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Firma:

Licenciado Orellana Martinez:

Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el despacho a su
cargo de fecha veintisiete de octubre del afio dos mil once, procedi a la asesoria del
trabajo de tesis de la bachiller Norma Elizabeth Canahui Cardona, que se denomina:
“LA FALTA DE SEGURIDAD JURIDICA DE LOS MENORES ADOPTADOS BAJO EL
REGIMEN DEL DECRETO 77-2007 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”. Después de la asesoria encomendada, le doy a conocer lo siguiente:

1.

El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas la ponente utilizé la
legislacién y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los
distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se sefald la
legislacion en materia de adopciones; el sintético, indicé sus caracteristicas; el
inductivo, dio a conocer su importancia, y el deductivo, establecié la problematica
de actualidad. Se utilizaron las siguientes técnicas de investigaciéon: fichas
bibliograficas y documental, las cuales fueron de utilidad para la recoleccién de la
informacién actual y suficiente para el desarrollo de la tesis.

La redaccion utilizada es la adecuada. Ademas, los objetivos determinaron la
importancia de que se respeten los derechos humanos de la nifiez. La hip6tesis
formulada fue comprobada, dando a conocer la falta de seguridad juridica de los
menores de edad adoptados bajo el régimen de la Ley de Adopciones Decreto
nimero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala.

El tema de la tesis es una contribucién cientifica y de uatil consulta tanto para
profesionales como para estudiantes, en donde la ponente sefiala un amplio
contenido relacionado con el tema investigado.

En relacién a las conclusiones y recomendaciones, las mismas se redactaron de
manera clara y sencilla. Se emple6 la bibliografia adecuada y de actualidad. A la
sustentante le sugeri diversas enmiendas a su introducciéon y capitulos,
encontrandose conforme en su realizaciéon, siempre bajo el respeto de su

posicion ideolégica.

9a. avenida 13-39 zona 1
Tel. 22384102
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Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que
emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
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Juridicas y Sociales.

Atentamente.
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INTRODUCCION

Se seleccion6 el tema de la tesis para dar a conocer la falta de seguridad juridica de los
menores de edad adoptados bajo el régimen del Decreto 77-2007 del Congreso de la
Republica de Guatemala. La adopcién es la transferencia permanente y legal de todos
los derechos de paternidad de una persona a otra persona, siendo los padres adoptivos
quienes tienen iguales derechos y las mismas responsabilidades que los padres
biolégicos, incluidos todos los beneficios emocionales, sociales, legales y de parentesco
del nifio. Consiste en una relacion entre los padres bioldgicos, el nifio adoptado y los

padres adoptivos, quienes comparten una relacién que es Unica en su vida.

El Estado tiene que apoyar programas tendientes a la localizacion de los padres o
familiares de algan nifio, nifa y adolescente, con la finalidad de obtener informacion que
facilite el reencuentro familiar. La falta o carencia de recursos materiales de los padres
o de la familia no constituye motivo suficiente para la pérdida o suspension de la patria

potestad.

Ademas, el Estado es el encargado de prestar la asistencia apropiada a los padres,
familiares y a los representantes legales para el desempeiio de sus funciones en lo que
respecta a la crianza y cuidado del nifio, promoviendo y facilitando para ello la creacién

de instituciones, instalaciones y servicios de apoyo que promuevan la unidad familiar.

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala establece que el Estado es el
encargado del reconocimiento y proteccién de la institucién de la adopcién y declara de
interés nacional la protecciéon de la nifiez huérfana y abandonada. Ademas, la familia
como institucién social permanente, constituye el fundamento de la sociedad, siendo su
conservaciéon fundamental para el crecimiento integral y el desarrollo de la nifiez, motivo
por el cual el Estado tiene que adoptar las medidas correspondientes en beneficio de los
derechos fundamentales del nifio, principalmente a su mantenimiento en el seno familiar

y preferentemente en su familia de origen.

(1)

G,
&
\if?‘mala.“

<


emiimpresos02
Cuadro de texto


c\as Juy,;

&%can Car/
\be' Sal ar/% 7
[2A

I

m
5
o
o
)
o
)
Q
o
V)
3
<
o
:!
o
a
o
)
7]
)
Q
o
.
Q,
o
3
@
)
o
)
=
o
3.
<
)
a
)
»
)
3
m\
3
a
o
[72]
o
@
)
o
Q
<)
B
¢

privadas. Pero, en la actualidad, muchas adopciones se llevan a cabo con algun g 9., ..,
~.Jala,

de contacto con los padres biolégicos. Esta relacion se denomina comunicacién abierta
y permite el establecimiento de una comunicacién entre los padres adoptivos y los padres

biolégicos.

Es una figura juridica mediante la cual se produce la integracién de un menor en una
familia, que no es la suya de nacimiento, de una manera definitiva y con igual
consideracion, derechos y deberes que los hijos bioloégicos. Por ende, las personas que
adoptan a un menor tienen todas las obligaciones derivadas de la patria potestad,
desapareciendo en casos excepcionales, los vinculos entre el nifio y sus padres
biolégicos. La persona o personas que quieran iniciar el procedimiento de declaracion
de idoneidad para la adopcién tienen que presentar una solicitud en modelo reglado, asi

como una serie de documentos de caracter personal.

Los objetivos de la tesis dieron a conocer que la seguridad juridica se garantiza mediante
la promocién del desarrollo de la nifiez guatemalteca, especialmente de aquellos con sus
necesidades insatisfechas, asi como a través de la adecuacion de la realidad juridica al
desarrollo de la doctrina y normativa internacional relacionada con la adopcion. La
hipétesis formulada sefialé que es necesario que se les preste la adecuada seguridad
juridica a los adoptados, siendo fundamental contar con un ordenamiento legal que tenga
como finalidad la primacia del interés superior del nifio frente a cualquier otro y que sea
acorde a los principios contenidos en la doctrina de proteccién integral de la nifez. La
técnica empleada fue la bibliografica y los métodos de investigacion analitico, sintético,

inductivo y deductivo.

Se desarrollaron los siguientes capitulos: en el primero, se sefiala el derecho civil; en el
segundo, se muestra la familia y la proteccién de los menores de edad; en el tercero, se
analiza la adopcion; y en el cuarto, se indica la falta de seguridad juridica de los menores
de edad adoptados bajo el régimen de la ley de Adopciones Decreto 77-2007 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

(ii)
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1. Derecho civil

El derecho civil ha sido desde la época del derecho romano, el conjunto de normas
juridicas que constituyen el derecho privado, siendo la disciplina legal que se encarga de
la regulacion de las personas. Su funcion radica en vigilar por el adecuado
desenvolvimiento de las relaciones de los seres humanos con el Estado. Sus

disposiciones suponen una adecuada conducta.

Las relaciones que se desarrollan dentro del marco legal del derecho civil generan actos
y consecuencias que pueden lesionar al sector publico nacional. Es referente al conjunto
de reglas de derecho privado que constituyen el derecho comun, en relacién con las

normas respectivas a medios especiales, que se han ido constituyendo en disciplinas

propias.
1.1. Definicion

“Derecho civil es el conjunto de normas juridicas y principios del derecho que regulan
las relaciones personales, voluntarias o forzosas, entre personas privadas o publicas,
tanto fisicas como juridicas, de caracter privado y publico, e inclusive entre las Gltimas,

siempre que sus actuaciones las realicen desprovistas de imperio o de autotutela”.’

! Alegria Bolafios, Erwin Alejandro. Fundamentos de derecho civil. Pag. 20.
1
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“Es un derecho de caracter general que regula fundamentalmente a la persong?y al
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derecho, el patrimonio, las relaciones familiares y la transmisién por causa de muerteé

de bienes y derechos”.2

1.2. Contenido

De manera habitual el derecho civil abarca:

a) El derecho de las personas: se encarga de la regulacién del comienzo y de la
finalizacion de la existencia de los seres humanos naturales, de la capacidad legal

y de los atributos de la personalidad.

Ello, debido a los elementos que se encargan de la determinacion de las
condiciones que lleva a cabo cada individuo en su relacién juridica con los demas,
como sucede con el estado civil el domicilio y los derechos personalisimos o de la
personalidad, los cuales estan unidos al ser humano desde el momento de su

concepcion.

b) El derecho de familia: lleva a cabo la regulacién de las consecuencias juridicas de
las relaciones familiares, las cuales son provenientes del matrimonio y del
parentesco. Sin perjuicio de ello, parte de la doctrina, la toma en consideracion

como una rama autéonoma del derecho.

2 Vargas Mayén, Rosa Alejandra. El derecho civil. Pag. 15.
2
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c) El derecho de las cosas o de los bienes: se encarga de la regulacion de |
conoce como derechos reales; y en general, de las relaciones legales de los S€res::.
humanos con los objetos y las cosa, como sucede con la propiedad, los modos de

su adquisicién, la posesion y la propia tenencia.

d) El derecho de sucesiones: también se le llama sucesorio y se encarga de la
regulacion de las consecuencias legales que se encuentran determinadas por una

persona fisica, en lo relacionado con la transferencia de sus bienes y derechos a

terceros.

e) El derecho de las obligaciones y de los contratos: se encarga de la regulacion de
los hechos, actuaciones juridicas y negocios legales, asi como también de su

vinculacién juridica.

f) El derecho de la responsabilidad civil: lo que busca de la indemnizacién de dafios

y perjuicios ocasionados a otras personas.

1.3. Ubicacion sistematica

El derecho civil es constitutivo del derecho privado, comtn y general.

a) Derecho civil como derecho privado: la disciplina juridica en estudio ha sido desde

la época del derecho romano el conjunto de normas juridicas, que integran el
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las relaciones de las personas con los poderes del Estado y publicos entre si.

“‘Una parte el derecho publico que abarcaba la compilacibn de Roma, se
encontré en desuso, aplicandose unicamente el derecho privado, de manera que
lo que se habia denominado derecho civil fue reducido en la practica al derecho
privado; por otra parte, el advenimiento de los derechos nacionales surgié en
denominaciones de otros paises, para hacer referencia a los correspondientes
derechos privados. De ello, deriva la influencia de la denominacién derecho civil,

para hacer referencia a derecho privado”.®

b) Derecho civil como derecho comun: las normas juridicas del derecho civil se
tienen que aplicar a todas las materias del derecho privado que no cuenten con

una regulacién juridica especifica de caracter legal.

Por su parte, la evolucién del derecho y su correspondiente especializacion,
hicieron surgir ramas determinadas del derecho privado como el derecho
mercantil o el derecho laboral. Es de importancia indicar que las ramas juridicas
tienen en comun el hecho de mantener como derecho supletorio al derecho civil y
se instituyen de esa manera como un derecho comun aplicable en cualquier

momento.

3 Cérdova, Alberto Brenes. Tratado de derecho civil. Pag. 67.
4
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Desde el ambito territorial, el derecho civil puede no ser uno mismo en to'dQ;oel

Ttemala. S

territorio nacional, sino que cambia varios sistemas civiles que pueden llegar a
coexistir. De ello, uno es denominado comun, nacional o federal, siendo aplicable

de manera directa en algunos casos y supletoriamente en otros a todo el pais.

c) Derecho civil como derecho general: desde el ambito subjetivo, o sea, de
aplicacion a la persona, el derecho civil contiene normas juridicas que regulan las
relaciones legales privadas que sean aplicables a todos los seres humanos, de
manera independiente a los distintos factores como la nacionalidad, profesion y

religion.
1.4. Evolucion del derecho civil

“Para dar a conocer la evolucion del concepto de derecho civil, se debe hacer mencién
de Roma. En ella se hacia la distincion entre ius civile y el ius gentium. EI primero,
referente al utilizado por los romanos, tomado en consideracibn no como una
imposicion, sino como un privilegio; mientras que el segundo, referente al derecho

comun de todos los seres humanos sin distinciéon alguna en cuanto a la nacionalidad”.*

O sea, es un sistema estrictamente romano para otorgarle tratamiento legal a las
relaciones entre los romanos y los extranjeros, el cual era el producto de la expansion

econdmica romana.

4 Ibid. P4g. 91.
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También, otras instituciones fueron contrapuestas tanto al jus civile como al ius prélgrium
SGlemaia, &

el cual fue introducido con la finalidad de suplir, ayudar y corregir, pero dicha

contraposicién no es real, debido a que el ius preforium quiere decir la renovacion

provocada debido a las nuevas necesidades y por los nuevos hechos.

Por ende, se tiene que llevar a cabo una aclaracion y la misma consiste en que el pretor
no creaba el derecho, ya que Unicamente declaraba como entendia el mismo y los

principios que continuaria en el ejercicio de sus respectivas funciones.

“El ius civile como derecho, en donde el ciudadano romano no se identificaba con el
derecho privado. La construccion romana se encargd de la edificaciéon de las

instituciones privadas, pero dentro del mismo existen instituciones que son ajenas al

derecho civil”.®

En su sentido propio y originario es el ordenamiento tradicional adoptado por los grupos
primitivos romanos reunidos en una comunidad politica y esta constituido por una serie
de principios esenciales por la jurisprudencia. Ese ntcleo de principios tradicionales fue

creciendo a través de la historia del derecho romano debido a la existencia de leyes, y

Decretos.

a) Edad Media: después de la caida del Imperio Romano de Occidente, la invasion

de los pueblos barbaros provocd de manera definitiva que finalizara el derecho de

5 Ibid. Pag. 120.
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Durante muchos afios, no existi6 mas derecho que la costumbre, el fuero, los

estatutos de las ciudades e inclusive el estatuto de las corporaciones y de los

gremios, existiendo un particularismo legal.

A finales del Siglo XI y comienzos del XIil, se produjo un fenémeno de importancia
en relacion a la recepcion del derecho de Roma. Se tiene conocimiento que la
compilacion de Justiniano se llevo a cabo en el Imperio Romano de Oriente. Fue

posterior a la caida del Imperio Romano de Occidente, siendo desconocida en él.

A partir del Siglo Xll, ios glosadores de Bolonia estudiaron el derecho romano a
través de glosas y exégesis, aplicando para el efecto la técnica escolastica de los

silogismos, distinciones y subdivisiones.

Desde ese momento, se fueron identificando con el derecho civil y con el derecho
romano, o sea, con el derecho que Roma habia legado, hasta el punto que desde

el siglo XlI la obra de Justiniano recibi6é el nombre de corpus iuris civile.

La compilacion justinianea abarcaba diversos textos de tipo publico que habian
perdido actualidad e interés, debido a que no eran aplicables a la sociedad politica

del tiempo de la Recepcion.
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De ello, deriva que los glosadores y comentaristas mostrasen una mayor at&ncion
Stemaa.

en relacion a las normas e instituciones privadas. Por ende, comenzé a abrirse

camino la idea respecto al derecho civil como derecho privado.

El derecho civil comprendido como derecho romano se encargé de desempefiar
un papel de importancia durante la Edad Media en relacién con el derecho comun.
Fue un derecho comun, o sea, un derecho normal frente a los derechos

particulares.

Ademas, se tiene que destacar que la fuerza del derecho civii como derecho
comun que era proveniente del Imperio Romano. La sociedad medieval hasta
finales de la Edad Media se encontré sin ningtn tipo de tension, y se postulaba un

unico derecho que fue el romano.

“El derecho canénico adquiri6 una importancia relevante a partir de las
Decretales de Gregorio IX, y se estudié de manera intensiva. Era un derecho
que no se limitaba a la regulacién del fuero interno, sino que también se
expandia a aspectos relacionados con su vida ordinaria, y a sus principios
espiritualistas de buena fe, ejerciendo una influencia decisiva en los textos de la
combilacién justinianea y del derecho civil que se conoce en la actualidad. El

mismo, se convirtid en un derecho de los principios tradicionales, de él salieron
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otros derechos que atendieron a la evolucion social y econémica de los s

XIVY XVv"8

b) Edad Moderna: el Estado se convirtié en el Estado absoluto que es tendiente a su
derecho nacional. De ello, que el derecho civil es entendido como derecho
romano, siendo las glosas y los comentarios a los textos de Roma cada vez mas
contradictorios y mas abundantes, asi como la aplicacién del derecho se habia

convertido en una labor insegura ante tantas interpretaciones dispares.

Los Estados modernos, soberanos y absolutos, comenzaron su labor de
consolidacion de su derecho nacional, siendo fa relacionada con las Ordenanzas

de Montalvo y con la Nueva Recopilacion.

En las viejas definiciones de los siglos XVI y XVIii, se continué llamando derecho
civil al derecho romano, que es opuesto al derecho real que es el derecho
nacional. Pero, la fijacion legislativa del mismo ha sido el primer paso para la

nacionalizacion del derecho civil.

La teoria de la organizacion politica se analiza con separacion del derecho civil, al
igual que el aspecto legal de la actividad politica. Se desligan también desde el

siglo XV1, las materias del derecho penal o derecho criminal. La materia procesal

8 Gonzélez Rodriguez, Juan Antonio. Elementos de derecho civil. Pag. 11.
9
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se separa igualmente del derecho civil, debido a la inexistencia de vigenci

textos romanos de esta materia.

Derecho civil de actualidad: 1a evolucidén historica del derecho civil lo presenta
como un sector del ordenamiento legal que se ocupa de la persona y de sus

distintos Estados, de su patrimonio y del trafico de bienes.

Efectivamente, si en la actualidad el criterio de valores se encuentra en crisis, el
derecho civil no puede por menos padecer también consecuencias de esa crisis.
La del derecho civil es la del problema que abarco la codificacion, la cual se
fundamentaba en la afirmacion del ser humano frente al Estado, sin
intermediarios, siendo el Cédigo Civil el que aseguraba el libre desenvolvimiento

del individuo y de su voluntad.

De ello, que el principio de la autonomia de la voluntad con su reflejo en el
derecho de propiedad se concibiera como absoluto y con las menores
excepciones posibles del absolutismo y fuera el pilar de sustentacion. El sistema

juridico ha sido el sistema de los derechos subjetivos de los poderes del individuo.

Pero, la evolucion social ha ido en busca de ideales y de los bienes econémicos y
de la produccion no aceptandose capas de la sociedad sin poder econémico. Por
otra parte, el rechazo del sistema liberal de la economia indica que el motor ha

sido la persecucion del interés individual del bienestar colectivo, lo cual permite
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que la propiedad de los medios de produccién

propiedad privada.

Lo anotado, permite indicar que el Estado va a tener intervencion decisiva en la
vida econdmica y juridica, asi como que las normas no van a sancionar la
autonomia de la voluntad individual, sino que la van a encaminar al beneficio de
los intereses colectivos o para evitar que sea un instrumento de dominacioén de los
mas débiles. De esa manera, el propietario tendra cada vez mas deberes, no

pudiéndosele prohibir que lleve a cabo determinadas actividades.

1.5. Importancia

Por derecho civil se comprende a las distintas normativas que hacen referencia a los
derechos y obligaciones de las personas, regulando en dicho sentido, las relaciones que

las mismas tienen como asimismo de las relaciones existentes con los bienes

patrimoniales.

“Las raices del concepto del derecho civil tienen que buscarse en el derecho romano y
en el mismo se tiene referencia del Codigo Civil, debido a las normas que regulaban las
relaciones entre los romanos, dejando por un lado al resto de los seres humanos. De
esa manera, se presenté un codigo que hacia referencia a los ciudadanos de Romay a
los ciudadanos extranjeros. En el primer caso, se hacia referencia a muchos de los

temas que en la actualidad tienen todavia vigencia, como por ejemplo la familia y las

11
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a la sociedad en la Edad Media y posteriormente en la Edad Moderna”.”

Son bastantes los aspectos que trata el derecho civil, siendo los mismos, aquellos que
se han orientado a la consideracién de la persona en sus caracteristicas fundamentales

y en su relacién con otras personas y con los objetos.

El ambito de las relaciones familiares se encuentra regido por el derecho y regulado por
las condiciones necesarias para el establecimiento de las normas juridicas. También, le
corresponde al derecho civil las correspondientes consideraciones, en relacién al inicio

de la vida del ser humano, definiendo en dicho sentido el momento de la aparicién de un

sujeto legal.

Las referencias a los derechos patrimoniales también se encuentran contempladas en el
derecho civil, estableciéndose en dicho sentido las relaciones entre las personas y las

cosas, asi como también la forma en que comienzan y finalizan.

Todo, ello sefiala claramente la importancia del derecho civil en la medida en que
atraviesa las diversas actividades mas fundamentales que atafien a un individuo y se
puede hacer la aseveracion que esa relevancia es extraordinaria. El Codigo Civil en los
diversos paises puede encontrar diferencias entre si, pero los temas esenciales que se

han tratado permanecen con vigencia en todos ellos.

7 Ibid. Pag. 34.
12
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Los principios rectores del derecho civil son los siguientes:

a) Principios generales del derecho: consisten en la fuente del ordenamiento juridico,
en defecto de las costumbres, sin perjuicio, de su caracter informador de aquél.

Dentro de ellos, se abarcan los principios de derecho natural y de derecho

tradicional.

b) Ejercicio de los derechos subjetivos: de acuerdo a la funcion social de los mismos,
cabe anotar la importancia del combate del abuso de derecho y del ejercicio

antisocial.

c) La equidad: a pesar de que por razones de seguridad juridica en la aplicacion
normativa, el criterio con el cual se considera haya podido extenderse de manera

restringida el articulado de la legislacion civil, se debe tomar en consideracion el

principio equitativo.

d) Moral y buenas costumbres: sin que sean confundibles debido a su interrelaciéon
se tienen que considerar unidas. Se tiene que hacer referencia a la moral en los
campos e instituciones de gran relevancia, mientras que el concepto de las

buenas costumbres es la pauta de valoraciéon normativa.

13


emiimpresos02
Cuadro de texto


e) Causa en el negocio juridico: no existe contrato sin causa, existiendo ilicit
opone a las normas juridicas o a la moral. EIl propésito negocial que es medido
por la regla legal, es un requisito sine qua non para la validez del negocio juridico,

revelando claramente el sentir legislativo.

1.7. Delimitacion

El ser humano antes que comerciante, cientifico o artista es hombre sujeto de derechos
e integrante de una familia. Lleva a cabo una producciéon necesaria para conservarse y
perfeccionarse, asi como es tendiente a la reproduccion para asi determinar su

perpetuacion.

En la actualidad, a pesar de las transformaciones del derecho civil, asi como de sus
crisis, de las tendencias disgregadoras y de la separaciéon de las antiguas ramas de su
base comuin, sigue todavia abarcando las diversas facetas del derecho privado mas

préximas al ser humano, las cuales tienen una existencia cotidiana.

“Es natural, que la actividad individual tiene limitaciones que sefialan una relacién con el
orden publico y con las buenas costumbres, pero también al ser tomado en
consideracion como sujeto juridico integrante de la sociedad a la cual pertenece, la idea

social se encarga de la delimitaciéon de su actuar juridico dentro del derecho civil".8

8 Ibid. Pag. 77.
14
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Debido a ello, cabe anotar que el derecho civil privado general tiene por finak gd la

regulacién de la persona en su estructura organica, en los derechos que le sea

correspondientes, como tal, y consecuentemente que deriven de su integracion en la

familia y de ser sujeto de un patrimonio dentro de la correspondiente comunidad.

1.8. Fuentes

El término fuente se comprende como el modo de produccion de las normas juridicas
existentes y reconocidas en una determinada sociedad. No obstante, al lado de ese
significado, se utiliza también el término fuente para hacer referencia a los instrumentos
materiales, para conocer el derecho existente relacionado con las fuentes del
conocimiento, asi como también a los fundamentos en los cuales se puede hacer

descansar una pretension o derecho subjetivo.

Bajo esa acepcion, se tiene que hacer por un lado la importancia de la tematica que ha
llevado a cabo la doctrina, a diferencia de momentos de la historia anteriores a una total
sistematizacion de la teoria de las fuentes, lo cual se explica en formas de expresion del

derecho y como expresiones de poder.

El advenimiento histérico de la burguesia como poder Ultimo y natural significoé un
esfuerzo del pensamiento burgués, encaminado a la elaboraciéon de todo un conjunto de
principios de pretensién inmutable, como expresiéon propia de la estructura del poder

existente.

15
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Los principios esenciales a los cuales se sujeta la teoria de las fuentes son los

continuacién se indican:

a) Unidad y jerarquia del ordenamiento: la unidad del ordenamiento fue tomada en
consideracion como de origen natural hasta la época de la codificaciéon. Los
cédigos, fueron sefialados como la plasmacion escrita de la expresion del derecho
natural universal bajo la perspectiva propia y opuesta de las monarquias absolutas
y naturales, las cuales trajeron como consecuencia inevitable la disgregacion del

derecho dentro de una pluralidad de derechos nacionales.

Ademas, se hizo necesario cambiar la unidad del derecho por la unidad del
ordenamiento dentro de sus fronteras, unidad que era referidas a todos y cada

uno de los ordenamientos juridicos.

Esa unidad necesitaba, consecuentemente de la determinacién de una jerarquia
de normas juridicas como criterio para que el juzgador orientara la determinacion
de la forma adecuada de aplicar las distintas normas juridicas, evitandose con ello
las contradicciones y dudas. Esa jerarquia se encargd de determinar las normas

de distinto origen como las de sentido impropio.

b) Primacia de la ley: “La exactitud del principio dentro del plano sociolégico, no
siempre es exacta, pero es notorio que en el ambito técnico y legal, por

motivaciones de previsidn, claridad y seguridad, se tiene que conceder la

16
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primacia a la norma legislativa, entendiéndose la misma en sentido ampli
ngfemala. O

toda norma legal de origen estatal afirmandose y reconociéndose dentro de €

un conjunto de clases, bajo la sujecién de rango preferencial”.®

c) Sujecion a normas reconocidas: después de determinada la jerarquia, se logra
llegar a afirnar que una pluralidad de fuentes en el sistema moderno y avanzado
es discutible, asi como el reconocimiento de la norma supone también para el
legisiador ajustarse a un procedimiento de acuerdo al cual se presenten las

normas mismas.

d) Libertad de interpretacién: la sujecién a las normas juridicas no supone para el
juzgador la propia libertad intelectual para indagar el sentido que pueda i!egaf a

alcanzar la norma.
El sistema de fuentes del derecho civil es el siguiente:

a) Primacia de la ley: es unanime el criterio de que la legisiacion civil sefala la
primacia de la legislacion sobre las restantes fuentes del derecho, debido a que la
costumbre y los principios generales unicamente son aplicables en defecto de la
ley. Con ello, se ha continuado la tendencia tradicional, a pesar de que se ha
podido plantear el alcance de determinadas innovaciones metodolégicas que se

regulan en la ley.

9 Ibid. Pag. 165.
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b)

Esta primacia de la ley queda efectivamente asegurada por el sistema de n
constitucionalmente previstos y por las normas juridicas que la misma
Constitucion Politica destina a la regulacién del régimen juridico de las leyes de

distinto orden.

Alcance subordinado de la costumbre: debido a que la costumbre dnicamente
regira en defecto de la ley aplicable y siempre que no sea contraria a la moral o al
orden puablico y que resulte efectivamente probada. Se tiene que afadir, que los
usos juridicos que no sean justamente interpretativos de una declaracion de

voluntad son tendientes a la consideracién de costumbre.

La equiparacién de determinados usos a la costumbre y la supresién a la misma
de la tradicional exigencia de ser local, hacen que la costumbre general y
auténtica de determinados sectores profesionales, comerciales y extranjeros

pueda ser invocada como norma vinculante.

El requisito de que la costumbre resulte probada, al no sefalar la carga probatoria,
admite inclusive su aplicacién de oficio por el juez, con lo cual, en defecto de la ley
aplicable, se convierte en una norma de realidad mas abundante que la misma

ley, y por ende, con un alcance poco subordinado.

Funcién de los principios generales: debido a que son aplicables en defecto de la

ley o de la costumbre, entendiéndose ello sin perjuicio de su caracter informador

18
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del ordenamiento legal. Se les toma en cuenta como fuentes del dere

caracter subsidiario, pero también y esencialmente, informar al ordenamiento-
juridico, por ello, también a la Constituciéon Politica, que es parte de ese

ordenamiento.

Los principios pueden ser tomados en consideracion como el resultado recabado,
por ultimo, de una serie de abstracciones y de generalizaciones del ordenamiento

juridico, en ausencia de ley o costumbre.

Pero, también se presentan como suma de valoraciones normativas, principios y
criterios de valoracion que son el fundamento de todo el orden juridico, aspecto

bajo el cual se senala la expresion de politica legisiativa que vincula a todos.

Esos principios se pueden encontrar en distintos niveles, asi por ejemplo en el
marco relacionado con el derecho civil, pero también dentro del campo
constitucional, estando la interpretacion de ésta bajo la reserva del sistema
juridico a un tribunal particular, teniendo que reconocerse que los principios
generales de derecho del ordenamiento constitucional tienen que ser
interpretados justamente por el tribunal, al menos como y en la forma de una
interpretacion autébnoma de la Constitucion, a pesar de que parte del
ordenamiento se sitla como nivel superior del ordenamiento, teniendo caracter

informador para el resto de las normas juridicas.

19
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d) Caracter atribuido a la jurisprudencia: siempre ha estado bajo discusion
jurisprudencia es o no fuente del derecho. Al amparo de las normas juridicas y en
concreto debido a la regulacion de las causas para el fundamento de los recursos,
se ha empleado la ventaja de la jurisdiccion para estimar que se tiene que

fundamentar en las infracciones de la ley y de la doctrina legal.

Por ende, la jurisprudencia concebida como doctrina legal, es la que permite que
se opere la norma infringida. A pesar de que en la doctrina mayoritaria se ha
advertido siempre que la separacion entre jurisprudencia y doctrina ha sido total,

ello no limita a un sector minoritario que pueda afirmar para la jurisprudencia un

caracter no formal, sino real.

La jurisprudencia complementa el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
manera reiterada, establece la interpretacion y aplicacion de la ley, la costumbre y

los principios generales de derecho.

1.9. Relacion con otras disciplinas juridicas

Entre las diversas ramas del derecho existe una estrecha relacién, debido a que todas
son pertenecientes al mismo origen que es el derecho. Esa relacion es logica si se toma

en cuenta el principio de la unidad del derecho, que realmente consiste en un todo

integrado por distintas ramas juridicas
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“Al derecho civil se le define como la rama del derecho privado que tiene por finalid
regulacion de los atributos de las personas fisicas 0 morales, asi como la organizaciéon ‘
juridica de la familia y del patrimonio, determinando para el efecto las relaciones de

caracter econémico entre los particulares”.'®

Tomando en consideracion lo indicado de que dentro del seno del derecho, sea publico o
privado, se han venido destacando como ramas con naturaleza juridica propia, el
derecho mercantil, el derecho del trabajo y el derecho agrario, siendo en el derecho civil

en el que se regulan todas las relaciones entre los particulares que no sean comerciales,

agrarias u obreras.

Dentro de la organizacion juridica del patrimonio y de las relaciones que se originan
entre los particulares en razén de los derechos reales y personales, el derecho civil se
encarga Unicamente de la regulacién de los vinculos que aun teniendo contenido

econdmico no sean de naturaleza comercial, agraria o bien obrera.

En relacién a ello, se puede anotar que esas ramas del derecho civil no abarcan de
forma integra la reglamentacion de todas las relaciones patrimoniales entre los
particulares. Se presentan los vinculos que se establecen entre los comerciantes y que
devienen de las actuaciones mercantiles, dando con ello origen a una estructura juridica

conocida como derecho mercantil.

10 Alegria. Ob. Cit. Pag. 150.
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través de un contrato laboral, es necesaria la creacion de una rama especial,
esencialmente que abarque lo relacionado con la autonomia de la voluntad, pudiéndose

tutelar de forma eficiente a la clase trabajadora.

A pesar de que en el fondo las relaciones derivadas del contrato laboral son relaciones
entre el acreedor y deudor, y por ello tendrian que quedar comprendidas en la teoria
general de las obligaciones con sus modalidades especiales en la regulacion de
prestacion de servicios, se consideré que no era conveniente la aplicaciéon del sistema
antiguo, con su libertad contractual, en cuanto al régimen juridico del contrato de trabajo
en todas sus manifestaciones, siendo de ello de lo que surgi6 la necesidad de que exista

una rama especial encargada de tutelar los derechos del trabajador.
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CAPITULO Il

2, Familia y proteccion de los menores de edad

A medida que las sociedades se van modernizando, la infancia va ocupando un lugar
con mayor importancia entre los asuntos que sean de su interés. Se asume que los
menores de edad son un grupo social vulnerable que tiene una posicion de dependencia
y de determinada debilidad para tener acceso a la satisfaccion de todas sus
necesidades, motivo por el cual resulta esencial el esfuerzo conjunto para la defensa de

sus intereses.

Existe un elevado nivel de consenso en admitir que la sociedad adulta y sus distintas
instituciones tienen que llevar a cabo mayores esfuerzos para poder aportar los recursos

que sean suficientes y que aseguren su bienestar.

Al lado de esa idea, ademas, inicia a emerger un nuevo concepto de infancia mas activa
y participante, en relacion a los contextos en los cuales vive, o con los que tiene relacién

y son la familia, escuela y medios de comunicacion.
Durante las ultimas décadas, se ha tomado en cuenta a este colectivo como un grupo

social mas activo y se ha interesado cada vez mas por el analisis de su realidad desde

distintas perspectivas. Se inicia a tomar en consideracion a los nifios y nifias como
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tiene que tomar en consideraciéon mas alla de los planteamientos proteccionistas.

Existe un consenso generalizado, tanto en los contenidos de investigacion cientifica,
como desde el mas concreto sentido comun de las personas en las distintas sociedades,
sobre lo relacionado con la centralidad e importancia de la institucién familiar como grupo
social primario al lado del desarrollo y de las evidencias de los nifios en cualquier ambito
social. La experiencia, el conocimiento y la evidencia indican que la familia suele adquirir

todo su sentido siempre y cuando existan nifios en su seno.

Lo anotado, es ampliamente aceptado debido a que la familia es la que facilita el
mantenimiento de la continuidad de la existencia social organizada, al satisfacer una
serie de necesidades fundamentales que se tienen que traducir en determinadas
funciones, siendo la universalidad de la familia aquella que se puede atribuir al caracter
necesario de las funciones que cumple, asi como de que se garantice un adecuado
control y de lo relacionado con la dificultad de que estas funciones pueden ser llevadas a

cabo por otro grupo social.

Pero, existen nifios sin familia o familias que no pueden encargarse de proporcionar a
sus hijos los recursos que el Estado que consideran minimos e indispensables para su
crecimiento y para su consideracion como seres humanos o que inclusive ejercen sobre

los mismos diversas formas de maltrato en situaciones en las cuales es indispensable la

intervencion.
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Por su parte, las autoridades publicas tienen el compromiso de actuar para investi

situacion y conseguir la restitucion al menor de los derechos que le son propios. Cada
vez mas, se tiene que asumir que la familia consiste en un medio esencial para
conseguir la total integraciéon de los menores de edad, por lo que se busca evitar, en la
medida de lo posible, la institucionalizacién que se considera como una alternativa

Gnicamente aceptable como tltimo recurso.

Ello, en la medida en que se tiene que aceptar a la familia como un bien social para la
comunidad, para los individuos y para el desarrollo personal de sus integrantes. Es
decir, se tiene que asumir el valor esencial de la familia como solucién de los problemas

que se originan.

“La relacion entre la familia y la infancia, cabe anotar que es parte integral de un
proceso general de individualizaciéon social. De igual manera, que la sociedad se
individualiza, lo hace también la familia y sus integrantes en la medida en que se otorga

a éstos, también a los nifios, o0 sea, un estado de sujetos mas libres, independientes y

unicos”."

Ademas, de asumir la singularidad de los nifios, se tiene que remarcar la condicién de
sujetos de derechos. Los lazos con la familia como se concebian anteriormente,
perdieron fuerza en relaciébn a que se cuestiona la condicion de patrimonio de los

menores de edad en relacion a sus padres.

11 Zamora Molina, Ana Gabriela. La nifiez en peligro. Pag. 24.
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Se tiene que asumir que disfrutan de derechos inalienables no susceptib
interpretaciéon por parte de los padres. A partir de la actualidad, se toman en cuenta’
como sujetos independientes con estatus legal diferenciado. Ello, no unicamente quiere
decir el derecho de los nifios a tener asegurada su proteccion, sino también el derecho a

que se les reconozca su participacion en la vida social.

La intervencién del Estado, se ha convertido en indispensable, o sea, en un asegurador
esencial de la adecuada vigilancia del cumplimiento de las condiciones para que los

derechos de los nifios sean efectivos.

Por su parte, la institucionalizacibn como rasgo caracteristico que contribuye al
esclarecimiento de la posicién del nifio en la sociedad postmoderna, no tiene que ser
confundido con la acepcién que se empleaba con anterioridad. La vida infantil, por mas
que el protagonismo familiar sea indiscutible, se tiene que desarrollar cada vez mas en

espacios institucionales.

A pesar de que el ambito escolar es constitutivo del ejemplo mas significativo de este
proceso, en general, la tendencia a la institucionalizacion, es tendiente a la expansion de

manera considerable.

Son diversos los espacios institucionales en los distintos ambitos formativos que tienen

incidencia de forma cada vez mas intensa en la vida de los nifios, siendo el Estado el
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responsabilidad de asegurar los derechos reconocidos en la infancia.

En lo relacionado con la infancia, los actores publicos desarrollan eficientes sistemas de
proteccion de la infancia, ante el caracter prioritario que esta clase de actuaciones

encuentran en las agendas politicas.

Ademas, las familias encuentran en las organizaciones una respuesta adecuada a la
necesidad de maximizar la formacién de los nifios, dentro de un contexto que se percibe
cada vez mayormente competitivo. También, cabe anotar que la institucionalizacién se
produce como respuesta al aumento de la preocupaciéon social que tiene el colectivo
infantil, el cual se encuentra sometido a un mayor nivel de control espacial frente a los

riesgos relacionados con la seguridad.

2.1. Importancia de la nifez

El Estado tiene el deber de asegurar y mantener a los habitantes de la Reptblica
guatemalteca en el pleno goce de sus derechos y libertades, siendo su obligacién la
proteccion de la salud fisica y mental de la nifiez, asi como también es el encargado de

la regulacién de la conducta de los adolescentes que transgredan la ley penal.

El mismo, es quien tiene a su cargo las necesidades de regulacion juridica en materia de

nifiez, siendo necesaria una transformacion profunda de la ley para proveer a los
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diversos organos el Estado y a la sociedad en su conjunto de un cuerpo juridico
oriente de manera adecuada el comportamiento y las acciones en favor de los nifios y
nifas, de acuerdo a lo establecido en la Constitucién Politica de la Republica y en los
tratados, convenios y pactos internacionales en materia de derechos humanos

aceptados y ratificados por Guatemala.
2.2. Definicion de nifez

El Articulo 2 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia Decreto nimero
27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala indica: “Definicion de nifez y
adolescencia. Para los efectos de esta Ley se considera nifio o nifia a toda persona
desde su concepcién hasta que cumple trece aios de edad y adolescente a toda aquella

desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad”.
2.3. El nifio o nifia como sujeto de derechos y deberes

El Estado tiene que respetar los derechos y deberes de los padres o bien en su caso de
las personas encargadas del nifio, nina o adolescente, si como de impartir en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacién apropiadas para
que el nifio, nifa y adolescente ejerza los derechos reconocidos constitucionalmente y
en las leyes internas, tratados, convenios, pactos y demas instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos, ratificados y aceptados por Guatemala, sin mayores

restricciones que las que indica la legisiacion, cuya interpretaciéon no sera extensiva.
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27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala indica: “Deberes del Estado. Es

deber del Estado promover y adoptar las medidas necesarias para proteger a la familia,
juridica y socialmente, asi como garantizarle a los padres y tutores, el cumplimiento de
sus obligaciones en lo relativo a la vida, libertad, seguridad, paz, integridad personal,
salud, alimentacién, educacién, cultura, deportes, recreacién y convivencia familiar y
comunitaria de todos los nifos, nifias y adolescentes.

Asimismo, es deber del Estado que la aplicacion de esta Ley esté a cargo de érganos
especializados, cuyo personal debera tener la formacién profesional y moral que exige el
desarrollo integral de la nifez y adolescencia, segun la funciébn que desempefie y

conforme a las disposiciones generales de esta Ley”.

2.4. Interés superior de la niiiez y tutelaridad

“El interés superior del nifio consiste en una garantia que se tiene que aplicar en toda
decision que sea adoptada en cuanto a la nifiez y adolescencia, que debera asegurar el
ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos de familia, origen étnico,
religioso y cultural, tomando siempre en consideraciéon su opinidén en funcién de su edad
y madurez. En ningin caso su aplicacion puede disminuir o restringir los derechos y
garantias™.’? El interés de la familia consiste en todas aquellas acciones que se lleven a
cabo con la finalidad de favorecer una unidad e integridad, asi como el respeto de las

relaciones entre padres e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal. El Estado es

12 |bid. Péag. 88.
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cumplimiento del interés de los nifios, nifas y adolescentes y de la familia.

El Articulo 6 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia Decreto nimero

27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala indica: “El derecho a la nifiez y

adolescencia es un derecho tutelar de los nifios, nifias y adolescentes, otorgandoles una

protecciéon juridica preferente. Las disposiciones de la presente Ley son de orden

publico y de caracter irrenunciable.

El Estado debera velar porque los nifios, nifias y adolescentes reciban entre otros.

a.

b.

2.5.

Proteccidn y socorro especial en caso de desastres.

Atencion especializada en los servicios ptblicos o de naturaleza publica.
Formulacién y ejecucion de politicas plblicas o de naturaleza publica.

Asignacion especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con la

proteccién a la nifiez y juventud adolescente”.

Relacion de la familia y el Estado

La relacion familia y Estado se puede concebir tebricamente a partir de dos momentos

dialécticos. EIl Estado se responsabiliza del mantenimiento de los nifios, siendo las

familias las que tienen a su cargo de dicha labor. En términos empiricos, es notorio que

los supuestos en los que el Estado ha asumido esta responsabilidad son escasos y se

circunscriben a comunidades a pequefia escala.
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Es conocido que el ambito de los derechos de los padres sobre los hijos ha padecido\gn

lemaia, © >
proceso paulatino de reduccién a medida que el nifio ha ido desarrollando su posicion

como depositario de derechos.

Desde una interpretacién amplisima de la patria potestad, se evoluciona a una versién

bien limitada del derecho.

Entre los defensores de ia concepcién limitada de la patria potestad se tiene que hacer
mencién de la posicidon relacionada con un gobierno que asegure la protecciéon de los
derechos de los ciudadanos. El gobierno, por ende, deriva de la comunidad y existe

para el bienestar de ésta.

Un criterio generalizado consiste en la presuncion de la validez de la supremacia de la
relacién bioldgica entre padres e hijos, con la excepcion de que se evidencie que otro
tipo de relacién haga posible mayores beneficios 0 menores danos. La supremacia del
argumento biolégico sobre cualquier otro para el reconocimiento de la patemidad y

maternidad tiene sentido por motivos de naturaleza practica.

2.6. Derecho ala familia y a la adopcion

La Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala regula en el Articulo 1:
“Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comin”.

31


emiimpresos02
Cuadro de texto


R

nas Ju
[ 7
efcan Car/o/'?'/‘o
¥ O
%

SECRETARIA

waye®™
2{309

m
>
=
(2]
c
(]
N
Q
o
o
O
©
3
2]
=
=t
c
Q,
o\
=3
o
e
=
Q
Q
Q.
(1]
V)
p.y)
(1]
©
&,
g
=
Q
Q
4]
@
c
=
o
3
o
Q
-
(1]
«Q
S
o
)
]
o
(0
&Q
g
[a)
.s'gfe

del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la

libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona™.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 4: “Libertad e
igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos. E! hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre
ni a otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar
conducta fraternal entre si”. El Articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece: “Proteccién a la familia. El Estado garantiza la protecciéon social,
econémica y juridica de la familia. Promovera su organizacién sobre la base legal del
matrimonio, la igualdad de derechos de los cényuges, la paternidad responsable y el

derecho de las personas a decir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

La Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala regula en el Articulo 54:
“Adopcién. El Estado reconoce y protege la adopcién. El adoptado adquiere la
condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés nacional para la protecciéon de los

nifilos huérfanos y de los nifios abandonados”.

El Articulo 18 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia Decreto
namero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala indica: “Derecho a la

familia. Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser criado y educado en el seno
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familiar y comunitaria, en ambiente libre de la presencia de personas dependientes de

sustancias alcohélicas y psicotropicas que produzcan dependencia”.

La estabilidad en la familia esta regulada en el Articulo 19 de la Ley de Proteccidn
Integral de la Nifiez y Adolescencia Decreto numero 27-2003 del Congreso de la
Republica de Guatemala: “Estabilidad en la familia. El Estado debera fomentar por todos
los medios, la estabilidad y bienestar de la familia, como base de la sociedad, creando
las condiciones para asegurarle al nifio, nifia y adolescente la convivencia familiar y

comunitaria en un ambiente sano y propicio para su desarrollo integral”.

2.7. La proteccion de los menores de edad

El devenir histérico ha propiciado el surgimiento de una idea de infancia fundamentada
en la emergencia de nuevos conceptos en las relaciones de infancia, familia y Estado

correspondientes.

En dicho sentido, al mismo tiempo que se legitima la autonomia de 1a esfera privada, el
Estado se encarga del ejercicio de una proteccion de los nifios, en especial de aquellas
situaciones de potencial riesgo o abandono. La pobreza y las desventajas sociales de la
infancia son productoras de efectos negativos incuestionables en las posibilidades

educativas de los nifios y en la insercion futura en el mercado laboral.
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mas inmediata deja de ser eficiente para el cumplimiento de los objetivos que se marcan

como minimos indispensables.

A su vez, la familia nuclear se tiene que configurar como el principal espacio para la

socializacion del nifio.

La sociedad tiene que asumir cada vez un mayor nivel de protagonismo en la atenciéon y

satisfaccion de las necesidades de los menores de edad, mediante lo que se identifica

como complejo tutelar.

En dicho sentido, determinadas instituciones se adjudican la salvaguardia del interés
superior del menor y se esfuerzan por la determinacién de su alcance. En todo caso, la
familia se tiene que observar como ambito de la intervencion y, por ende, en protagonista

esencial de las relaciones de la nifez.

La evolucion de las formas de relacion entre el Estado, familia e infancia se ha
producido, de forma que el Estado ha tenido que devolverle a los padres ciertas cuotas

de poder que anteriormente les habia retirado.

También, es de importancia dar a conocer que existen determinadas asociaciones que

han sido objeto drastico de intervencién estatal.
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2.38.

Principios basicos de proteccion de los menores de edad

A continuacion se dan a conocer los principios basicos de proteccion de los menores de

edad:

b)

Salvaguarda de los derechos de los nifos: al lado del resto de los agentes
sociales, debe existir una intervencion del Estado cuando los derechos de la nifiez
se encuentren vulnerados para el favorecimiento y alcance de su restitucion.

Los mismos, tienen derecho a la identificacion, derecho al honor, intimidad y
propia imagen, derecho a la formacioén y publicidad, prevenciéon de malos tratos y
de la explotacion, derecho a la integracion, derecho a la salud, derecho a la

educacién, derecho a la cultura y derecho al medio ambiente.

Los padres son la mejor proteccion para sus hijos: la nifiez tiene derecho a contar
con una infancia libre de malos tratos y a que sus necesidades fundamentales
sean cubiertas. Para ello, necesitan del apoyo y de la ayuda de los adultos. La
mayoria de los padres, con sus recursos personales, y con apoyos familiares son

capaces del cumplimiento de sus responsabilidades.

Intervencion de agentes externos para la proteccién de la nifez: los poderes
publicos tienen encomendada fa funcion de apoyar a los padres a cuidar de
manera adecuada y a proteger a sus hijos, siendo necesaria la actuaciéon en

beneficio de los nifios, asi como la sustitucion de los padres.
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d)

Respeto de los derechos del nifio y la supremacia de sus intereses: “Se tie

que tener un cuidado especial en respetar y no menoscabar los derechos de la
nifez, especialmente de aquellos que se refieren a ser informados, asi como a
participar en las decisiones que les afecten y a ser representados y defendidos
juridicamente por las entidades publicas, cuando el menor haya sido victima de
un delito o falta. En variadas ocasiones, los intereses y derechos de los menores

de edad y los de sus padres entran en conflicto y resultan ser contradictorios”.'?

Busqueda de la mayor participacion de la familia y del mismo menor: a pesar de
que en la mayoria de ocasiones los padres, tutores y guardadores de los menores
de edad no son usuarios voluntarios, muestran resistencia, falta de motivacion e
inclusive hostilidad hacia la intervencién y en cuanto a los profesionales. Ademas,
no estan completamente conscientes del dafio que ocasionan a sus hijos y no

piden ayuda en caso de necesitarla.

Cuando las separaciones entre padres e hijos son de caracter temporal y por
ende, la intervencién busca el retorno del nifo con su familia, es necesario
favorecer con frecuencia el contacto de padres e hijos, en funcidbn de las
necesidades del menor, asi como también mantener los vinculos afectivos con su
familia de origen, siempre y cuando respondan a los intereses y a las necesidades

del menor.

'3 Ibid. Pag. 109.
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9)

especificos de apoyo que ayuden en esa rehabilitacion personal y familiar, al lado

de oftras instituciones.

En el caso que respecta a la nifiez, se debera tomar en consideracién su grado de
desarrollo y madurez, siempre tomando en cuenta su opinidn y respetando en la
medida de lo posible sus deseos. El menor tiene el derecho a ser escuchado ante

cualquier decisién que lesione su ambito personal, familiar y social.

Ampliacién de la intervencion del maltrato a las necesidades basicas de la nifez:
no Unicamente se tiene que centrar en aquellas circunstancias o situaciones que
vulneran los derechos del menor, sino ademas, proporcionar al nifio objeto de

protecciéon un entorno estable y seguro.

La familia es el entorno ideal, es una necesidad basica del nifio, pero ello en
ocasiones no es posible y se tiene que buscar un entorno alternativo,
preferiblemente en su familia extensa que asegure las siguientes necesidades:
cuidados fisicos, de crecimiento fisico y mental, asi como de apoyo y de

relacionarse con otros.

Toma de decisiones para una alternativa mejor: se tiene que asegurar que la

nueva situacion del menor separado de sus familias satisfaga y cubra las
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mejor a la falta de proteccion. De lo contrario, es mejor no ejecutar dicha accion.

Para el efecto, y para la prevencién de posibles errores en la toma de decisiones
que lesionaran de manera significativa a la vida de actualidad y futura de la nifiez,

se tienen que continuar con las siguientes pautas:

Cualquier toma de decision tiene que basarse en una evaluacion completa y
actualizada de la situacion del menor de edad. Ninguna medida o recurso se

puede definirse en funcién de las dicotomias.

Es especialmente importante prever las posibles connotaciones negativas de las

decisiones adoptadas para evitarlas, o en su caso reducir su impacto.

Es de importancia sefalar que la recoleccion de informacion bibliografica y
documental y de que la evaluacion tiene que llevarse a cabo bajo un modelo de

trabajo interdisciplinario.

En el transcurso del tiempo las situaciones de los menores y sus familias van
sufriendo cambios, asi como sus necesidades y recursos. Se hace, por ende,
necesaria la informacioén recibida de los distintos agentes que en mayor o menor

medida estan en contacto con la nifiez y sus familias.
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Los profesionales tienen que contar con formacién actualizada relacionada con

ambito de la proteccion, asi como de la intervencion de los menores de edad y de

las familias a las cuales pertenecen.

Integracion definitiva: debe llevarse a cabo en un ambiente familiar estable y
seguro en el plazo minimo de tiempo, siempre que se tengan datos suficientes
para una decision acertada. En dicho plazo, se debe llevar a cabo una integracion

en su misma familia, una integracion en familia extensa, y la separacion del menor

de su familia.

Mejoramiento permanente en la eficacia de los servicios de proteccion de
menores de edad: los responsables y profesionales encargados deben siempre
mantener una actitud de permanente mejora, contando no unicamente con su
misma opinién y la de sus companieros, sino también con los padres, menores,
servicios publicos y poblacion guatemalteca en general. Es de importancia la
comunicacioén interna entre los diversos profesionales y con los propios usuarios,
asi como la evaluacién permanente de los resultados, la busqueda de nuevos

recursos Yy plantillas profesionales con formacion especializada.

Deberes y limitaciones

El Articulo 62 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia Decreto

numero 27-2003 del Congreso de la Repiiblica de Guatemala indica: “Deberes y

39

AN
\J
Q\bq.
&

SECRETARIA

c\8s Jyr TN
can Car/o‘s?'/o

A
%

Bty manC)

9 'S
¢ .
Ilemala S‘/


emiimpresos02
Cuadro de texto


limitaciones. En la medida de sus facultades, todo nifio, nifia y adolescente estalgg,

solamente sujeto a las limitaciones establecidas por la ley, con el Gnico fin de asegurar el

reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer

las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una

sociedad democratica.

Para su desarrollo integral, los nifos, nifias y adolescentes, en la medida de sus

capacidades, tiene los siguientes deberes:

a.

Desarrollar actitudes de consideracion, solidaridad, tolerancia, comprension y
respeto con los ancianos, adultos, adolescentes y otros nifios y nifias, sin
distinciébn de vinculo familiar, sexo, posicibn economica y social, étnica y
discapacidad fisica, mental o sensorial.

Respetar y obedecer a sus padres, tutores o encargados, contribuyendo a la
unidad y lealtad familiar.

Apoyar a sus padres en su ancianidad, discapacidad o enfermedad, en la medida
de sus posibilidades.

Conocer la realidad nacional, cultivar la identidad cultural, los valores de la
nacionalidad guatemalteca y el patriotismo.

Actuar con honestidad y responsabilidad en el hogar y en todas las etapas del
proceso educativo.

Esforzarse por asimilar los conocimientos que se les brinden y tratar de desarrollar

las habilidades necesarias para alcanzar un adecuado rendimiento escolar.

40


emiimpresos02
Cuadro de texto


aas Jur;>
“efcpn Carl Osdlee
N %

> [a3a

———

<
oS
§ SECRETARIA
Z

k=
Y

Cy
L
: 52
= Se
. . . . T . . Z g 22
Cumplir con las disposiciones disciplinarias establecidas en el centro esegfar, s

>

donde curse sus estudios, siempre y cuando se administren de modo compati
con su dignidad y no contravengan esta Ley ni las leyes del pais.

Participar en las actividades escolares y de su comunidad.

Cuidar y respetar sus bienes, los de su familia, los de su centro de ensefanza y
los de la comunidad, participando en su mantenimiento y mejoramiento.

Colaborar en las tareas del hogar, siempre que éstas sean acordes a su edad y
desarrollo fisico y no interfieran con sus actividades educativas y desarrollo
integral.

Cumplir con los tratamientos médicos, sociales, psicolégicos o de otra indole que
sean necesarios para su bienestar.

Participar con respeto y honradez en las actividades culturales, deportivas o
recreativas, que organicen las instituciones publicas o privadas.

Conocer y promover la Constituciéon Politica de la Republica, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y los derechos humanos, en general.

Buscar protecciébn ante sus padres o encargados o ante las autoridades
competentes, de cualquier hecho que lesione sus derechos.

Respetar y propiciar y colaborar en la conservacién del ambiente.

No abandonar la casa de sus progenitores o aquella que ellos o la autoridad les
hubiere asignado, sin la debida autorizacién de ellos, salvo cuando su integridad

fisica y mental esté en riesgo grave de sufrir algin tipo de dafio”.
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2.10. Obligaciones estatales

El Articulo 76 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia Decreto
numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Son obligaciones
del Estado, a través de sus 6rganos competentes cuando exista amenaza o violacién a
los derechos de la niflez y adolescencia, las siguientes:

a. Velar porque las instituciones publicas o privadas que atiendan a los nifos, nifias
y adolescentes a quienes sus derechos se encuentran amenazados o violados,
éstos les sean respetados y restituidos, en especial su derecho a la vida,
seguridad, identidad cultural, costumbres, tradiciones e idioma y les brinden
tratamiento integral y digno.

b. Coordinar acciones e impulsar programas que fomenten la unidad y estabilidad
familiar, el civismo, identidad nacional, los valores morales, el respeto a los
derechos humanos y el liderazgo para el desarrollo de la comunidad.

c. Disenar politicas y ejecutar programas de salud integral con participaciéon de las
instituciones dedicadas a la atencién de la salud, que tiendan a la prevenciéon de
enfermedades, brindando los insumos que sean necesarios. Para ese fin, debera
fomentar al maximo la participacién de los nifos, nifias y adolescentes, la familia y
la comunidad

d. Impulsar y ejecutar, dentro de sus capacidades, en horarios adecuados,
programas complementarios de educacion para nifios, nifias y adolescentes.

e. Velar que se desarrollen actividades que brinden espectaculos populares,

culturales y deportivos en las areas urbano marginales y rurales del pais y
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fomentar la practica de éstos a través del Ministerio de Cultura y Deportes

municipalidades.

Establecer con participacion comunitaria, programas de capacitacion para el
trabajo calificado de adolescentes que viven en extrema pobreza a efecto de
brindarles una opcion de superacion econémica.

Velar porque los nifios, nifias y adolescentes en orfandad, sean entregados
inmediatamente a otros familiares, previa investigacion, facilitandoles los tramites
legales.

Disefiar y ejecutar programas de educacion sexual, prevencion de enfermedades
de transmision sexual, preparaciéon para la procreacion y la vida en pareja, que

inculquen la paternidad y maternidad responsables”.
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3. La adopcion

La adopcion se reconoce como una de las figuras del derecho de familia con mayor
antigiedad y cuyas finalidades han cambiado, sin embargo, se puede afirmar que la

finalidad esencial ha sido el de la consolidacion de la familia.

La misma, al igual que otras instituciones de las comunidades antiguas tenian la finalidad
de proporcionar descendencia a quien no la tenia o habia fallecido sin hijos, logrando
con ello, de esa manera la permanencia del grupo familiar, mediante la permanencia del

grupo familiar con la correspondiente transmision del nombre, patrimonio y religion.

El tramite para la celebracion de las adopciones tiene que llevarse a cabo ante el juez de
lo familiar o de primera instancia, quedando concluido en el momento en que se cause

ejecutoria a la resolucidn del juez que tiene conocimiento de la causa en el

procedimiento respectivo.

3.1. Definicion

La adopcion es el vinculo filial creado por el derecho que en la actualidad existe por el
reconocimiento y regulacién de cuatro tipos de adopcién que son: la simple, la plena, la

internacional y la realizada por extranjeros.
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“Adopcion es el estado juridico mediante el cual se confiere al adoptado la situacion
hijo del o de los adoptantes, y a éstos, los deberes y derechos inherentes a la relacion
patrimonio-filial. La misma, es el vinculo filial creado por el derecho en la basqueda de

la armonia familiar”.'*

3.2. Principios

Los principios que rigen la adopcion son los siguientes:

a) En todos los casos de adopcién que se presenten se tienen que tomar en

consideracion de manera preferente los intereses del adoptado en relacion a los

de los adoptantes.

b) El que lleva a cabo la adopcién respecto a la persona y los bienes del adoptado,

tendra iguales derechos que tienen los padres en relacién a las personas y los

bienes de los hijos.

c) El adoptante o los adoptados prestaran su nombre y sus apellidos al adoptado.

d) Cuando se lleve a cabo un procedimiento de adopcién, en todo momento tiene
que asegurarse para seguridad del menor de edad el interés superior del nifio o

nifia, en relacidén a que:

14 Walker Recinos, Mario Alberto. Adopcion y familia. Pag. 31.
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Las personas y entidades cuyo consentimiento sea requerido para la adopci
tienen que ser debidamente asesoradas e informadas por la autoridad
competente, pudiendo ser el sistema o consejo nacional, estatal o municipal de

familia existente.

El hecho que tenga relacién con las consecuencias legales de la adopcion y del
consentimiento otorgado, permite claramente una relacion de las consecuencias
del quebrantamiento de los vinculos legales entre el menor de edad y su familia

de origen.

El consentimiento tiene que ser otorgado de manera libre y sin vicios, ante
cualquier ser humano, asi como también con previa asesoria, y por escrito
ratificando para el efecto ante un juez que tendra conocimiento del procedimiento

de adopcion.

Tiene que existir certeza que en el consentimiento para la adopciéon no ha existido

pago o compensacion alguna.

El adoptante o los adoptantes, de acuerdo al caso, tienen que recibir por parte de
la autoridad competente, ya sea el sistema o consejo nacional, estatal o municipal
de la familia, la debida asesoria y capacitacién sobre los alcances afectivos y

juridicos de la adopcién.
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d.5.) En el caso de las madres que sean menores de edad, el consentimiento otorgado.,, ...
se tiene que llevar a cabo de acuerdo a lo establecido legalmente, o sea, con el

consentimiento de aquellos que ejercen la patria potestad o tutela.

d.6.) Las autoridades tienen que velar y proveer al menor sujeto a adopcion un hogar y
las condiciones necesarias para desarrollarse de manera integra, con calidad de

vida y en un medio familiar saludable.

d.7.) Desde la solicitud, durante el tramite y hasta que el mismo concluya, el o los
adoptantes tienen que probar que gozan de salud fisica y emocional, para el

cumplimiento de las funciones que el ejercicio de la maternidad y de la paternidad.

e) El tramite para la celebraciéon de las adopciones tiene que ser celebrado ante el
juez de lo familiar o de primera instancia del lugar en el cual resida el o los

adoptantes relacionados.

f) El tramite de adopcién quedara terminado en el momento que cause ejecutoria la

resolucion del juez que tiene conocimiento de la causa, en el procedimiento

respectivo.

g) El juez que apruebe y resuelva sobre la adopcién, tiene que remitir una copia de
las actuaciones en el procedimiento y de la resolucion al juez para su registro y

para que levanten las actas correspondientes.
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h)

referentes a la adopcion, tiene que darles seguimiento a la misma, desde que

aprobada, con la finalidad de vigilar que se cumpla de manera efectiva con las
finalidades de quien los otorgé, tomando en consideraciébn en su caso las

correspondientes medidas que sean necesarias para su alcance.

3.3. Adopcion simple

“La adopcién simple es la que lleva a cabo la regulacién del nexo mediante el cual se
indica un vinculo de filiacién entre el adoptado y el adoptante o los adoptantes, dando

con ello origen al parentesco denominado civil™."

La misma, es aquella que reconoce al menor como hijo legitimo del adoptante, y en la
cual la relacion de parentesco, unicamente se puede llegar a establecer entre el
adoptante y el adoptado, ello es, el menor adoptado no tiene ningan vinculo con los
parientes de la persona o personas que lo adoptan. A través de ella, se transfiere la
patria potestad, asi como la custodia personal. Es la que Unicamente origina vinculos

legales entre el adoptante y el adoptado.

Sus requisitos son los siguientes:

a) Determinada edad para adoptar.

5 Soto Marroquin, Renato. Historia de las adopciones. Pag. 44.
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educacion y cuidado del menor de edad.
c) La adopcidn tiene que ser benéfica para la persona que se quiere adoptar.

d) El adoptante tiene que ser una persona apta y adecuada para poder llevar a cabo

la adopcién.
Los efectos de la adopcion simple son los que a continuacion se indican:

El adoptado tiene que conservar su filiacion original, asi como también los derechos que
de la misma derivan, estableciéndose una excepcién, debido a que el ejercicio de la

misma tiene que ser supeditado para el adoptante.

La patria potestad o la tutela se pueden retornar por parte de quienes la ejercian de
forma original si se llega a producir la muerte del adoptante o bien si se sanciona a este

ultimo con algunas de las modalidades de la pérdida de la misma.

Tanto los derechos como las obligaciones que resulten del parentesco natural no se
extinguen por la adopcion simple, a excepcion de la patria potestad que tiene que ser
transferida al adoptante, pero si el mismo se encuentra casado con alguno de los

progenitores del adoptado, la patria potestad se tiene que ejercer por ambos cényuges.
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En esos términos, como resultado de la insubsistencia de la filiacién original, el adopta
puede conservar su apellido original y agregarlo al apellido del adoptante, asi como en
caso de encontrarse en extrema pobreza, puede solicitar alimentos de sus parientes

consanguineo.

“El adoptado puede solicitar la revocacion de la adopcidén simple, siendo ello, lo que
tiene su fundamento en la posibilidad de que el menor no tendra la posibilidad de elegir
en relacién a la adopcién, o bien que tampoco tenga la aptitud de comprender los
alcances de estos hechos, sobre todo en cuanto a los juridicos, o bien debido a que no
resultaba benéfica la adopcion para el adoptado, a criterio de aquellos que se
encontraban autorizados legalmente para su impugnacion, motivo por el cual se puede
determinar cuando una familia y parentesco no deseados o convenientes para el sano

desarrollo del menor o del incapaz se indiquen”.'®

En dicho sentido, cabe hacer mencién que existe la obligacion de tomar en
consideracion la opiniéon de la nifiez en aquellos casos en que se lesione su situacion o

sus derechos mediante una resolucién judicial.

En congruencia con ello, la adopciéon Gnicamente puede tener lugar en el caso de un
menor de edad, en primer lugar, mediante la obtencién de su consentimiento directo

cuando el mismo tenga una determinada edad y cuando siendo menor de la edad

16 Pérez Recopalchi, Luisa Estela. El problema juridico de la adopcién. Pag. 33.
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establecida, el consentimiento sea manifestado por quien lo representa, quien ejer N
Q.

tutela o la patria potestad.

Los casos en los cuales se puede presentar la revocacién de la adopcion simple son los

siguientes:

a) Cuando las dos partes convengan en ello, siempre que el adoptado sea mayor de
edad. Cuando no lo fuere, se escuchara a las personas que se encargaron del
otorgamiento de su consentimiento, cuando su domicilio sea conocido, y a falta de

las mismas se oira al Ministerio Publico.

En el caso de que exista acuerdo para la revocaciéon de la adopcién, el juez la
tiene que decretar siempre que estime que es conveniente para los intereses tanto

morales como materiales del adoptado.

b) Por ingratitud del adoptado: se considera que el mismo es ingrato cuando cometa
algun delito doloso contra la persona, honra, bienes del adoptante, de su conyuge,
ascendientes o descendientes; cuando el adoptado formula una denuncia o
querella contra el adoptante o los adoptantes, por la comision de algun delito, a no
ser que hubiera sido cometido contra el mismo adoptado, su conyuge o la persona
que viva con él, como si lo fuere de sus ascendientes 0 sus descendientes o de un

incapaz de que sea autor del adoptado, aun cuando no haya parentesco alguno
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[5)

entre ellos; asi como cuando el adoptado rechace dar alimentos al adoptant:

cuando los necesite.

Por alguna de las motivaciones que para la pérdida de la patria potestad establece

la legislacion.

La sentencia que resuelva y aprueba la revocacion deja sin efecto alguno la adopcion
simple, volviendo las cosas al estado en el cual se encontraban con anterioridad de que
ésta se llevara a cabo, en todo lo que no se encuentre de manera irreparable consumado
y se comunicara al juez que autorizé el acta de adopcion para que la cancele. El que
adopte por adopcién simple, puede solicitarle al juez que efectie la conversion a
adopcion plena, siempre y cuando haya transcurrido el tiempo estipulado que el juez
aprob0 y resolvio, asi como que se cumplan los requisitos para la adopcién plena que

estan estipulados legalmente.

“El juez se tiene que encargar de escuchar el consentimiento cuando sea posible, de
quien lo otorg6 originalmente para la adopcion, tiene que escuchar al consejo de
familia, asi como el agente del Ministerio Publico, con la finalidad de valorar la
conveniencia de la conversion, tomando en consideracién el interés superior de la
ninez”.'” Debido a lo anotado, se tiene que tomar en cuenta la posibilidad de darle a la
adopcion un caracter mas permanente y absoluto, de manera que el mismo Cédigo Civil

contempla la posibilidad de convertir a la adopcién simple en la denominada adopcion

7 Ibid. Pag. 45.
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plena. Para que ello sea posible, se necesita de la obtencion del consentimiento d
adoptado o de quienes prestaron la adopcién original, y si no existe posibilidad alguna
de la obtencion de ese consentimiento, sera el juez quien se encargue de la

determinacion de la procedencia de la conversion.

3.4. Adopcion plena

Consiste en una practica ya establecida en varios paises del mundo, debido a que es la
que mayormente se tiene que ajustar a la provision, protecciéon y garantia del derecho
del menor a una familia, debido a su integracién social, familiar, desarrollo integral y su
calidad de vida, tomando en consideracion la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
la Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopcion de
Menores y la Convencién en Materia de Adopcién Internacional. El adoptado mediante
adopcién plena, se tiene que equiparar al hijo consanguineo para todos los efectos
legales, tomando en consideracion los impedimentos de matrimonio. El adoptado cuenta
con iguales derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo y tiene que llevar los

apellidos del adoptante o adoptantes.

Los requisitos para que exista una adopcién plena son los que a continuacion se dan a

conocer:

a) Que se haga una solicitud por parte de un adoptante, o por parte de los

adoptantes.
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Que sean mayores de edad.

Que el adoptante o el menor sea menor de edad, a excepcion de los casos de

adopcién de mayores de edad que sean incapaces.

En algunos Estados se indica que los adoptantes en el caso de proveer
debidamente la subsistencia, la educacién y el cuidado del menor de edad o

incapaz que busque adoptar, de conformidad con las condiciones y circunstancias

de los adoptantes.
Que el o los adoptantes sean personas aptas y adecuadas para la adopcion.

Consentimiento de quien ejerce la patria potestad sobre el menor que se trate de

adoptar, el tutor del que se va a adoptar y el Ministerio Publico.

En todo caso el juez que tenga conocimiento del caso tiene que encargarse de
asegurar el derecho de audiencia y defensa de los familiares que tengan bajo su

custodia al menor de edad.

Cuando el tutor o bien el Ministerio Publico se opongan a la adopcion plena,
tienen que expresar la causa en la cual se fundamentan, la que el juez calificara

tomando en cuenta los intereses que tenga el menor.
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h) El tutor no puede adoptar sino hasta después de que hayan sido definitiv

aprobadas las cuentas de la tutela respectiva.

La adopcién plena le otorga al adoptado, al adoptante o a los adoptantes y a los
parientes de éste o éstos, iguales derechos, deberes y obligaciones que el parentesco

por consanguinidad y afinidad.

La misma, necesita la extincion de los vinculos juridicos con la familia de origen, a
excepcion de aquello a lo que se tiene que hacer referencia, en cuanto a los

impedimentos para el matrimonio y sucesién legitima en su beneficio.

“La adopcién indicada no es revocable una vez que haya sido dictada resolucién y que
la misma sea ejecutoria, a excepcidn de lo relativo a los efectos de la patria potestad, la

cual se puede perder, limitar o suspender por las motivaciones establecidas

legalmente”.®

Unicamente cuando el adoptado tenga la mayoria de edad, puede conocer sus
antecedentes familiares, y las autoridades son las encargadas de asegurarle el acceso a
esa informacion durante la minoria de edad, debiendo para el efecto contar con el
consentimiento del o los adoptantes. Cuando exista parentesco consanguineo entre el

adoptado y el adoptante, los derechos y las obligaciones que deriven de la adopcién, se

18 Estrada Rivas, Susan Leonor. Historia de las adopciones. Pag. 76.
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tienen que limitar a ellos de manera exclusiva. Lo anotado, debido a que las de

obligaciones y derechos derivados del parentesco ya existen con el resto de familiares.
3.5. Adopcion internacional

Es aquella en la cual la solicitud de adopcién se tiene que presentar por personas cuya
ciudadania es distinta a la guatemalteca, y que tienen residencia habitual en su pais de
origen. Tiene como finalidad la incorporacién, en una familia a un menor que no puede

encontrar una familia en su mismo pais de origen.

Esta clase de adopcion se tiene que regir por los tratados internacionales suscritos y
ratificados por el Estado guatemalteco, y en lo conducente por las disposiciones de la

legislacion civil correspondientes.

El caracter internacional con el cual cuenta la adopcién no se presenta en virtud de la
nacionalidad de los adoptantes o del adoptado, sino debido a la residencia habitual y al

domicilio de los mismos.

La Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopciéon de
Menores es de caracter regional, motivo por el cual inicamente obliga a su cumplimiento
a los Estados integrantes de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), que la
hubieran ratificado. Es de esa manera, como la Convencién se tiene que aplicar a la

adopcién de menores bajo la forma de adopciéon plena, cuando el adoptante o
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adoptantes tengan su domicilio en un Estado Parte y el adoptado, aplicandose

efecto la ley de residencia habitual en otro Estado Parte.

El tema aplicable en los casos de adopcién internacional se aplica a la residencia
habitual del menor, la cual regira la capacidad, el consentimiento y el resto de requisitos
para ser adoptado, asi como los procedimientos y formalidades juridicas o legales que

se necesitan para la constitucion de la adopcion.

Para efectos de la verificacion de la viabilidad de la adopcién por cuanto hace a los
adoptantes, ello es, la capacidad para ser adoptante, los requisitos de edad y estado civil
de los adoptantes y del resto de requisitos para ser adoptante, se aplicara la legislacién

del domicilio de éstos.

Puede ser que un Estado no se encuentre de acuerdo con los requisitos que establece la
legislacion del Estado del solicitante por considerar que los mismos son menos estrictos,
que los que sefialan sus normas juridicas, siendo en ese caso el Estado de origen y de
residencia habitual del menor el que podra aplicarle a los solicitantes su legislacion en la

materia.

La adopcidén internacional siempre tendra la modalidad de la adopcién plena, motivo por
el cual en todas las adopciones internacionales que se lleven a cabo en el territorio
nacional, de acuerdo a la Convenciéon Interamericana sobre Conflicto de Leyes en

Materia de Adopcién de Menores con arreglo a la legislacion civil nacional, se tiene que
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relacionada con la familia originaria del adoptado. Pero, la misma se aleja de la

existencia del criterio de que existe la posibilidad de proporcionar los antecedentes
clinicos del menor de edad y de sus padres originales a quienes legalmente proceda
cuando se conozcan, siempre y cuando no se haga publica la informacién relacionada
con los nombres o con cualquier otro dato que permita su identificacion. La autoridad

competente para tomar la decision de este particular es el juez del Estado del domicilio

del adoptante.

Esta prohibicién no es aplicable a aquellos organismos encargados de llevar a cabo los
estudios médicos y econdmicos, en relacidbn con otras instancias y organismos de
caracter gubernamental a los que tienen la obligacion de tener informaciéon de los
tramites correspondientes a la adopcion, como es el caso de la informacion que se tiene
que proporcionar sobre las condiciones en que se haya llevado a cabo la adopcién a la
autoridad que la otorga, siendo esta ultima la que tiene que llevar a cabo un seguimiento

cauteloso.

En relacion a ese particular, se tiene que indicar que esas autoridades seran Unica y

exclusivamente las que se encarguen de determinar por el Estado de residencia habitual

del adoptado.

Es de importancia hacer mencién que el impedimento del registro civil inicia a partir de

que el juez remite los documentos a efecto de llevar a cabo las diligencias relacionadas
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con el registro y con la certificacion de partida de nacimiento del adoptado
términos de la resolucion judicial, siendo ese impedimento el que se tiene que extender
cualquier persona que solicite la informacion, tomando en cuenta al mismo adoptado, a

excepcioén de que se encuentre en alguno de los supuestos de excepcion.

“En la adopcion internacional, las relaciones entre el adoptante y el adoptado, inclusive
las de alimentos y las del adoptado con la familia del adoptante se tienen que regir por
la misma ley que regula las relaciones del adoptante con su familia legitima. Pero,
tienen que subsistir los impedimentos para contraer matrimonio. En el mismo tenor de

ideas, también se debe establecer la irrevocabilidad”.'®

Como puede sefalarse, no existe conflicto alguno ente las disposiciones de la
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopciéon de
Menores y las estipuladas en la legislacion nacional en materia de adopcion por cuanto
hace a la regulacién de la adopcion internacional, de la adopcion plena y la naturaleza de
la primera, y en relacion a la posibilidad de aplicar solamente la legislacion nacional en el
procedimiento de adopcidbn como requisito para dar comienzo al mismo y aprobar la

adopcion.

Por su parte, la Convencion sobre la Proteccion de Menores tiene como objetivo principal
el proporcionar una familia permanente a un nifio o nifia, debido a que no puede

encontrar una adecuada en su Estado de origen, mediante el establecimiento de las

19 Barrera Tapias, Carlos Dario. Gestiones para la adopcién. Pag. 13.
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medidas y procedimientos que aseguren que este tipo de adopciones se lleve

4/‘9/

tomando en consideracion como fundamento y base tanto el respeto de los derecho
nifio como la auténtica consecucion y vigencia del principio relacionado con el interés

superior del nifio. Todo ello, a través de la creacién de un sistema de cooperacién

mundial.

La adopcién internacional es aquella en la que un nifio con residencia habitual en su
Estado de origen tiene que ser trasladado a otro Estado parte antes de la adopcion, ello
es, durante el procedimiento de adopcién, o bien después de autorizada la adopcion,

tiene que ser protegido por las disposiciones contenidas en ella.

Es de importancia anotar que en el caso de Guatemala, Gnicamente pueden ser
trasladados a los Estados de recepcion aquellos menores cuya adopciéon haya sido
aprobada por los tribunales nacionales de familia y se hubieren concluido todas aquellas

diligencias que sean correspondientes de acuerdo con la legislacién nacional que sea

aplicable.

De esa manera, se tienen que senalar las disposiciones contenidas en la Convencion
sobre la Proteccion de Menores y Gnicamente se aplicaran las adopciones que
establezcan un vinculo de filiacion, lo cual tiene concordancia de manera definitiva con
esta clase de adopciones, que se toman en consideracion plenas, asi como con las de la
Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopciéon de

Menores.
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establece deberes para los Estados de origen y para los Estados receptores, los cua
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estan encargados de establecer las condiciones bajo las cuales se tienen que conocer y

llevar a cabo las adopciones:

Para los Estados de origen: sera su obligacién la determinacion si la situacién del
nifio permite que el mismo sea tomado en consideracion susceptible de ser
adoptado o no, y en esta ultima situacién, se tiene que promover en caso de que
asi correspondiera, las acciones judiciales que sean referentes a la finalidad de
hacerlo posible, siempre, claro esta, que asi conviniera al menor y que con ello no
se contravinieran las disposiciones relacionadas con el interés superior del nifio, a
la protecciéon y cuidados que se tienen que proporcionar para el bienestar del
menor y se mantenga una estricta supervisién que evite los traslados ilicitos que

sobre el particular contienen.

También, sera su obligacion colocar al nifio en un hogar nacional y ello
unicamente ante la imposibilidad de su ubicacion en un hogar adecuado y con la
consigna de resolver en el interés superior del nifio es que se justificara considerar

al menor como candidato a una adopcién internacional.

En relacién a las normas del consentimiento, se tienen que establecer los autores
de quienes lo tienen que proporcionar y en qué condiciones, al igual que en

cuanto la obligacion de las autoridades competentes, de los Estados parte, de

62

cA8S Juris
e0&an Carlg e

S
5;3 SECRETARIA

Consecuentemente, puede anotarse que la Convencion sobre la Proteccion de Mefores



emiimpresos02
Cuadro de texto


a.1.)

az2)

a.3.)

a4.)

asegurarse de que este requisito se cumpla en los términos de la ley, de mgnera

&
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que no exista duda alguna sobre la validez de la adopcion. De esa manera, se

tiene que hacer constar:

Que las personas, instituciones y autoridades que intervengan o tengan interés
en el auto estan profesional y legalmente asesoradas en relacion a las

consecuencias de su consentimiento y de las misma adopcion.

Que lo prestaron de manera libre de cualquier vicio, como el pago o cualquier otro

tipo de compensacion.

Que lo manifestaron por escrito ante las autoridades correspondientes y de la

manera legalmente establecida.

Que el consentimiento no ha sido revocado por quien tiene el derecho o la
obligacién de proporcionarlo, como sucede con el caso de la madre, cuyo
consentimiento Unicamente podra tener validez en los términos legales cuando se

obtiene posteriormente a que el nifio haya nacido.
Todo ello, se encuentra dirigido a asegurar que la adopcién no esta vinculada con

el trafico y explotacién de menores, actos de los cuales tienen que ser protegidos

mediante los Derechos del Nifo.
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ultimo punto, es de importancia hacer menciéon que la legislacion regula que se

tiene que tomar en consideracion el consentimiento del menor como elemento
esencial para llevar a cabo la adopcién. Ello, quiere decir que las autoridades
respectivas se tienen que cerciorar de que al menor susceptible de ser adoptado

se le ha tomado en cuenta.

En relacién a los Estados receptores: se obliga esencialmente a que puedan tener
lugar las adopciones y las mismas sean vdlidas, para que de esa manera las
autoridades con competencia lleven a cabo estudios de todo tipo, que les permitan
constatar que los padres solicitantes son los adecuados y aptos para adoptar al

nifo.

Ademas, se tiene que hacer constar y garantizar que la nifiez que quiere ser
adoptada ha sido o sera autorizada a entrar y residir de manera permanente en

ese Estado con la familia adoptante.

Autoridades competentes: es de importancia sefalar que tienen que encontrarse
presentes las autoridades acreditadas para el conocimiento de las adopciones de
caracter internacional, de manera independiente del conocimiento o de la
intervencion que corresponde a la autoridad judicial u otras instancias nacionales

que estan reguladas.
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vigilancia y el efectivo cumplimiento de las obligaciones y procedimientos.

o

Mediante ellas, se evitara cualquier tipo de acto ilicito con motivo de la adopcion.

Cada Estado, puede designar una o mas autoridades centrales a las que les
otorgara determinada competencia territorial o personal y a las que deberan
enviarse todas las actuaciones relacionadas con la adopcién para continuar los

procedimientos especificos para su tramitacion.

Estas autoridades, a su vez, seran el canal para que se lleven a cabo las
diligencias respectivas y se hagan del conocimiento de las autoridades

competentes de cada uno.

Al lado de las autoridades centrales tienen que laborar los organismos
debidamente acreditados, designados por cada uno de los Estados parte, cuya
funcién consiste en la intervencion de acuerdo a la competencia que se le haya
conferido por la ley, en los procedimientos de adopcion internacional que se

inician ante las autoridades centrales.

Existen diversas condiciones que se tienen que cumplir para que se pueda actuar
en otro Estado con intermediacién autorizada, con las instancias tanto legales
como administrativas, de los procesos de adopcién y en particular de lo

relacionado con la adopcién internacional.
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CAPITULO IV

4. Falta de seguridad juridica de los menores adoptados bajo el régimen del

Decreto 77-2007 del Congreso de la Repiiblica de Guatemala

La adopcién se ha convertido en un auténtico fendmeno de masas en el mundo, que
moviliza a elevados nimeros de personas en el conjunto de los paises desarroliados y
necesita de una importante estructura administrativa publica en cada Estado dedicada a
la procuracion de los convenios y acuerdos internacionales necesarios con los paises
proveedores, siendo la misma, la que ha generado una extensa red de organizaciones

de todo tipo dedicadas a la gestién y tramitacién de adopciones.

La Ley de Adopciones Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Objeto y ambito de aplicacion. El objeto de la presente ley es regular
la adopcion como institucion de interés nacional y sus procedimientos judicial y

administrativo”.

El proceso adoptivo de un nifio o nifia es largo y costoso, pero la practica totalidad de
nuevos padres adoptivos asegura que merece la pena. Para poder adoptar a un menor
de edad, se tienen que cumplir con los requisitos indispensables: ser considerado capaz
de acuerdo a las exigencias de capacidad objetivas previstas legalmente; ser declarado

idéneo por la administracion autonoma competente; asi como también ser elegido,
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debido a que el nifio o nifia adoptable es el que determina de conformidad con

circunstancias, aquellos padres que mejor se ajusten a ellas.

“La creciente y masiva realidad exige el analisis del fendbmeno de la adopcién desde el
ambito juridico. Por una parte, es de importancia el conocimiento de las claves
relacionadas con el derecho y con la estructura de adopcion, sobre las cuales se tienen

gue indicar los mecanismos de control”.?

Por otro lado, es necesario aproximarse a constatar el cumplimiento de las previsiones
juridicas en el momento de constatar el objetivo de la integraciéon del menor de edad

desamparado en una nueva familia, para que se cumpla efectivamente.

4.1. Definiciones

El Articulo 2 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de

Guatemala indica: “Definiciones. Para los efectos de la presente ley se entendera por:

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

b. Adopcion internacional: aquella en la que un nifio con residencia legal en

Guatemala va a ser trasladado a un pais de recepcion.

20 Ibid. P4g. 122.
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Adopcién nacional: aquella en la que adoptante y adoptado son reside

legales habituales en Guatemala.

Adoptabilidad: declaracién judicial dictada por un juez de la nifiez y la
adolescencia, que se realiza luego de un proceso que examina los aspectos
sociales, psicologicos 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.

Adoptante: es la persona que por medio de los procedimientos legales adopta una
persona hijo de otra, con la finalidad de otorgarie todos los derechos y beneficios
que nuestra Constitucién Politica otorga a los hijos biol6gicos.

Familia ampliada: es la que comprende a todas las personas que tengan
parentesco por consanguinidad o afinidad con el adoptado que no sean sus
padres 0 hermanos, y a otras personas que mantengan con él una relacion
equiparable a la relacién familiar de acuerdo a la practica, usos y costumbres
nacionales y comunitarias.

Familia biolégica: comprende a los padres y hermanos del adoptado.

Hogar temporal: comprende a aquellas personas que no siendo familia biolégica o
ampliada, reciban a un nifio en su hogar en forma temporal, durante el tiempo que
dure el proceso de adopcion.

Seguimiento de la adopcion: es la evaluacién de la adecuada adaptacion y

desarrollo del nifio adoptado con respecto a la nueva familia y entorno social’.
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4.2. Tipos de adopcion

Los tipos de adopcion estan regulados en el Articulo 9 de la Ley de Adopciones Decreto

77-2007 del Congreso de la Replblica de Guatemala: “Tipos de adopcion. La adopcion

podra ser:
a. Nacional.
b. Internacional.

La adopcion nacional tendra siempre derecho preferente, la adopcion internacional
procedera subsidiariamente, so6lo después de haberse constatado y examinado
adecuadamente las posibilidades de una adopcién nacional.

De conformidad con lo establecido en el Convenio de la Haya sobre la Proteccién del
Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, cualquier autoridad
competente que intervenga en el proceso de adopcion debera actuar apegada al

principio de celeridad, en beneficio del interés superior del nifio”.

Las prohibiciones de los tipos de adopcion estan reguladas en el Articulo 10 de la Ley de

Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala:

“Prohibiciones. La adopcién es una institucidon social de proteccién, por lo que se

prohibe:

a. La obtencion de beneficios indebidos, materiales o de otra clase, para las
personas, instituciones y autoridades involucradas en el proceso de adopcion,

incluyendo a los familiares de los grados de ley del adoptante o del adoptado.
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quién adoptara a su hijo o hija, salvo que se trate del hijo del cényuge o

conviviente o de la familia sustituta que previamente lo ha albergado.

c. A los padres adoptivos disponer de los 6rganos y tejidos del adoptado para fines
ilicitos.
d. A las personas que participan en el proceso de adopciéon tener relacion de

cualquier clase con las entidades privadas y organismos acreditados extranjeros
que se dedican al cuidado de los nifios declarados en estado de adoptabilidad.

e. Que el consentimiento para la adopcién sea otorgado por una persona menor de
edad, padre o madre, sin autorizacion judicial.

f. Que los potenciales padres adoptivos tengan cualquier tipo de contacto con los
padres del nifio o con cualquier persona que puedan influenciar en el
consentimiento de la persona, autoridad o institucién involucrada en el proceso de
adopcion, se exceptian los casos en que los adoptantes sean familiares dentro de
los grados de ley del adoptado.

g. Que los padres biolégicos otorguen el consentimiento para la adopcién antes del
nacimiento del niflo y que tal consentimiento sea otorgado antes de las seis
semanas de nacido el nifio”.

Los expedientes donde se descubra alguna de las prohibiciones anteriores se

suspenderan inmediatamente y no se autorizara la adopcion, sin perjuicio de certificar lo

conducente en materia penal si la accion en si misma es constitutiva de delito o falta. La

autoridad correspondiente debera iniciar de oficio el proceso de proteccién para el nifio”.
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4.3.

Sujetos de la adopcion

Los sujetos que pueden ser adoptados estan regulados en el Articulo 12 de la Ley de

Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Podran ser

adoptados:

a.

b.

El nifio, nifa o adolescente huérfano o desamparado.

El nifio, nifa o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado
su derecho de familia.

Los nifios, nifas y adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en
sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian.

El nifo, nifa o adolescente cuyos padres biolégicos hayan expresado
voluntariamente su deseo de darlo en adopcion.

El hijo o hija de uno de los conyuges o convivientes, en cuyo caso ambos padres
biolégicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya
fallecido o hubiere perdido la patria potestad.

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

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

Se procurara que los hermanos susceptibles de ser adoptados no sean separados antes

y durante el proceso de adopcién y que sean adoptados por la misma familia, salvo

razones justificadas que atiendan a su interés superior determinado por la Autoridad

Central”.
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Los sujetos que pueden adoptar estan regulados en el Articulo 13 de la Ley

Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Podran
adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio o en unién de hecho declarada de
conformidad con la legislacién guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en
considerar como hijo al adoptado. Podran adoptar las personas solteras cuando asi lo
exija el interés superior del niflo. Cuando el adoptante sera el tutor del adoptado,
unicamente procedera la adopcion cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela

y siempre que el adoptante cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en esta

k2]

ley”.

4.4. Idoneidad del adoptante

Esta regulada en el Articulo 13 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso
de la Republica de Guatemala: “Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en
matrimonio o en union de hecho declarada de conformidad con la legislacion
guatemalteca, siempre que los dos estén conformes en considerar como hijo al
adoptado. Podran adoptar las personas solteras cuando asi lo exija el interés superior
del nifo. Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, unicamente procedera la
adopcidén cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el

adoptante cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en esta ley”.

El Articulo 14 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica

de Guatemala indica: “Idoneidad del adoptante. Los sujetos que de conformidad con el
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Articulo anterior soliciten adoptar a un nifio, nifa o adolescente deberan tene

y cualidades morales y socioculturales, asi como aptitudes que permitan el desarrollo
pleno del nifio, nifia 0 adolescente.

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

motivaciones y expectativas al desear adoptar”.

Las excepciones para adoptar estan reguladas en el Articulo 15 de la Ley de Adopciones
Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala: “No sera necesaria la
obtencion de Certificado de Idoneidad:

a. Cuando la adopcion sea de un mayor de edad.

b. Cuando la adopcion sea del hijo o hija de uno de los conyuges o unidos de hecho

o de la familia que previamente lo ha albergado”.

El Articulo 14 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica

de Guatemala indica: “Impedimentos para adoptar. Tienen impedimento para adoptar:
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Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de
personalidad, que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno
desarrollo del nifio, nifia o adolescente.

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

Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten contra la vida, la
integridad fisica, sexual y la libertad de las personas.

Uno de los conyuges o unidos del hecho sin el consentimiento expreso del otro.

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

Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiese declarado
separados o suspendidos de la misma, mientras ésta no haya sido restablecida

por juez competente”.

Declaratoria de adoptabilidad

El procedimiento para declarar la adopcion esta regulado en el Articulo 35 de la Ley de

Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Concluido el

procedimiento de proteccion de la nifiez y adolescencia y habiéndose realizado las

diligencias sefaladas en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, el juez

segun proceda, podra dictar una sentencia que declara la violacion del derecho a una

familia de un nifio y ordenara la restitucion de dicho derecho a través de la adopcion. El

juez de la nifiez y la adolescencia en la misma resolucidon debera declarar la
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adoptabilidad del nifio y ordenara a la Autoridad Central que inicie el proceso

adopcion. Para que proceda la declaracion de adoptabilidad del nifio, se debe

establecer que:

a. El nifio tiene la necesidad de una familia adoptiva porque no puede ser cuidado o

reinsertado en su familia bioldgica.

b. El nifio esta en capacidad afectiva y médica de beneficiarse de la adopcion.
C. El nifio es legalmente adoptable.
d. Las personas, incluyendo al nifio teniendo en cuenta su edad y grado de madurez,

instituciones y autoridades involucradas, cuyo consentimiento se requiera para la

adopcién:

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

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

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

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

nacimiento del nifio”.

El Articulo 36 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica

de Guatemala indica: “Manifestacion voluntaria de la adopciéon. Los padres biolégicos
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a la Autoridad Central para recibir el proceso de orientacion correspondiente. Si ratifican

su deseo de darlo en adopcién la Autoridad Central debera presentar al nifio

inmediatamente ante juez de nifiez y adolescencia, para que éste inicie el proceso de

proteccion de la nifiez y la adolescencia y declara la adoptabilidad.

En estos casos ademas de ordenar la investigacion que corresponde conforme a la Ley

de Proteccion Integral de la Niflez y Adolescencia, ordenara a la Autoridad Central la

practica de las siguientes diligencias:

a. Realizar el proceso de orientacion a los padres biolégicos.

b. Recabar las pruebas cientificas idoneas y necesarias para establecer la filiacion,
entre ellas la de Acido Desoxiribonucleico -ADN-.

C. Tomar las impresiones dactilares de los padres biolégicos y de impresiones
palmares y plantares del nifio.

C. Evaluar los aspectos que el Equipo Multidisciplinario estime convenientes.

Los resultados de estas diligencias deberan ser presentados por el coordinador o Equipo

Multidisciplinario estime convenientes.

Los resultados de estas diligencias deberan ser presentados por el coordinador o Equipo

Multidisciplinario en la audiencia que para el efecto sefale el juez”.

4.6. Proceso de orientacion

“El proceso de orientacion a la adopcién es referente a un proceso de asesoria y de

informacién profesional o individual, con la finalidad de informar en cuanto a los
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que hacer constar dentro del expediente”.?!

El Articulo 38 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica
de Guatemala indica: “Proceso de orientacion a los padres biolégicos. Los padres
biolégicos del nifio que voluntariamente deseen darlo en adopcién, solamente después
de que haya cumplido seis semanas de nacido su hijo o hija, podran acudir ante la
Autoridad Central para expresar su voluntad de darlo en adopcion y someterse al
proceso indicado en esta ley y su reglamento.

Si después de haberse sometido al proceso de orientacién, los padres continiian con la
intencién de dar en adopcion a su hijo o hija, compareceran ante la Autoridad Central,

para continuar con el procedimiento”.

4.7. Solicitud de adopcion

En el caso de las adopciones nacionales los solicitantes tienen que encargarse de la
presentacion de su solicitud ante la autoridad central, quien tiene que remitirla para los
efectos de llevar a cabo los estudios correspondientes y si es procedente dictar la
declaratoria de idoneidad. En el caso respectivo de las adopciones internacionales, las
personas con interés en adoptar a un nifio, tienen que iniciar sus diligencias respectivas

de adopcion ante la autoridad central de su pais de residencia.

21 Bercovitz Cano, Maria Pilar. El mundo de las adopciones. Pag. 65.
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de Guatemala indica: “Requisitos que deberan presentar los solicitantes nacionales. Los

requisitos que deberan presentar los solicitantes nacionales para iniciar el proceso de

adopcion son los siguientes:

a.

Solicitud que contenga nombre completo de los solicitantes, edad, estado civil,
nacionalidad, domicilio, documento de identificacion y Ilugar para recibir
notificaciones.

Certificacion de partida de nacimiento y del asiento de su registro de identificacion.
Carencia de antecedentes penales de cada uno de los solicitantes.

Certificacion de partida de nacimiento de los solicitantes o de la union de hecho
cuando este fuera del caso, emitida por el Registro correspondiente.

Constancia de empleo o ingresos econémicos del o los solicitantes.

Certificacion médica de salud fisica y mental de los solicitantes y de quienes
conviven con ellos.

Fotografias recientes de los solicitantes”.

Los requisitos para el tutor o protutor estan regulados en el Articulo 41 de la Ley de

Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Si el

solicitante hubiere sido tutor del nifo, ademas de los requisitos anteriores y los

contemplados en la presente ley, debera presentar certificacion de que fueron aprobadas

sus cuentas de liquidacion y que los bienes del nifio fueron entregados”.
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El Articulo 42 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Rep

de Guatemala indica: “Requisitos que deberan presentar los solicitantes extranjeros. Los—‘

requisitos que deberan presentar los solicitantes extranjeros para iniciar el proceso de

adopcion son los siguientes:

a.

Solicitud que contenga nombre completo de los solicitantes, edad, estado civil,
nacionalidad, domicilio, documento de identificacion y lugar para recibir
notificaciones.

Mandato especial judicial a favor de una persona que pueda representarlo en
Guatemala.

Fotocopia legalizada de los documentos que acredite su identificacion personal.
Certificacién de la partida de nacimiento extendida por autoridad competente.
Carencia de antecedentes penales de cada uno de los solicitantes emitidos por la
autoridad correspondiente de su pais.

Certificacion de la partida de nacimiento de los solicitantes o de unién de hecho
emitido por la autoridad correspondiente de su pais.

Constancia de empleo o ingresos econémicos de los solicitantes.

Certificacibn médica de salud fisica y mental de los solicitantes y de quienes
convivieron ellos.

Fotografias recientes de los solicitantes.

Certificado de haber acudido y concluido el proceso de orientacion o su

equivalente ante la autoridad central en su pais de origen.
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k. Certificado de idoneidad emitido por la Autoridad Central o su homélogo en el p

de origen del o lo solicitantes”.

4.8. Procedimiento administrativo

Al ser declaradas la adoptabilidad por el juez de la nifiez y adolescencia, la autoridad
central sera la encargada de llevar a cabo la seleccion de las personas iddneas para el
nifo, dentro de un plazo de diez dias contados a partir de la solicitud de adopcion,
debiéndose dar prioridad debido a su ubicacién dentro de una familia nacional, si se
determina la imposibilidad para llevar a cabo la adopcidén nacional, subsidiariamente se
tiene que realizar el tramite para la adopcién internacional siempre y cuando la misma

responda al interés superior del nifio.

Dentro de la resolucién de las personas idéneas se tiene que hacer constar que en la
colocacién del nifio se ha tomado en consideracion su interés superior, el derecho a su
identidad cultural, asi como también las caracteristicas fisicas y el resultado de las

evaluaciones médicas.

La autoridad central serd la encargada de la verificacibn de que en cada etapa del
proceso de adopcién se observe lo preceptuado en la legislacion. Ademas, la seleccion
de los padres adoptantes para un determinado nifio tiene que llevarse a cabo

considerando el interés superior del nifo, el derecho a la identidad cultural, los aspectos

fisicos y sociales.
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de Guatemala indica: “Periodo de socializacion. Previo al periodo de socializacion los

adoptantes deberan presentar por escrito su aceptacion expresa de la asignacion del
nifio en un plazo no mayor de diez dias luego de la notificacion respectiva.

Recibida la aceptacion por la Autoridad Central, ésta autorizara un periodo de
convivencia y socializacién de manera personal entre los solicitantes y el nifio, no menor
de cinco dias habiles, tanto en las adopciones nacionales como internacionales.

La Autoridad Central debera informar al juez que se inicid el periodo de convivencia y

socializacion”.

La Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula en el Articulo 45: “Opinién del nifio. Dos dias después de concluido el periodo de
socializacién la Autoridad Central solicitara al nifio, de acuerdo a su edad y madurez que

ratifique su deseo de ser adoptado. El consentimiento del nifio sera dado o constatado

por escrito”.

El Articulo 46 de la Ley de Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica
de Guatemala indica: “Informe de empatia. Al concluir el proceso de socializacion y
tomando en cuenta la opinién del nifo, el Equipo Multidisciplinario emitira dentro de los
tres dias siguientes, contados a partir del periodo de socializacion su informe de empatia

que sefalara la calidad de la relaciéon establecida entre los potenciales adoptantes y el

adoptado”.
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regula en el Articulo 47: “Garantia migratoria. En caso de las adopciones internacionales
debera constar por escrito dentro del expediente que las autoridades centrales de ambos
Estados estan de acuerdo en que se continte con el procedimiento de adopcion.

Se requerira ademas el compromiso de la Autoridad Central u homoélogo del pais
receptor de proporcionar toda la informacion que permita dar seguimiento al nifio dado
en adopcién ademas deberan tomar las medidas necesarias para que el nifio reciba la
autorizaciéon de salida de Guatemala, asi como de entrada y residencia permanente al
Estado de recepcion.

La Autoridad Central proveera informacion completa y precisa del nifio incluyendo el
reporte de la procedencia de éste a la Autoridad Central del pais receptor o a sus entes
acreditados, a fin de que la Autoridad Central del pais receptor haga la determinacién de

acuerdo con el Articulo 5 literal c) del Convenio de La Haya”.

La resolucion final se encuentra regulada en el Articulo 48 de la Ley de Adopciones
Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Resolucién final.
Concluido el proceso administrativo de este capitulo, la Autoridad Central dictaminara
dentro de los cinco dias siguientes la procedencia de la adopcion considerando las
prohibiciones que esta ley establece en su Articulo 10.

La Autoridad Central extendera certificaciones de los informes, para que los interesados

puedan adjuntarlas a su solicitud de homologacion ante el juez que conozca del caso”.
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4.9. Inseguridad juridica de los menores de edad bajo el régimen de la Ley Cotomata . S5

Adopciones Decreto 77-2007 del Congreso de la Repiblica de Guatemala

“La adopcion tiene que ser un instrumento de integracién familiar que debe estar
referido especialmente a quienes mas lo necesitan, y al beneficio del adoptado que se

sobrepone, con el necesario equilibrio a cualquier otro interés legitimo subyacente en el

proceso de constitucion”.?

Para el alcance de dichas finalidades, la legislacién consagra el quebrantamiento de los
vinculos del adoptado con su familia anterior, despareciendo para el efecto la
denominada adopcién menos plena e incluye la filiacién adoptiva en las normas juridicas

generales de la filiacién contenidas en la legislacion.

La adopcion queda configurada como un instrumento de integracion familiar que produce
la completa ruptura del vinculo juridico del adoptado con su familia biolégica y crea una

nueva relacion de familia.

No cabe duda alguna, de que la sociedad considera a la familia como el entorno mas
adecuado para el desarrollo de un menor de edad. Se indica la existencia de desamparo
para los menores de edad, ocasionando con ello, que los menores de edad estén

materialmente desasistidos.

22 |bid. Pag. 178.
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En dichas situaciones, la entidad publica respectiva asumira la tutela del menor de e go,
lemas:

con la finalidad principal de reinsertarlo en su familia de origen una vez restablecidas las

garantias de proteccion.

Desde ese ambito, se tiene que destacar la finalidad de insertar al menor de edad en el
seno familiar, resultando plenamente compatible tanto con la adopcién individual como
con la adopcién conjunta. Por otra parte, la finalidad esencial de la adopcién es

proporcionarle a una familia que constituya el entorno adecuado para su correcto

desarrollo.

La integracién no equivale exactamente al concepto de integracidon. En su dimension
juridica se tiene que sefalar esencialmente la existencia de dos ambitos principales en
los cuales la administracion puablica tiene que asegurar y controlar que ese proceso de
integraciéon se produzca, debido a su ineludible responsabilidad de velar por el interés

superior del menor de edad.

Efectivamente, el hecho de haber vivido sucesivas vinculaciones a diferentes adultos que
han pasado por la vida del menor puede generar especiales dificultades de adaptacién a

una nueva familia.

De ello, deriva la necesidad de un singular cuidado en el ejercicio de la patria potestad,

que tiene que ser garantizado ex ante por la autoridad administrativa a través del
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controles post-adoptivos, hasta que el menor llegue a la mayoria de edad.

Para el derecho, la integracion y adaptacion del menor de edad a su nueva familia, se
lleva a cabo de manera satisfactoria, en tanto no se produzca alguna circunstancia

relacionada con la actuacion de las instancias administrativas o jurisdiccionales.

“Desde el punto de vista juridico, es un concepto que tiene que medirse desde la prisma
de su interés superior y el Gnico capacitado para su interpretacion es el juez, sin olvidar
que ese interés se tuvo que evaluar cuando el juez tomé la decisiébn de que su mejor

realizacion se encontraba en ser adoptado por esa familia”.2

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, se encarga de la
consagracion de los derechos fundamentales y personalisimos de los menores de edad,
entre los cuales cabe hacer mencion del relativo a crecer bajo el amparo y la proteccién
de una familia, siendo al mismo al que se le reconoce como grupo esencial de la

sociedad y el medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus integrantes.

En dicho sentido, se ha consagrado la prevalencia como principio inspirador y como
criterio de toda la legislacion relacionada con los menores y referente al interés superior
del nifio frente a cualquier ofra eventualidad, circunstancia o interés que pudiera

encontrarse en lo relacionado con la custodia, cuidado, educacién y desarrollo.

2 Soto. Op. Cit. Pag. 166.
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privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese

medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado”.

Dentro del derecho guatemalteco, es de importancia que exista una proteccién juridica
del menor, asi como en distintas disposiciones contenidas en la legislacion. Esas
disposiciones se tienen que convertir a su vez en complementarias de otras del
ordenamiento que hagan referencia a la capacidad del menor. De las mismas, se tiene
que deducir cuando un menor se encuentra desamparado, o sea, privado de su entorno

familiar o el que tiene no resulta ser el mas adecuado para su correcto desarrollo.

La adopcidén consiste en un instrumento juridico que establece entre un menor y sus
adoptantes un vinculo de filiacién equiparable a la biolégica en todos los efectos. Con
ella, se busca un lazo del menor con quienes aunque de hecho no son sus progenitores
biolégicos podrian serlo. Este proceso sustitutivo exige ademas, que Unicamente pueda
establecerse un vinculo de filiacién adoptiva, alli donde puede haber existido un vinculo

biolégico de filiacion.

Se le tiene que exigir a la entidad publica respectiva que procure la adopciéon solamente
cuando en virtud del interés del menor no sea posible su reinsercion en el mismo ambito
familiar, siendo ello lo que justifica la articulacién de una figura intermedia. Cuando la

situacion de desamparo se verifique de manera irreversible, se tiene que considerar a la
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adopcién como el medio mas adecuado para la proteccién de los intereses del menor

edad.

La misma, se constituye por resolucion judicial, la cual tendra siempre en consideracion
el interés del adoptando y la idoneidad de los adoptantes para la patria potestad. Lo que
el derecho toma en cuenta en los menores de edad es la proteccién de sus intereses,

mientras que en los adoptantes lo que se debe considerar es su idoneidad.

De esa manera, la adopcion consiste en una instituciébn legal que busca el
establecimiento entre dos personas de una relacion de filiacién, es decir, vinculos

juridicos similares a los que existen entre una persona y sus descendientes biologicos.

Para el efecto, el derecho tiene que recurrir a una ficcién, reconociendo para el efecto la
existencia de una relacién de filiacion entre quienes no tienen la correspondiente

vinculacién biolégica.

Cuando se toma en consideracién a la adopcion desde el punto de vista juridico, resulta
evidente que en ella existe algo que se encuentra mas alla de la sencilla finalidad de

proteccién. No se trata Gnicamente de un negocio juridico de tutela de los intereses de

un menor de edad.

Al analizar la adopcién desde una perspectiva estrictamente juridica, se puede hacer la

afirmacién que la adopcién consiste en una construccion legal que responde a la legitima
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a la filiacion. En ese mismo contexto de libre creacién de un vinculo legal resulta

razonable suponer la adopcién y sus efectos, asi como que el legislador ha creado la
instituciéon persiguiendo una finalidad determinada como lo es garantizarle al adoptado la
debida seguridad juridica que tiene que ser garantizada por la Ley de Adopciones

Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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CONCLUSIONES

La falta de control en lo relacionado con la incorporacion e integracion de los
menores de edad a una familia con fines de adopcion, no ha permitido la
cuidadosa planificacion, para que se les preste el debido apoyo y se les prepare a
esa incorporacion, asi como para la posterior adaptacion a la nueva familia, en la

cual surge un vinculo en el que tendran derechos y obligaciones.

La existencia de una desproporciéon entre el nimero de solicitudes de adopcion
existentes y el nimero de nifios en espera de adopcion, asi como el desajuste
entre las caracteristicas de los menores en situacién de ser adoptados y las
expectativas de las caracteristicas de los menores que los solicitantes desean

adoptar, no permite que los mismos gocen de seguridad juridica.

Los adoptantes no siempre reproducen un patrén tipico de familia convencional,
sino que son todo lo contrario, siendo su perfil cada vez mas diverso, como es el
caso de las personas solas que buscan la adopcion de un nifio, las familias
reconstituidas, las parejas de hecho y las parejas homoparentales, no siendo ello

lo mas adecuado, debido a que lo que se busca es una estabilidad familiar.
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La inexistencia de presupuestos legales protectores del proceso de la adopciéon Slemata. O >
el Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, no ha permitido
que se garantice la seguridad juridica, como mecanismo idéneo de control para la
integracion del menor de edad en una familia, donde cuente con una integracion

que le permita el desarrollo y la satisfaccion de sus necesidades.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala, tiene que dar a conocer la importancia de incorporar e
integrar a los menores de edad a una familia adoptiva, asi como de que exista una
adecuada planificacidén y que se les preste la debida ayuda, para una posterior

adaptacion a su nuevo hogar, en donde surgira un vinculo de derechos y

obligaciones.

La Comisién Nacional de la Ninez y Adolescencia, debe indicar que existe
desproporcién entre el nimero de solicitudes de adopcién y el niumero de nifios en
espera, asi como un desajuste de las caracteristicas de los menores en situacion
de ser adoptados y las expectativas de las caracteristicas de los menores que los

solicitantes desean, no permitiendo que exista seguridad juridica.

El Procurador de los Derechos Humanos, tiene que dar a conocer que los
adoptantes no siempre reproducen un patrén familiar convencional, sino que su
perfil es contrario, como sucede con las personas solas que buscan la adopcion
de un nino, las familias reconstituidas, las parejas de hecho y las homoparentales,

no siendo lo adecuado, debido a que lo que se busca es estabilidad familiar.
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presupuestos legales protectores del proceso de adopcion regulado en el Decreto——"

La Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia, debe sefalar la falt
77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual no permite que se

garantice la seguridad juridica de los adoptados, como el mecanismo idoneo de

control, para la integraciéon del menor de edad en una familia.
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