de la realidad guatemalteca, existiendo de
conformidad con un estudio elaborado por el Instituto de Nutricién de Centrc América y
Panama INCAP el 75% de los niflos menores de 5 afios, se encuentran en estado de
desnutricién trayendo esto como consecuencia un incompleto desarrollo mental del

futuro adulto.

En los dictAmenes de los trabajadores sociales adscritos a los tribunales de familia se
analiza con énfasis la situacién econémica del adoptante y de la familia natural, y en un
alto porcentaje los padres naturales se ven en la obligacién de separarse de sus hijos

como consecuencia de su incapacidad para su sostenimiento.

b) lLa ignorancia: Manifiesta Lizbeth Arévalo. “Que la ignorancia es otra de las
causas que dan origen a la adopcién y que se encuentra intimamente ligada con la
anterior, estableciendo que el analfabetismo provoca un grado de pobreza e incide en

la mentalidad del analfabeta para enfocar su problematica.®

% Ibid. Pag. 118.
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Las familias conformadas por personas ignorantes en su mayoria son muy prolificas,
como consecuencia de su falta de conocimiento y educacién, siendo dificil alimentarlos

por lo que se encuentran en la necesidad de abandonarlos o darlos en adopcion.

C) El desempleo: La inflacion mundial, la escasez de tierras para cultivar, los
bajos salarios, el temor de los capitalistas para invertir, la carencia de mano de obra
calificada, las migraciones del campo a la ciudad, la falta de tecnocracia, entre otras,
dan origen al desempleo y por ende a la pobreza, a la desintegracién familiar, al

abandono de los nifios o a la adopcion.

d) Embarazos no deseados: Los embarazos no deseados ya sean provenientes de
libertinaje, libertad sexual, ignorancia, desconocimiento, falta de precaucion,
violaciones o por descuido de la pareja, entre otros, es una de las causas del
abandono de nifios y de la entrega en adopcion, derivado del rechazo, temor o falta de

responsabilidad de uno o ambos padres.

f) Otras causas: Dentro de éstas se encuentran el alcoholismo y la drogadiccion
que son factores que promueven que los padres abandonen a los menores y por ende
la entrega en adopcion de los mismos, como consecuencia del abandono que hace el

alcohdlico o drogadicto de si mismo, de su familia y por lo tanto de sus hijos.
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Otras causas son las confrontaciones bélicas surgidas en territorio guatemalteco y los
desastres naturales que en los ultimos afos han dejado a un sin numero de huérfanos

o abandonados.

Arévalo indica “Que entro de las razones para que una persona se convierta en

adoptante se encuentran las siguientes:

e Por infertilidad: Son las personas que se encuentran obligadas a adoptar a un

menor debido a la imposibilidad fisica que poseen para ser padres.

e Por soledad: Se trata de las personas que buscan llenar un vacio adoptando a un

menor y obteniendo beneficios tanto para ellas mismas como para el adoptado.

e Por generosidad: Son las personas que no planifican adoptar, pero conocen a un
nifio desprotegido y por un sentimiento de generosidad lo toman como hijo suyo y lo

adoptan.

e Por conviccion: Son las personas que pudiendo tener hijos o teniéndolos ya, toman
conciencia del problema de desproteccion por el cual se encuentran atravesando
muchos nifios, y sabiendo que al adoptar un nifio no se soluciona el problema de la
nifez guatemalteca, deciden contribuir a disminuir el problema adoptando a un

menor.”®

* Ibid.
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3.6. Clases de adopcion

Doctrinariamente existen diversas clasificaciones de adopciones:

a) Adopcién de expdsitos: Se refiere a la adopcion que se hace de los menores que
se encuentran desamparados, abandonados por sus padres o de quienes se ignora su
origen. Es la mas aceptada por los adoptantes debido a que existe una minima

probabilidad de que aparezcan los padres bioldgicos a pedir la devolucion del menor.

b) Adopcion de hecho: En la mayoria de casos en los que se lleva a cabo, no se
tiene inicialmente la idea de adoptar sino que por circunstancias ajenas, el menor llega
a su hogar. Esta adopciéon es la que surge cuando una familia se hace cargo de un
menor y no realiza los tramites de adopcion por temor a los efectos legales que
pudieran derivar, por desconocimiento de las leyes o por la falta de dinero para llevar a
cabo un procedimiento establecido por la ley. La familia adoptante tiene al nifio
adoptado como hijo, lo presentan socialmente y lo tratan como tal, pero sin haber
realizado el tramite, por lo tanto no lleva el apellido de la familia adoptante y no tiene

derecho hereditario de la misma.

C) Adopcién fraudulenta: Surge cuando hay simulaciéon de parto y aparecen los
adoptantes ante el Registrador Civil y ante la sociedad como los verdaderos padres del

menor, obteniendo una certificacion de nacimiento.
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d) Adopcion simple: Dice Eduardo A Zanoni “Es una forma de adopcién, que si bien
confiere al adoptado la posicion de hijo matrimonial, no crea vinculo de parentesco
entre aquel y la familia de sangre del adoptante, sino a los efectos expresamente
determinados por la ley. El regimen de adopcion simple, crea para el adoptado un
estatus de filiacion en el cual surge vinculo de parentesco con el adoptado, y no con la

familia de este. %

Ha sido reconocida y reglamentada en la mayoria de los paises, y de conformidad con
el Decreto ciento seis del Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala regulaba,
esta es la clase de adopcidén asumida por Guatemala, dentro de la cual se reputaba al
nifo adoptado como hijo legitimo del adoptante, pero no adquiria vinculo de parentesco
con los consanguineos de éste; por lo que al menor adoptado se le daba un tratamiento
similar del que se deriva de la filiacion natural, pero reconociendo que no es hijo propio
y que por lo tanto continta con los lazos familiares, aunque debilitados, con su familia
biolégica. Dentro de los principales efectos se encontraba la equiparacion del hijo
adoptivo con el hijo legitimo en lo concerniente a la patria potestad y el derecho de
alimentos, otro efecto es la libertad que existe en la eleccion de los apellidos del
adoptado los cuales se deben establecer en la escritura publica que contenia la
adopcién. En lo relacionado con los derechos sucesorios, el hijo adoptivo tiene derecho

de sucesién del adoptante como si éste fuera su padre biolégico.

% Zannoni, Eduardo A. Derecho de familia. Pag. 511.
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Segun Maria de la Luz Gobmez Mejia. “Las principales caracteristicas de la adopcion

son:

Establece un vinculo paterno-filial entre adoptante y adoptado, sin extenderse a la

familia de ambos.
No existe ruptura de vinculos familiares anteriores.

El adoptado forma parte de su familia de origen, donde conserva todos sus

derechos y obligaciones.

La relacion juridica con la familia biolégica del adoptado persiste con fines de

sucesion.

Los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad guarda, crianza,
representacién legal, educacién, administracion de los bienes del hijo se transmiten

a los adoptantes.
Los derechos sucesorios son limitados entre el adoptante y el adoptado.

Revocabilidad por mutuo acuerdo, por voluntad del adoptado o por causa de

ingratitud.”™’

*' Gomez Mejia, Maria de la Luz. La adopcién y su tramite extrajudicial. Pag. 33.
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El Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica, Ley de Adopciones define
la adopcion de la manera siguiente: Adopcidn institucion social de proteccién y orden
publico tutelado por el estado, por la cual una persona toma como hijo propio al

biolégico de otro persona.

o Adopcion plena: El adoptado adquiere una filiacién que sustituye a la de origen,
por lo que el adoptado deja de pertenecer a su familia biolégica. Zanonni define esta
forma de adopcién como: “En la adopcién plena, el adoptado deja de pertenecer a su
familia de sangre y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta, asi como
todos sus efectos juridicos, con la sola excepcion de que subsisten los impedimentos
matrimoniales. El adoptado tiene, en la familia del adoptante, los mismos derechos y

obligaciones que el hijo legitimo.”*?

o Adopcién nacional: Dentro de esta clase de adopcion es determinante la
nacionalidad del adoptado y del adoptante, siendo en este caso de la misma
nacionalidad, cuyo domicilio y residencia habitual lo tienen establecido dentro del
mismo pais. Con la adopcion nacional el menor no es apartado de su cultura y de su

entorno social al ser ubicado dentro de una familia nacional.

De conformidad con lo establecido dentro de la Convencién sobre los Derechos del

Nifio la adopcién nacional tiene prioridad sobre la adopcioén internacional, sin embargo

“2 Zannoni. Ob.Cit. Pag. 80.
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en la practica, de conformidad con lo establecido por el Fondo Internacional de
Emergencia de las Naciones Unidad para la Infancia, el numero de adopciones
internacionales son casi la mayoria de las adopciones que se realizan en Guatemala.
Continua manifestando el Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidad
para la Infancia: “Segun las conversaciones sostenidas con padres adoptivos, jueces,
trabajadores sociales y encargadas de Hogares en Guatemala, la adopcion nacional no
se ha visto favorecida debido en parte, ... a que las trabajadoras sociales imponen
obstaculos a los solicitantes nacionales, que los Hogares o Casas Cuna prefieren dar a
los niflos o niflas a extranjeros; que los abogados prefieren ganar en doélares; que las
familias guatemaltecas no quieren adoptar nifios del pais; que los costos resultan muy

elevados y que no existe cultura de adoptar en Guatemala.”™

. Adopcién internacional: Los adoptantes y los adoptados poseen distinta
nacionalidad, siendo en su mayoria los adoptados guatemaltecos y los adoptantes

extranjeros.

De conformidad con el estudio elaborado por el Fondo Internacional de Emergencia de
las Naciones Unidad para la Infancia, el noventa y ocho por ciento 98% de las

adopciones realizadas en Guatemala durante el afio dos mil fueron internacionales.

“* el Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidad para la Infancia, Estudio sobre

adopciones y los derechos de los niflos en Guatemala. Pag. 2.
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En su mayoria son tramitadas a través de agencias de adopcion, las que contactaban

directamente con abogados que llevaban a cabo este tipo de adopciones.

. Adopcion judicial: Es la que se tramita ante un juez competente, que en
Guatemala es un juez de familia del domicilio del adoptante, quien otorga su

autorizacion a la solicitud de adopcion.

Segun el estudio realizado el Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones
Unidad para la Infancia, dice. “Esta clase de adopcién durante el afio dos mil, fue

tramitada en un uno por ciento (1%).”*

. Adopcién notarial: Participaba el notario como auxiliar de los tribunales haciendo
uso de su fe publica para tramitar ante sus oficios las diligencias voluntarias de
adopcidn, sin necesitar autorizacién judicial, tal y como lo establecia el Articulo 28 de la

Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

3.7. Efectos de la adopcion

a) El nacimiento de un parentesco civil entre adoptante y adoptado, absolutamente

idéntico en cuanto a derechos y obligaciones, al que existe entre padre e hijo.

4 el Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidad para la Infancia. Ob.Cit. Pag. 11.
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b) La inexistencia de parentesco entre los parientes del adoptado y adoptante.

c) El adoptado y los hijos del adoptante deben ser considerados, tratados vy
presentados en las relaciones sociales como hermanos, aunque entre ellos no

exista parentesco alguno.
d) El adoptante adquiere la patria potestad del adoptado.
e) El adoptado tiene derecho a usar el apellido del adoptante.
fy El adoptante no es heredero legal del adoptado, pero éste si es de aquel.
g) El adoptado y su familia bioldégica conservan sus derechos de sucesion reciproca.

h) El adoptado que sea menor de edad cuando fallezca el adoptante, debe regresar

con su familia biolégica, tutor o a la institucion de asistencia social correspondiente.

3.8 Regulacion de la adopcidn

La institucibn se encuentra normada tanto en las leyes guatemaltecas y a nivel
internacional, en Guatemala a tenido modificaciones desde el Cédigo Civil, la Ley
Reguladora de la Tramitacién notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria hasta la
entrada en vigencia del Decreto numero 77-2007 que regula lo relativo a la adopcién,
en lo internacional esta regulado en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los

principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y bienestar de los nifios, con
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particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional, de mil novecientos ochenta y seis, el convenio de La Haya
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacidn en materia de adopcién
internacional, Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, de mil
novecientos ochenta y nueve, dichos convenios ratificados por el Congreso de la

Republica de Guatemala.

La Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 54 establece: El
Estado reconoce y protege la adopcién. El adoptado adquiere la condicién de hijo del
adoptante. Se declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los

nifios abandonados.

El Cédigo Civil regulaba la adopcion en los articulos del 228 al 251, definiéndola como
un acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un
menor que es hijo de otra persona, permitiendo la adopcion de un mayor de edad.
También establecia las causas de extincidon de la adopcion asi como sus efectos desde
un punto de vista limitado no plena al establecer que el adoptado y su familia natural

conservan los derechos de sucesion reciproca.

Asimismo, el citado codigo normaba algunas disposiciones y procedimientos, como lo
es la solicitud ante el juez de primera instancia del domicilio del adoptante y los

documentos que se debian acompanfar a dicha solicitud.
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De conformidad con el estudio sobre adopciones y los derechos de los nifios y las
ninas en Guatemala: Las disposiciones de este cddigo son insuficientes y no
responden a la realidad social, donde el 98% de las adopciones son internacionales
con caracter pleno se tramitan por la via notarial, aparte de que violan el espiritu de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y no responde a los principios
internacionalmente aceptados a través del Convenio de la Haya, aun no ratificado por

Guatemala.

Dicho estudio manifiesta que las principales deficiencias encontradas dentro de los

articulos que regulaban la adopcién en el Cédigo Civil son:

¢ No establecia la subsidiariedad de la adopcion internacional respecto de la nacional.
e No establecia la actuacién en el interés superior del nifo.

e No exigia el consentimiento del menor de edad que vaya a ser adoptado cuando
tuviera edad para ello segun lo establecido el Fondo Internacional de Emergencia
de las Naciones Unidad para la Infancia, los doce afios suele ser la edad dispuesta
de conformidad con los diversos ordenamientos, ni se regula la necesidad de que

sea escuchado cuando tuviera suficiente juicio.

De conformidad con el estudio elaborado por el Fondo Internacional de Emergencia de

las Naciones Unidad para la Infancia, el procedimiento se establecia dentro de la ley
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reguladora de la tramitacién notarial de asuntos de jurisdiccién voluntaria, fue el mas

utilizado en las adopciones efectuadas en el afio 2000.

El Articulo 28 indicaba que las adopciones formalizadas ante notario no requieren la
previa autorizacién judicial, al respecto el Fondo Internacional de Emergencia de las
Naciones Unidad para la Infancia, establece: “Al no existir un control publico respecto
al origen de los nifios, ni un control judicial del procedimiento de adopcion, se ha dado
lugar a una serie de adopciones legales en su forma, pero ilegales en su fondo; el
origen de los nifos suele ser con frecuencia desconocido, incontrolado, y no existen
barreras para que determinados abogados dedicados a la adopcion conviertan éstas en
un auténtico trafico de nifios, puesto que no se limitan los honorarios que ellos pueden
exigir a los adoptantes, ni los “métodos, modos o formas” que tienen que convencer a
las madres de escasos recursos econémicos y con un gran numero de hijos para que

consientan en el negocio métodos que a veces llegan a la coaccion.”

Continua manifestando el Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidad
para la Infancia: “Dicho procedimiento (el regulado dentro de dicha ley para la
adopcion) no ofrece ninguna garantia de velar por los intereses del nifio: No se le da
participacion, ni para que consienta ni para que se le oiga; los consentimientos nunca
se prestan ante juez, de modo que el notario puede, si faltare a la ética de su profesién,
eludir dichos consentimientos falsificando alguna firma o conseguirlos a través de

medios ilegales (coaccion, corrupcién por dinero, etc.); la adoptabilidad del adoptante

“ Ibid. Pag. 21.
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se basa en el testimonio de dos personas que pueden estar compradas o no conocer
siquiera al adoptante (no hay ningun control sobre ello); no se hace ningun seguimiento

en caso de adopcion internacional.”®

La ley de Tribunales de Familia y Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establecian los
procedimientos que se deben seguir en caso de adopcion judicial, era el de la
jurisdiccién voluntaria, pero si dentro del transcurso del procedimiento existiera

oposicidn se tornaria contencioso.

Por lo que tomando en consideracién lo establecido segun el estudio elaborado por el
Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidad para la Infancia: “Debido a
la dispersion de las normas que regulan la adopcion en Guatemala y a la falta de
analisis con que la materia ha sido legislada, existen vacios y contradicciones que
hacen que aun cuando las adopciones tengan un manto de legalidad, no garantizan a

los nifios y nifias la proteccién integral que se requiere.”’

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos relativos a
la proteccion y bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la
colocacién en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional, de 1986. Esta
declaracion, de acuerdo con lo establecido por Claudina Juarez de Barreda, defensora
de los derechos de la nifiez del Procurador de los Derechos Humanos. “Surge como

consecuencia de la percepcion interna de las Naciones Unidas al tema de la nifiez,

“® Ibid. Pag. 23.
‘" Ibid. Pag. 26.
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ampliandose posteriormente y dando origen a la Convencion de los Derechos del Nifio,

la cual es ratificada por los Estados Miembros. 8

De acuerdo con lo establecido por Claudina Juarez de Barreda, Guatemala no
suscribié ni ratificé la Declaracion, sino que posteriormente suscribié y ratifico la

Convencion de los Derechos del Nifo.

En el Articulo 17 establece que cuando no sea factible colocar a un nifio en una
guarderia, darlo en adopcién en una familia adoptiva nacional o cuando no pueda ser
cuidado adecuadamente en su pais de origen, se podra dar en adopcidén en otro pais

como forma alternativa de proporcionarle una familia.

Lo que pretende esta Declaraciéon es lograr que se lleve a cabo un seguimiento de la
relacion entre el nifio y los futuros padres adoptivos antes de que tenga lugar la

adopcién.

E! Estado de Guatemala es parte de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
derechos del nifio, de 1989, a partir del 10 de mayo de 1990, la cual establece los

derechos y compromisos en relacioén con la adopcion en los siguientes articulos:

48 : e
Juarez, Claudira. Defensora de los derechos de la nifiez del procurador de los derechos
humanos. Pag. 20.

87

0

N

WERSID,

W




El Articulo 9 establece el derecho del menor a estar con su familia, al cuidado de sus
padres y a no ser separado de ellos, salvo cuando las autoridades determinen

necesaria para el bienestar del menor.

Eil Articulo 20 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio

sefala el mecanismo de proteccion para el nifio de la siguiente manera:

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en su medio, tendran derecho a la

proteccion y asistencia especial del Estado.

2. Los Estados Partes aseguraran de conformidad con sus leyes nacionales, otros

tipos de cuidado para esos nifios.

2. Entre los cuidados figuraran entre otras cosas la colocacién en otras familias, o de
ser necesaria en instituciones adecuadas de protecciéon de menores. Al considerar
las soluciones se prestara particular atencidén a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural o

lingUistico.

El Articulo 20 de la referida convencion establece los principios que deben regir las

adopciones y los compromisos de los Estados, en este sentido:
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Los Estados Parte que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que

el interés superior del nifio sea la consideracion primordial, y:

a) Velaran porque la adopcién del nifio sélo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la
adopcion es admisible en vista de la situacién juridica del nifio en relacién con sus
padres, parientes y representantes y que, cuando asi se requiera, las personas
interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la

adopcidén sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcidén en otro pais puede ser considerada como otro medio
de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de
guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera

adecuada en el pais de origen;

c) Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcién en

el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros indebidos

para quienes participan en ella;
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A la presente fecha Guatemala no ha suscrito el convenio de La Haya relativo a la
proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional, es
importante mencionarlo porque su adhesion seria necesaria para lograr la

transparencia en las adopciones internacionales, ya que el mismo tiene como objetivos:

o Establecer garantias para que las adopciones internacionales se lleven a cabo
teniendo en cuenta el interés superior del nifio y el respeto a los derechos

fundamentales que le reconoce el derecho internacional.

e Instaurar mecanismos de cooperacion entre Estados contratantes, que prevengan la

sustraccion, la venta o el trafico de nifios;

Este convenio establece como principio fundamental que la adopcién no es un asunto
individual que pueda dejarse exclusivamente en manos de los padres biolégicos,
tutores legales, futuros padres adoptivos u otro tipo de intermediarios, sino una medida
juridica y social que debe proteger al nifio. Por lo tanto, los procedimientos de adopcién
internacional deberian ser responsabilidad de los Estados que se vean involucrados en
ellos, los cuales deben garantizar que la adopcion responda al bienestar superior del

nifio y respete sus derechos fundamentales.

Asimismo, dentro del convenio se establece una jerarquia de adopcion para
salvaguardar segun los criterios generalmente reconocidos del interés superior del

menor siendo esta jerarquia la siguiente:

90

of
4y, ¢
LLIEY
e

RS JUay
PN CAg
Q%sm log

w
m
[
<)
m
P
=
=

15)

7

n,

v

O
o\

31900 £
S21508 %



NORS ./U/e/‘7
VLN Car, 2%
QQ,S‘\ KITCN

%
o

21909 >
53751905 *

SECRETARIA

~E\CULTAp
ERSIDgY

L ow,

N

y
:
;
,,
2o

N

Las soluciones familiares se preferiran por norma general al internamiento en
instituciones, es decir prevaleceran el regreso a la familia bioldgica, la colocaciéon en

hogares de guarda o acogimiento y la adopcién.

Las permanentes, es decir el regreso a la familia biolégica o la adopcién, se preferiran

a las provisionales tales como el internamiento en instituciones, hogares.

Las nacionales, es decir el regreso a la familia biolégica y la adopcion nacional,

prevaleceran sobre las internacionales.

La adopcion en Guatemala tiene su nacimiento en el derecho romano en el cual su
finalidad era continuar con el grupo familiar, en cambio en la actualidad su fin es
restituir al menor su derecho a la familia, cuidando que se proteja el interés superior del
nifio, que se encuentra desposeido de la misma debido a distintas situaciones como lo
es la extrema pobreza, el conflicto armado interno, la ignorancia, el desempleo, dando
origen a dicha institucion, que anterior a la entrada en vigencia de la nueva Ley de
Adopciones Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica, se tramitaba en la
via de la jurisdiccién voluntaria dando como resultado el comercio de nifios y nifias
mayormente a nivel internacional, que de conformidad con el estudio realizado por el
Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidad para la Infancia, el

noventa y ocho por ciento de las adopciones fueron otorgadas a familias extranjeras,

91



QS JUgy
SNANHD
s s

debido al margen de ganancias que representaba a los notarios que sin ética

profesional practicamente vendian a los menores.

De conformidad con el analisis formulado y acorde a los preceptos legales que regulan
la adopcién la cual es una institucidén noble que tiene como finalidad proporcionarle
una familia que por distintas razones quedan sin su nucleo familiar, es vidente que hoy

en dia las finalidades se han visto vulneradas con el paso del tiempo.
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CAPITULO IV

4, La proteccion del interés superior a ninos y adolescentes por medio de un

departamento de adoptabilidad

La Convencién Sobre los Derechos del Nifio contiene un amplio catalogo de derechos
humanos propios de la nifiez y adolescencia, el cual desarrolla conceptos de interés

superior del nifio, siendo objeto de mas estudios académicos de dicha convencién.

El articulo 3 inciso 1° de la Convenciéon sobre los derechos del nifio consagra el
principio del interés superior del nifo.17 El problema es esclarecer lo que debemos
entender por interés superior del niflo dado que la misma Convencién no lo sefala. La
referencia al principio en 8 ocasiones, esto es, en el articulo 3 mencionado, en el
articulo 9.1, en el articulo 9.3, en el articulo 18, articulo 20, articulo 21, articulo 37, y en
el articulo 40 de dicho instrumento internacional, pero no explica o define qué se debe
entender por interés superior del nifo. Desde la perspectiva nacional, Baeza, en un
intento de definicidn, sefiala que el interés superior del nifio es “el conjunto de bienes
necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la persona del menor de edad

y, en general, de sus derechos, que buscan su mayor bienestar”.

Los Estados partes de garantizar el ejercicio de los derechos humanos de uno de los

grupos mas débiles o vulnerables de la sociedad, los nifios.
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El interés superior del niflo en la medida que implica el deber de proteger y privilegiar
los derechos de los nifios conlleva una diversidad de opiniones en la doctrina acerca de
si este deber de proteccion es absoluto, esto es, prevalece sobre todos los demas
derechos o es relativo, ya que la propia Convencion establece que hay ciertos
derechos de los niflos que ceden frente a determinados intereses colectivos y a
derechos individuales de terceros. En realidad, cuando hablamos del interés superior
del nifio no estamos hablando de lo que nosotros pensamos que le conviene al nifio, de
lo que el juez cree que es lo mejor para el nifio, sino que cuando hablamos del interés
superior, del interés primordial del nifo, significa simplemente decidir sobre los

derechos humanos de los nifios.

4.1. Situacion de las adopciones en Guatemala

A nivel mundial las adopciones aumentaron un 40% en 2007. La demanda es muy
elevada y creciente debido, entre otras cuestiones y segun el propio Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social, al estancamiento de la natalidad y a la disminucién de

nifos susceptibles de ser adoptados en el pais.

Es un mecanismo legal de integracion familiar que establece entre la persona o pareja
adoptante y el menor adoptado un vinculo filial idéntico a los efectos juridicos del que

tienen los hijos biolégicos. Una vez constituida, es irrevocable y extingue, salvo
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excepciones, los vinculos legales entre el niflo adoptado y su familia natural; por esta

razoén, la legislacion es minuciosa y muy estricta al otorgarla.

4.2. Declaratoria de adoptabilidad

Para ser adoptante de un menor en Guatemala es imprescindible que el sea declarado
apto por el Consejo Nacional de Adopciones a través de una declaratoria de idoneidad,
gue no es mas que un estudio psicologico, econdémico y social que se le realiza los

futuros adoptantes.

Cualquier ciudadano nacional o extranjero que llene ciertos requisitos formales podria
adoptar un nifio, es necesario que el adoptante tenga al menos veinte afios mas que el
menor adoptado. Pero antes que nada, la persona interesada tiene que haber sido
declarada idonea por parte de dicha institucion, entidad publica competente de las
adopciones en Guatemala. Sin este documento, emitido tras una evaluacién psicosocial
favorable, la adopcidon no es viable. Es la forma que la institucién anteriormente
menciona tiene para garantizar que la aptitud de los padres adoptivos es acorde con

ias necesidades del menor.

La persona o familia que desee adoptar un nifilo de origen extranjero debe cumplir,

ademas de los requisitos contemplados en la legislacion nacional, las exigencias
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previstas en la ley relativa a la adopciéon de su pais de origen; en consecuencia, debe

reunir las condiciones exigidas por la legislacién de los dos paises.

La idea central de esta investigacién estriba que la autoridad encargada de emitir esa
declaratoria de adoptabilidad ya no recaiga en los juzgado de la nifiez y adolescencia
si no que sea un equipo multidisciplinario, integrado por profesionales de diferentes
areas que asesoran las actuaciones en los procesos de adopcién, para que estos se
realicen de conformidad con la ley, con transparencia, ética y los estandares
internacionalmente aceptados, el problema surge debido a que dicho equipo cumple
con otras funciones de asesoria dentro de la misma autoridad central encargada de las
adopciones, lo cual trae como consecuencia la poca celeridad en los tramites de
adopciones, ya que al mes de enero de 2010 solo treinta procesos de adopciones se

habian finalizado.

La propuesta de esta investigacion es, una reforma a la ley de adopciones vigente en el
pais en la cual se crea un departamento especializado que se encargue de emitir las
declaratorias de adoptabilidad y que cuente con un equipo idéneo de personas:
Trabajadores sociales y psicologos y ademas se incluyan factores tales como: La
duracion de la declaratoria de adoptabilidad, procedimiento a realizar en el caso de

negativa de la adoptabilidad, entre otros.

96

TR

D WNERSIDg,

N

31909 3“%

~ S7minos ¥

3
RS
)p’



C\AS Jy,
QY'\;LN CAgZ;
Q

$
o

%

<

2

|

¢ACULT4p
WNERSIDg, &
N o 2
(=]
]
=
=
=
1y

Q‘)
v -&/)”
< S0 X

Jemarn. ¢

4.3. Declaratoria de adoptabilidad en Colombia

Iniciacién de la actuacion administrativa. El representante legal del nifio, nifia o
adolescente, o la persona que lo tenga bajo su cuidado o custodia, podra solicitar, ante
el defensor o comisario de familia o en su defecto ante el inspector de policia, la
proteccién de los derechos de aquel. También podra hacerlo directamente el nifio, nifia

o adolescente.

Cuando el defensor o el comisario de familia o, en su caso, el inspector de policia
tenga conocimiento de la inobservancia, vulneracion o amenaza de alguno de los
derechos que este Codigo reconoce a los nifios, las nifias y los adolescentes, abrira la
respectiva investigacion, siempre que sea de su competencia; en caso contrario

avisara a la autoridad competente.

En la providencia de apertura de investigacion se debera ordenar:

a) La identificaciébn y citacibn de los representantes legales del nifio, nifia o
adolescente, de las personas con quienes conviva 0 sean responsables de su
cuidado, o de quienes de hecho lo tuvieren a su cargo, y de los implicados en la

violacion o amenaza de los derechos.

b) Las medidas provisionales de urgencia que requiera la proteccion integral del nifio,

nifia o adolescente.
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c) La practica de las pruebas que estime necesarias para establecer los hechos que
configuran la presunta vulneracién o amenaza de los derechos del nifio, nifia o

adolescente.

Cuando se trate de asuntos que puedan conciliarse, el defensor o el comisario de
familia o, en su caso, el inspector de policia citara a las partes, por el medio mas
expedito, a audiencia de conciliacidon que debera efectuarse dentro de los diez dias
siguientes al conocimiento de los hechos. Si las partes concilian se levantara acta y en

ella se dejara constancia de lo conciliado y de su aprobacion.

Fracasado el intento de conciliacién, o transcurrido el plazo previsto en el inciso
anterior sin haberse realizado la audiencia, y cuando se trate de asuntos que no la
admitan, el funcionario citado procedera establecer mediante resolucion motivada las
obligaciones de proteccion al menor, incluyendo la obligacidn provisional de alimentos,

visitas y custodia.

El funcionario correra traslado de la solicitud, por cinco dias, a las demas personas
interesadas o implicadas de la solicitud, para que se pronuncien y aporten las pruebas
que deseen hacer valer. Vencido el traslado decretara las pruebas que estime
necesarias, fijjard audiencia para practicarlas con sujecion a las reglas del
procedimiento civil y en ella fallara mediante resolucion susceptible de reposicién. Este

recurso debera interponerse verbalmente en la audiencia, por quienes asistieron en la
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misma, y para quienes no asistieron a la audiencia se les notificara por estado y

podran interponer el recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.

Resuelto el recurso de reposicién o vencido el término para interponerlo, el expediente
debera ser remitido al Juez de Familia para homologar el fallo, si dentro de los cinco
dias siguientes a su ejecutoria alguna de las partes o el Ministerio Publico lo solicita
con expresidon de las razones en que se funda la inconformidad, el Juez resolvera en

un término no superior a 10 dias.

4.4. Garantias para el menor con la creacion del departamento especializado

dentro del Consejo Nacional de Adopciones

Lo que se pretende con el procedimiento administrativo de declaracién de
adoptabilidad, que puede durar entre 3 y 8 meses dependiendo de las demandas
concurrentes y de la comunidad autbnoma en la que se desarrolle, es garantizar la
aptitud de los padres adoptivos para cubrir las necesidades del menor; que cumplen las
obligaciones establecidas en el Cédigo Civil y que son capaces de ofrecer estabilidad,

afecto y cuidado al pequefio que quieren incorporar a la familia.

En las sesiones formativas se facilita informaciéon y se provoca la reflexién sobre la
decision tomada. Durante la evaluacion técnica el objetivo es determinar la

adcptabilidad de los niflos y nifias para proteger el interés superior de los mismos. Se
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las cualidades y actitudes de los adoptantes, solicitan la documentacion pertinente
certificados médicos, declaracion de la renta y especialmente tienen en cuenta que no

se produzcan desajustes en:

Su capacidad afectiva, educativa y de adaptacion, sobre todo cuando se trata de
incorporar a la familia un nifo de otra etnia e idioma. También se valoran otras
cualidades en los solicitantes como la empatia, capacidad de ponerse en el lugar de

otro, tolerancia y respeto.

La existencia de motivaciones adecuadas. Si se trata de una pareja, se analiza la
relacidbn que existe entre los dos miembros. Es importante asegurarse de que es el
momento o6ptimo para adoptar, asi como descartar que exista sometimiento o
reacciones violentas. También es importante ver si ambos estan igualmente implicados
en el proceso y, en los casos de infertilidad, que se tenga una vivencia madura y de

aceptacién de esta circunstancia.

Estabilidad familiar y madurez emocional de los solicitantes y, en su caso, aceptaciéon
de la adopcion por parte de las personas que convivan con ellos. En algunas
comunidades el niflo adoptado ha de ser como minimo un afio menor que el resto de

los hermanos.
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La salud fisica y mental, es decir, ausencia de enfermedades que por sus

caracteristicas puedan perjudicar el desarrollo integral del menor.

Se comprueba que el solicitante o los solicitantes cuentan con una vivienda habitable,
suficientes apoyos econémicos y sociales, disponibilidad de tiempo para su cuidado y

ocio, servicios educacionales en su entorno.

Las habilidades emocionales. Se realiza un pronéstico sobre los recursos de la familia
a la hora de hacer frente a las nuevas situaciones estresantes y a los retos y exigencias

que plantea la adopcién.

Con la entrada en vigencia de la nueva Ley de Adopciones Decreto numero 77-2007
del Congreso de la Republica, se crea una entidad autdnoma central quien sea la que
dirija los procesos de adopcidn, desproveyendo a los notarios la facultad de realizar

dichos tramites por si mismos, evitando asi anomalias que eran notorias.

Dicha ley contempla en su articulado una norma expresa que se refiere a una nueva
figura dentro del proceso de adopciones, llamada la adoptabilidad, esta nueva
institucién consiste en una declaratoria que se le debe de realizar el juez de la nifiez y
adolescencia a través de un estudio de vulnerabilidad de los menores de edad y no se
dedicara solo a verificar sus condiciones econémicas, juridicas, sociales y fisicas, para

determinar si puede ser susceptible de adoptar, ya sean estos nacionales o extranjeros.

101



La idea de dar un dictamen para determinar la adaptabilidad de los menores de edad ,
resulta ser atinada y eficaz desde todo punto de vista, para garantizar la seguridad
juridica y sobre todo el interés superior del menor, pero con el proceso judicial que es
tan engorroso el tramite de la adopcién puede tardar has un afno desprotegiendo todo

este tiempo al menor de edad.

4.5. Reforma a la Ley de Adopciones Decreto numero 77-2007 del Congreso de la

Republica de Guatemala

DECRETO NUMERO

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que el Estado de
Estado reconoce y protege la institucién de la adopcion y declara de interés nacional la
proteccion de los nifios huérfanos y abandonados; asimismo, el Estado de Guatemala
ratificé la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la que se encuentra vigente desde

el afio 1990.
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CONSIDERANDO:

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

preferentemente con su familia de origen.

CONSIDERANDO:

Que se hace necesario crear un ordenamiento juridico que tenca como objetivos dar
primacia al interés superior del nifio frente a cualquier otro, que sea acorde a los
principios contenidos en la doctrina de proteccion 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 la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional.

POR TANTO:

Con fundamento en lo dispuesto por el Articulo 171 inciso a) de la Constitucién Politica

de la Republica de Guatemalia.

DECRETA:

La siguiente:
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REFORMA A LA LEY DE ADOPCIONES

Articulo 1. Se reforma el Articulo 2 de la Ley de Adopciones Decreto numero 77-2007

del Congreso de la Republica, el cual queda asi:

Articulo 2.- Definiciones:

d. Adoptabilidad: Declaracién emitida por el Consejo Nacional de Adopciones, que se
realiza luego de un proceso que examina los aspectos sociales, psicoldgicos y médicos
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 nifo.

Articulo 2. Se Adiciona al Articulo 18 la literal f) de la Ley de Adiciones Decreto numero

77-2007 del Congreso de la Republica, el cual queda asi:

Se crea dentro del Consejo Nacional de Adopciones el departamento especializado en

que emita dictdmenes de adaptabilidad.

Articulo 3. Se modifica el Articulo 45 de la Ley de Adopciones Decreto numero 77-2007
del Congreso de la Republica, el cual queda asi: dos dias después de concluido el

periodo de socializacion, la autoridad Central, solicitara al nifio, de acuerdo a su edad y
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madurez que ratifique su deseo de ser adoptado. El consentimiento del nifio sera dado

o constatado por escrito siempre velando por el interés superior del nifio o nifia.

Articulo 4. Vigencia. El presente Decreto entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacién en el diario oficial.

Pase al organismo ejecutivo para su sancion, promulgacién y publicacién.

Dado en el palacio del organismo legislativo en la ciudad de Guatemala a los dias

del mes de de

Es asi como finaliza la tesis, llegando a la conclusién que la actual Ley de Adopciones
cumplira de mejor forma el proceso de adopcién, toda vez que esté a cargo de un
departamento especializado dentro del Consejo Nacional de Adopciones que se
dedique exclusivamente a emitir las certificaciones de adoptabilidad, para que de esa
manera agilizar dicho tramite, tomando en cuenta los principios que inspiran la misma,
que ayudara a cambiar la imagen creada en los ultimos afios sobre los procesos en
mencidén y asi poder restituir al niflo su derecho a la familia lo mas pronto posible, pero
sin caer en ilegalidades, evitando asi anomalias que eran notorias cuando se realizaba
por la via notarial y dando prioridad a las adopciones nacionales sobre las

internacionales.
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CONCLUSIONES

1. Dentro de las causas mas importantes que obligan a las familias guatemaltecas a

dar en adopcién a sus menores hijos, se encuentra: La pobreza, la casi nula
educacién sexual que se imparte en los establecimientos educativos publicos y
privados, el desempleo y los embarazos no deseados, las cuales se encuentran

intimamente ligados.

La falta de legislacion adecuada en materia de adopcion internacional provoca la
inexistencia de criterios uniformes para determinar que ley es aplicable para
declarar la adoptabilidad del menor en los érganos jurisdiccionales encargados de
establecer dicha declaracién para que un menor se encuentra desprotegido el
interés superior del menor y asi poder ser dado en adopcién a las personas que

realizan dicho tramite.

Causas que originan un bajo porcentaje de adopciones nacionales son: a) La
preferencia de las familias guatemaltecas de dar en adopcién a sus menores a
personas extranjeras; b) las familias guatemaltecas no desean adoptar a nifios del
pais; c) el elevado costo y engorroso tramite del proceso de adopciéon en los

juzgados de la nifiez y adolescencia del pais.
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4. Actualmente, no existe norma juridica que establezca un departamento

administrativo dentro del Consejo Nacional de Adopciones para establecer la
adoptabilidad de los futuros menores que van a ser sujeto de adopcion
desprotegiéndolos y dejandolos en el abandono a tantos nifilos y nifias que

necesitan una familia e virtud que sus derechos han sido vulnerados.
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1.

RECOMENDACIONES

E! Estado debe de implementar politicas dirigidas a elevar el indice de desarrollo
humano especialmente dirigidos a la mujer; aumentar las campanas de educacion
formal, fortalecer la responsabilidad materno y paterno filial, planificacién familiar, y
una educacién sexual bien cimentada, para minimizar el nacimiento de nifios no

deseados.

Es necesario que el Estado de Guatemala, cree un reglamento de adopciones que
contemple criterios de adoptabilidad para evitar las contradicciones que surgen en
los requisitos que el adoptante debe de cumplir, asi como las prohibiciones para
adoptar y lograr con esto la certeza juridica de las adopciones, tanto a nivel nacional

como internacional.

Los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia del pais, deben calificar las condiciones
economicas, médicas, sociales, las buenas costumbres, educacién, la moral que el
solicitante de la adopcion debe cumplir al momento de iniciar el proceso de
adopcién, creando el procedimiento correspondiente y asi velar por el interés

superior del nifo
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4. que el Congreso de la Republica de Guatemala, reforme la Ley de Adopciones
Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, en el sentido
de modificar los Articulos 2, 45 y adicionar al Articulo 18 la literal f), para
reorganizar la administraciéon del Consejo Nacional de Adopciones para que sea
este el 6rgano encargado de emitir dictamenes de adoptabilidad y no asi los

Juzgados de la nifez y adolescencia en los procesos de adopcion.
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