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Su despacho.

Respetable licenc¡ado;

En atención a la providencia emitida por esa un¡dad con fecha veinte de marzo del

presente año, en el cual se me nombra ASESOR de Tesis del Bachiller CARLOS

AMALIN DíAz ORDOÑEZ, quien se identifica con el número de Carné 199917395. Se

le brindó la asesoria de su trabajo de tesis intitulada 'ANÁL|S|S JURíDICO DEL

PROCESO JUDICIAL PARA OUE UN MENOR DE EDAD OBTENGA EL

PASAPORTE ANTE LA NEGATIVA DE UNO DE LOS PADRES Y LA OPOSICIÓN DE

LA DIRECCIÓN GENERAL DE MIGRACIÓN AL PRESENTAR DICHA

RESOLUCIÓN"; en su oportunidad sugerí algunas correcciones de tipo gramatical y de

redacc¡ón que consideré que en su momento serán necesarias para mejor comprensión

del tema que se desarrolla.

El estud¡ante realizó un análisis documental y jurídico en materia civil, familia, migratoria

y administrativo y; en el lapso de la asesoría, así como en el desarrollo del trabajo de

tesis, el estudiante manifestó sus capacidades en investigac¡ón, util¡zando técnicas y

métodos deductivo e ¡nductivo, analítico, sintético y la util¡zación de las técn¡cas de

investigación bibliográfica y documental que comprueba que se real¡zó la recolección de

bibl¡ografía acorde al tema.

La contr¡buc¡ón c¡entífica osc¡la en la recolecc¡ón de información de diferentes leyes

comparadas, que será legalmente hablando de gran apoyo a todas las personas que
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dec¡dan proponer iniciat¡vas de ley, abarcó las instituciones jurídicas relacionadas a los

temas desarrollados, defin¡ciones y doctrinas, así como el marco legal de la maier¡a, el

cual puede servir de base para otros trabajos de ¡nvestigación en la rama del

derecho. Cumpliendo así con un aporte al derecho por su estud¡o analítico.

El estudiante aceptó las sugerencias real¡zadas durante la elaboración de la tes¡s, y

aportó al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, s¡n embargo

pueden ser no compartidos y sLrjetos a polémica, pero en cualquier caso, se encuentran

fundamentados, puesto que son planteam¡entos serios y ordenados que demuestran un

buen manejo de criterio jurid¡co sobre la materia.

Con respecto a las conclusiones y recomendaciones mi opin¡ón es que son acordes al

tema investigado y la utilizac¡ón de la técnica de investigación bibl¡ográfica que

comprueba que se h¡zo la recolección de bibliografía actualizada; con ello se aporta

informaclón importante para que nuestros legisladores comprendan la funcional¡dad de

la interpelación.

Por lo expuesto OPINO que el trabajo del bach¡ller anteriormente mencionado se ajusta

a los requerimientos científicos y técn¡cos que se deben cumplir de conform¡dad con las

normativa respectiva, la metodología y técn¡cas de investigación utilizadas, la redacción,

Ias conclus¡ones, recomendaciones y b¡bl¡ografía utilizada, son congruentes con los

temas desarrollados dentro de la invest¡gación, por lo que al haberse cumplido con los

requis¡tos mínimos establec¡dosi en el Artículo 32 del Normat¡vo para la Elaboración de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y Examen General Público,

resulta procedente ernitir el DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo asesorado.

Con muestra de mi consideración y esti como atento y seguro servidor.

LIC. WLLIAM W
ABOGA
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Licenciado
Carlos Ebertito Herrera Recinos
Jefe de la Un¡dad de Asesoría de Tesis
Facultad de C¡enc¡as Jurídicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Respetable l¡cenciado Herrera Recinos:
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Me honra informarle que en cumplimiento de la designación recaída sobre mi persona

como REVISOR, según resolución proferida por la Unidad de Asesoría de Tesis a su

digno cargo de fecha cinco de jun¡o del presente año, del bachiller CARLOS AMALIN

DíAZ ORDOÑEZ; quien etaboró et trabajo de tesis TNTTTULADA "ANÁL|sts JURiDtco

DEL PROCESO JUDICIAL PARA QUE UN MENOR DE EDAD OBTENGA EL

PASAPORTE ANTE LA NEGATIVA DE UNO DE LOS PADRES Y LA OPOSICIóN DE

LA DIRECCIÓN GENERAL DE MIGRACIÓN AL PRESENTAR DICHA

RESOLUCIÓN"; le doy a conocer que la tesis abarca.

1. Un contenido científico y técnico del tema investigado, además se consultaron

las doctrinas y legislaciones adecuadas, utilizando una redacción y terminologia

jurídica acorde, clara y precisa, habiendo desarrollado sucesivamente los

diversos pasos del proceso investigativo y d¡vidiendo la misma en cinco

capitulos.

2. El sustentante, realizó un análisis jurídico del proceso judicial paraqueunmenor

de edad obtenga el pasaporte ante la negativa de uno de los padres y la

oposición de la d¡rección general de m¡gración al presentar dicha resoluc¡ón.



3.

4.

5

Se emplearon los métodos apropiados, s¡endo los utilizados los siguientes: el

método inductivo, se ut¡lizó para determinar la patria potestad, así como las

características de la patr¡a potestad; el método deductivo, dio a conocer la

necesidad de obtener pasaporte para el niño en poder la madre, igualmente la

regulación de salida de menores de edad del país por la Ley de lvl¡gración,

Decreto Número 95-98 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala; el método

analitico, señaló que el juez de familia y la resolución de las diligencias para la

Obtención de pasaporte de un menor de edad en poder de la Madre, igualmente

las resoluc¡ones em¡tidas en el procedimiento para la obtención de pasaporte del

menor de edad y el método s¡ntético, establec¡ó las razones jurídicas y fam¡liares

para declarar la improcedencia de la solicitud de obtención de pasapofe de un

menor de edad cuando no se justifique válidamente la pretensión.

La contr¡bución científica del trabajo de tesis llevado a cabo, muestra con datos

actuales del proceso jud¡cial de autorizac¡ón de pasaporte de un menor de edad

ante la negativa de uno de los padres, principios fundamentales del proceso de

autorización jud¡c¡al de pasaporte para menor de edad; etapas procesales del

proceso de autorización judicial de pasaporte para menor de edad.

Los objetivos generales y específicos, fueron alcanzados al ser determinantes al

señalar los beneficios y ventajas que pueda brindar a los profesjonales del

derecho, ya que al coadyuvar la protección integral del n¡ño, determinando las

causas justificativas de las solicitudes, la ligereza de las resoluciones judiciales,

la importancia de declarar procedente o improcedente la autorización judicial, son

promovidas con base a justificaciones para la obtención de los pasaportes de sus

hijos con el objeto de abandonar el territorio nacional; además se eslableció que

la autoridad competente para autorizar el pasaporte de un menor de edad ante la

negat¡va de uno de los padres es el Juez de pr¡mera lnstancia de Familial

mientras que el visado para salir del pais es extendido por el Consulado o

Embajada del país a donde se va a viajar acreditada en Guatema¡a.



6. La hipótesis comprobó la necesidad de la autorización jud¡c¡al, ordenada dentro

del procedimiento para la obtención de pasaporte de un menor de edad y salir

del país, según las justificaciones o argumentos presentados por la madre, debe

declararse improcedente, para lograr los objetivos de la investigac¡ón se

utilizaron los métodos analítico y sintético, para establecer la causas justificativas

del tema objeto de estudio, apoyado en las técnicas de recop¡lación documental,

las fichas y la entrevista, y con base a ello formular las conclusiones y

recomendaciones correspond¡entes.

7. Las técnicas que emplearon fueron la documental y de fichas bibliográf¡cas, con

las cuales se recolectó ordenadamente la bibliografía necesaria y actualizada

relacionada con el tema. La introducción, conclusiones y recomendaciones

fueron redactadas en forma clara y sencilla, const¡tuyendo supuestos validos que

dan a conocer la realidad nacional.

'1. Le sugerí la necesidad de llevar a cabo algunas correcciones a los capítulos de

su tesis, introducción y bibliografía, encontrándose conforme en su realización

para una debida estructuración del tema investigado.

2. La tesis desarrollada por el sustentante cumple efectivamente con los requisitos

establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboración de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y del Examen General público, por

lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el trámite

respectivo, para evaluarse posteriormente por el tr¡bunal examinador en el

Examen Público de Tesis. previo a opta( at grado acadérnico de Liceni\ado en

C¡enc¡as Jurid,cas y Sociales.

Sin otro particular, me sus deferentemente.

BERTO GIRóN MÉNDEZ.
DO Y NOTARIO
Co1.2,305
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1,,,.INTRODUCCIÓN

La Dirección General de Migración otorgará el pasaporte a las personas menores de

edad, previa autorización expresa de quienes ejerzan Ia patria potestad o su

representación legal; cuando no exista la autor¡zación de quienes ejerzan la patr¡a

potestad o su representación legal, el juez competente deberá autorizar el pasaporte;

en los Juzgados de familia día a día se presentan solicitudes de d¡spensa judicial con el

fin de obtener la aulorización que da eljuez, a uno de los padres de un menor de edad

para que uno de ellos en ejercicio de la patria potestad y con la autorización que se le

otorga pueda obtener y/o renovar el pasaporte y con ello puedan salir del país. La

sol¡citud es presentada en los juzgados de familia porque uno de ellos se opone al

m¡smo, o no da su consentimiento; ya que los hüos de padres separados o divorciados

t¡enen los mismos derechos que todos los n¡ños o niñas, no obstante a ello, se

enfrentan a s¡tuaciones part¡culares como consecuencia de la falta de convivencia de

sus padres. Sin embargo, esta s¡tuación no puede modificar o restringir la plen¡tud de

sus derechos, tal como el derecho a obtener un pasaporte para entrar y salir del pais,

previsto en el Artículo 26 de la Constitución Politica de la República de cuatemala que

establece que a ningún guatemalteco podrá negársele pasaporte u otros documentos

de ident¡ficación.

EI objet¡vo general de ]a investigación fue: Coadyuvar la protección ¡ntegral del niño,

determinando las causas justificativas de las solicitudes, la ligereza de las resohrciones

judiciales, la importancia de declarar procedente o ¡mprocedente la autorización judic¡al,

son promovidas con base a justificac¡ones para la obtención de los pasaportes de sus

hüos con el objeto de abandonar el territorio nac¡onal; y los específ¡cos fueron:

Estab¡ecer cuál es el procedimiento empleado en la autorización jud¡c¡al para que un

menor de edad obtenga el pasaporte ante la negat¡va de uno de los padres en los

Juzgados de Primera lnstanc¡a de familia; se estableció que la autoridad competente
para autorizar el pasaporte de un menor de edad ante la negativa de uno de los padres

es el Juez de Pr¡mera lnstancia de Familia; mientras que el visado para salir del país es

(i)



extendido por el Consulado o Embajada del país a donde se va a v¡ajar acreditada en
Guatemala.

Se comprobó la hipótesis, en el sent¡do de la necesidad de la autorización judicial,

ordenada dentro del procedimiento para la obtención de pasaporte de un menor de
edad y sal¡r del país, según las justificaciones o argumentos presentados por la madre,
debe declararse improcedente, para lograr los objet¡vos de la investigación se utilizaron
los métodos analítico y sintético, para establecer la causas just¡ficativas del tema objeto
de estudio, apoyado en las técnicas de recopilación documental, las fichas y la

entrevista, y con base a ello formular las conclusiones y recomendaciones
correspondientes.

Esta tes¡s está contenida en cinco capítulos: el primero tiene como propósito el estudio
de la potestad; el segundo, trata ro reracionado a ra reguración de sarida de menores de
edad del pais por Ia Ley de lvligración, Decreto Número 95_9g del Congreso de la

República de Guatemala, posic¡ón legal del padre que no es local¡zado para autorizar la

salida de¡ país de su menor hüo; eltercero, busca establecer que un juez de familia y la
resolución de las d¡ligencias para ¡a obtenc¡ón de pasaporte de un menor de edad en
poder de la madre; el cuarto capítulo, está dirigido a describir la razones juridicas y
familiares para declarar la improcedencia de la solicitud de obtención de pasaporte de
un menor de edad cuando no se just¡fique válidamente la pretensión, ¡a falta de
publicac¡ón de edicto en el diar¡o oficial y otro de mayor circulación para los efectos de
conocimiento del padre que no es localizado; y el quinto versa en relación al proceso
judicial de autorización de pasaporte de un menor de edad ante Ia negativa de uno de
los padres, tr¡bunales de fam¡lia, organización de los tribunales de familja, princjpios
fundamentales del proceso de autorización judicial de pasaporte para menor de edad,
etapas procesales del proceso de autorjzación judjc¡al de pasaporte.

Por lo anterior, el presente trabajo de tes¡s servjrá como aporte académico a la
Univers¡dad de San Carlos de Guatemala, a estudiantes de la Facultad de C¡enc¡as
Jurídicas y Sociales, por lo interesante del tema de ¡nvestigac¡ón jurídico_soc¡al.

(jt



CAPíTULO I

1. Patria potestad

La patria potestad es el conjunto de derechos y obligac¡ones o deberes que la ley

reconoce a los padres (b¡ológicos o adoptivos) sobre las personas y bienes de sus hijos

(o cuando se requiere, a terceras personas) mientras estos son menores de edad o

están incapacitados, con e¡ objet¡vo de permitir el cumplimiento a aquellos de los

deberes que tienen de sostenimienlo y educación de tales hijos. También se le conoce

como tutela. La reducción del poder de los padres viene establecida por las

leg¡slac¡ones, pues la función de la patria potestad tiene como limite el interés superior

de los hijos y su beneficio, quedando en manos de ¡os poderes públicos la pos¡bilidad

de que, velando por los intereses del menor, priven de la patria potestad a los

progenitores. Y ello siempre, por supuesto, a través de procedimientos judiciales

üuicios ordinarios civi¡es).

I .1. Definic¡ón

Para el tratadista guatemalteco Brañas Alfonso, el concepto de ,,patria potestad

proviene del latín patrius a lo relativo al padre y potestas dominio, poder, autoridad.,'1

Mientras que el jurista Vásquez Ortiz Carlos Humberto, ',la palabra patria potestad

deriva de los vocablos lat¡nos pater y potestas cuya traducción estricta es padre y

poder, es decir que al combinarlos se está ref¡riendo al poder del padre.,'?

I Brañas, Alfonso- Manual de derecho c¡vll- pág 252.
'?Vásquez Ortiz Carlos Humbefto De¡echo civii de las obligaciones l. pág. 26.



Los autores anteriormente citados no tienen concordanc¡a en cuanto a la traducción del

vocablo patr¡a, ya que uno establece que proviene del latín patrius y el segundo del latin

pater, sin embargo el D¡ccionario de la Real Academia Española establece que "el latín

patnus se refiere a lo perteneciente al padre o que proviene de él mientras que el latín

páter se refiere a sacerdote."3 Al respecto, resulta anacrónico el térm¡no patria

potestad, ya que en la actualidad no existe tal poder o señorío sobre los hijos como se

daba en el derecho romano, en cuanto al poder extraord¡nario que el páter familias

ejercía sobre sus hijos y sus bienes, sino que ha pasado a ser una institución juridica

que se ejerce conjuntamente por el padre y la madre en benef¡cio de los h¡jos.

La autora Valladares María Luisa Beltranena, comenta que la patria potestad es "el

conjunto de facultades y derechos que la ley concede a los padres para la protección y

educación de sus hijos y la administración de los bienes de éstos, si los tuvieren."4 El

tratadista Puig Peña Federico, señala que la patria potestad es "una institución iurídica

por medio de la cual los padres asumen la dirección y asistenc¡a de sus hijos menores

en la medida que reclamen las necesidades de éstos."s

Los jur¡stas Baqueiro Rojas Edgard y Buenrostro Báez Rosalía, mencionan que es "el

conjunto de derechos, deberes y obligaciones conferidos por la ley a los padres con

respecto a la persona y bienes de sus hijos, desde el nacimiento hasta la mayoría de

RealAcadem.a Fsoañola. D¡cc¡onario de la lengua española. Páq.616.
o Beltranena Valladares de Padrlla, l\4aria Luisa Lecciones de derecho civil. Pág 225
5 Puiq Peña, Federlco compendio de derecho civil español. Pág 433



edad, para su bien y protección mientras son menores, y para que los representen en

tal período. lmplica el derecho-obligación de alimentos, convivencia y educación."6

El Cód¡go C¡v¡l no define la patria potestad, se concrela a exponer que se ejerce sobre

los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en la unión

de hecho; y por el padre o madre en cuyo poder se encuentre el hijo y que los hijos

mayores de edad permanecerán bajo la patria potestad, solamente cuando hayan sido

declarados judicialmente en estado de interd¡cción.

Esta institución se basa en una potestad que el derecho positivo atribuye a los padres

para el desempeño de su func¡ón: el cu¡dado y la formac¡ón del hijo. El tratadista

guatemalteco Aguilar Guerra Vladimir, al respecto señala que la patria potestad es un

"conjunto de facultades que se conf¡eren para el cumplimiento de deberes"T, que de

conformidad con el Artículo 253 del Código C¡vil, son obligac¡ones de ambos padres

para con los hijos. Así mismo, indica Aguilar Guerra, que ,,la regulación de la patr¡a

potestad en el Código Civil se estructura sobre tres ejes fundamentales:

a) La patr¡a potestad como función dual del padre y la madre,

b) Respelo a la personalidad del hijo, su educación y trato que haya de recibir, y

c) Acentuar en el ejercicio de la patr¡a potestad, la intervención y vigilancia del juez,

en consideración del interés del hüo.,,8

: Baquelo Rojas,. Fdgard y BuenrosÍo Báez Rosatra Derecho de fañ¡l¡a. pag. 268
a Agurlar cuera. Vl¿dtmtr Osman. Derecho de familia. pág 161.
'lb¡d. Pág 162.



Por lo tanto, la patria potestad es el poder juríd¡co que otorga la ley a los padres sobre

sus hijos menores de edad o declarados en estado de interdicción (por su limitada

capacidad de obrar) cuya f¡nalidad esencialmente es de cuidado, alimentación,

formac¡ón, educac¡ón y protección de los hüos, ya que a través de la misma se

establecen directamente derechos y obligaciones a los padres con el objeto de lograr el

desaffollo integral del niño o niña.

1"2. Características de la patria potestad

La autora Calderón de Bu¡trago Anita, indica que "de las facultades y deberes que

conslituye la patria potestad se obtienen los s¡guientes caracteres:

a) lnterés Soc¡al: la patria potestad no sólo es de interés social en relac¡ón a los

que la ejercen, sino también es interés del Estado velar por la protección del niño

o niña a través de los órganos jurisdiccionales.

b) lrrenunciable: las obligaciones de los padres subsisten aún después del

divorc¡o, separac¡ón, suspensión o pérd¡da de la patria potestad, cuyo

¡ncumpl¡miento da lugar a sanc¡ones civiles y penales en algunos casos.

c) lntransferible: la patria potestad es un derecho personalisimo, es decir, que los

padres no pueden transmitir sus derechos y obl¡gaciones a otras personas por

ser inherentes a su rol de padres. De conformidad con el Código C¡vil, puede

otorgarse a una tercera persona y por declaración jud¡c¡al en los casos de:

muerte de los padres, suspensión o pérdida de la patria potestad y según la{ey
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de Adopciones, Decreto Número 77 -2007 del Congreso de la República de

Guatemala, a través de la f¡gura de la adopción.

d) lmprescr¡pt¡ble: la patria potestad no se extingue por prescripción, es decir, que

quien está obligado a desempeñarla y no lo hace, no p¡erde su obligación y

derecho de ejercerla. Asimismo, terceras personas no pueden adquirir la patria

potestad por prescripción.

e) Temporal: el término del ejercjc¡o de la patria potestad está sujeto a la mayoría

de edad del hijo, es decir, cuando éstos a¡cancen plena capacidad de obrar,

salvo los casos de estado de ¡nterdjcción, a la v¡da de los padres o una

declaración judicial en los casos que la ley establece."e

1.3. T¡tular¡dad y ejerc¡cio de la patr¡a potestad

a) Titularidad y ejercic¡o conjunto

ElArticulo 252 del Código Civ¡lestablece que Ia patria potestad se e.ierce sobre los hijos

menores, conjuntamente por el padre y la madre. por tanto, se enliende que es una

función dual atr¡buida al padre y a la madre en igualdad de condiciones y se neces¡ta el

consent¡miento de ambos progenitores para llevar a cabo actos de representac¡ón del

hijo menor de edad, la administración y dispos¡cjón de sus bienes.

Manual de derecho de fañ¡lia_ pág. S94

5

e Calderon de Buitr¿go, Antt¿ y otros.



b) Titularidad y ejercicio ind¡vidual

La titularidad de Ia patria potestad es individual cuando la filiación se encuentra

legalmente determinada en uno de los progenitores (Artículo 256 del Código Civ¡t),

cuando uno de los padres haya sido separado de la patria potestad por disipar los

bienes de los hijos o por su mala administrac¡ón (Articulo 269 del Cód¡go Civil) o ya sea

por muerte de uno de los padres.

Continúa manifestando el autor guatemalteco Aguilar Guerra Vlad¡mir, que,,el ejercicio

individua¡ de la patria potestad le corresponde a uno solo de los progenitores en los

siguientes supuestos:

a. Suspensión de la patria potestad, en virtud de resoluc¡ón judicial por cualquiera

de las causas enumeradas en el Articu¡o 273 del Código Civil;

b. Por ausenc¡a, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres declarada

judicialmente; y

c. Por separac¡ón o divorcio de los padres."l0

1.4. Et ejercicio de Ia patr¡a potestad en el diyorcio o separación

La Convención sobre los Derechos del Niño establece en su Articulo 5, la obligación del

Fstado de respetar las responsab¡lidades, los derechos y deberes de los padres o en su

10 Aguilar cuera, Vladirni¡ Osman Ob. Cit. pág. 164
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caso, de los miembros de la fam¡lia ampliada o de la comunidad, según estab¡ezca la

costumbre local, de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades,

dirección y or¡entación aprop¡adas para que el niño y la n¡ña ejerzan los derechos

reconocidos en la Convención. Este Articulo junto con el 18, proporcionan al juez el

marco de actuación legal del ejercicio de los derechos de los padres respecto a sus

hijos. Cuando la ley se refiere a las responsabilidades de los padres, según el Código

Civil, incluye tanto al padre como a la madre, pues ambos son responsables de ejercer

conjuntamente, mienlras ex¡sta el vínculo malr¡monial o de un¡ón de hecho, la patria

potestad y la represenlación legal de sus hüos, salvo los casos de separación o de

d¡vorcio señalados en el Artículo 1 15 del Código Civil.

Aún cuando los padres se encuentren separados o d¡vorciados, el ejercicjo de la patria

potestad es una función obligatoria que en esencia trata de la protección de la persona

y de los bienes de los hijos, pero en este caso los derechos y obligaciones se

encuentran divididos entre los padres y en cuanto a quién de los dos se le ha de otorgar

la guarda y custodia de los hijos. Es decir el cuidado, protección y v¡gilancia de ¡os hijos

por uno de los padres.

En el caso de separac¡ón o divorcio por mutuo acuerdo, ambos padres por medio de un

convenio presentado ante el juez de familia, determinarán quién de ellos cuidara de los

hijos, la obligación de prestar alimentos, así como, quién se encargará de su educación

y cuando ésta obligac¡ón pese sobre ambos padres, en qué proporción deberán

contr¡buir cada uno de ellos. El juez puede resolver de forma distinta, cuando medien



causas graves y mot¡vadas y en atención al bienestar del menor a qu¡én se le confían

los htos. (Artículos 163 y 166 del Código Civit)

En el caso de divorcio mediante causal determinada, si los padres no llegaren a un

acuerdo dentro del juicio ordinario de divorcio, es decir, que existe una pugna de

derechos e intereses entre el padre y la madre en el ejerc¡cio de la patr¡a potestad, el

.iuez deberá de resolver mediante sentencia, la guarda y custod¡a de los menores,

tomando en cuenta el bienestar y protección de los mismos. (Articulos 165 y 256 del

Código C¡v¡l).

No obstante lo anterior, en cualqu¡era de los casos, el padre o la madre que no obtuvo

la guarda y custodia de sus hijos, conserva el derecho de relacionarse con ellos y la

obligación de vigilar por todos sus intereses y op¡n¡ones que pueden y deben ser

valorados en todos los asuntos que le afecten, ya que las obligaciones subsisten aun

cuando los padres sean separados de sus hijos por divorcio o separación, incluso

cuando sea declarada la suspensión o pérdida de la patrja potestad. (Artículos 167 y

275 del Código Civil)

1.5. La representac¡ón de los hijos por sus padres

El jurisconsulto Chávez Asencio Manuel, hace referencia que ,,la representación jegal

de los menores de edad o los incapacitados es una figura jurídica típica del derecho de

familia que t¡ene por objeto suplir la defic¡encia de la capacidad de obrar de algunas

personas; y para tal efecto es conveniente hacer Ia distinción entre poder y

representación:
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. "i,.. i-1"Poder es la facultad conced¡da a una persona llamada representante, para obrar en

nombre y cuenta de otra llamada representada. La representación es la acción de

representar, o sea el acto por el cual una persona dotada de poder y llamada

representante, obra a nombre y por cuenta de olra llamada representada. por Io tanto,

la representación ex¡ge un poder, pero la representación no se confunde con el poder;

el poder es la facultad que se le otorga a determinada persona y la representación es el

ejerc¡c¡o de ese poder o facultad."1l

Es decir, que la representac¡ón legal es la que surge en la relación juridica paterno filial,

ya que los menores de edad necesitan de la representac¡ón de sus padres para ejercer

sus derechos o contraer obligaciones por sí mismos.

No pudiendo los hijos por su condic¡ón de menores de edad, hacer varer sus derechos

ni defenderse de las acciones que en su contra pudjeren intentarse, es necesario que

los representen quienes, por ley, tienen sobre ellos la patria potestad. Al tenor del

Artículo 254 del Código Civil -la patria potestad comprende el derecho de representar

legalmente al menor o incapacitado en todos ros actos de ra vida civir: administrar sus

bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condjción_.

La representación, de acuerdo a la norma citada está a cargo de ambos progen¡tores.

quienes deben de compaÍtir tal responsabilidad con el fin de proteger al hüo en todos

los ámb¡tos de actuación en que el menor tenga interés, tanto en la esfera personal

como patrimonial, en las relaciones judiciales y extrajudiciales en las que esté

rr C¡ávez Asencio, l\¡anuel. La fam¡l¡a en el derécho: derecho de famil¡a y aetac¡ones jurídicasfam¡liares. Páq. 300



implicado, ya que a los padres se les faculta y se les obl¡ga a actuar en interés superior

del menor por ser sujeto de derechos y de protecc¡ón en cualquier dec¡s¡ón que se tome

en los asuntos que puedan ser afectados sus derechos, su bienestar y su desarrollo

¡ntegral.

Con base a lo expuesto, el poder de representación de los hijos nace de la ley y la

misma configura y determ¡na el ámbito y extensión de las facultades del representante,

amparando los ¡ntereses del menor. Es dec¡r, que los padres además de realizar actos

jurídicos a nombre y por cuenta del hio, tienen a su cargo todo lo relativo a su

formación, educac¡ón y cuidado.

1.6. Legitimación de los padres para tram¡tar el pasaporte ord¡nario

El doctor OssoTio Manuel, indica que "el pasaporte es el documento que exUende la

autor¡dad competenle de un Estado, a pedido de una persona, para que pueda just¡ficar

su ¡dentidad ante las autoridades de otro pa¡s, especialmente a efectos de ingresar en

este "12

La Ley de Migración, Decreto Número 95-gg del Congreso de la República de

Guatemala, en el Añiculo 50 define el pasapone como el documento de v¡aje aceptado

¡nternacionalmente y constituye, en el extranjero, el documento de identidad de los

guatemaltecos.

'2 Ossorio, Nilanuel Diccionar¡o de c¡enc¡as ¡uríd¡cas, polít¡cas y soc¡ales. pág 366

10
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La Convenc¡ón sobre los Derechos del N¡ño (Artículo .j0.2) acordada por la

Organización de Naciones Unidas y ratif¡cada por Guatemala establece que los Estados

Partes respetarán el derecho del n¡ño y de sus padres a salir de cualquier país, incluido

el propio. y de entrar en su propio pais.

El derecho de salir de cualquier país estará sujeto solamente a las restricc¡ones

est¡puladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden

público, la salud o la moral pública o los derechos y libertades de otras personas y que

estén en consonancia con los demás derechos reconocidos por la Convenc¡ón.

Asim¡smo, el Artículo 26 de Ia Constitución politica de la República de Guatemala

establece que a ningún guatemalteco podrá negárse¡e pasaporte u otros documentos

de ident¡ficación, pueden entrar y salir del país s¡n llenar el requis¡to de visa.

Por lo tanto, el pasaporte se relaciona con la libertad de entrar y de salir del territorio,

las autoridades pueden establecer determinados requisitos legales o administrativos

para el ejercicio de este derecho, los cuales deben ser razonables a fin de no lesionar la

libertad de locomoción.

En el caso del pasaporte de Ia persona menor de edad, deberá cumplir con los

requisitos de ley y ser gestionado personalmente por:

a) Ambos padres en ejercicio de la patria potestad.

tl



b) Uno de los padres en ejerc¡cio de la patria potestad, presentando documento

privado con firma legalizada, en escritura pública o en acta notarial el

consentim¡ento del progen¡tor ausente.

c) Uno de los padres en ejerc¡cio de la patria potestad, cuando el otro se encuentre

fuera del país, apersonándose este último ante el Cónsul guatemalteco del lugar,

quien comun¡cará por escrito la autorización a la Dirección General de l\¡igración.

También podrá darse ante Notar¡o guatemalteco, mediante Mandato Espec¡al

con Representación conforme lo establecido en la Ley del Organismo Jud¡cial.

d) Por ausencia o fallecimiento de uno de los padres o de ambos, la patria potestad

del menor sea e.iercitada por otra persona, deberá acred¡tar la patria potestad o

tutela de conformidad con lo establecido en el Código C¡vil; o ante la negativa de

uno de los progenitores con la resolución correspondiente de un Juez de Familia.

En el caso de la negativa de uno de los padres, que es el tema central del presente

trabajo de invest¡gación, el progenitor o progenitora interesado en obtener el pasaporte

de su húo o hia menor de edad debe plantear su pretensión ante los Tr¡bunales de

Famil¡a para suplir el consentimiento no prestado, por la autorización judicial, pero Ia ley

no regula una vía procesal específica en la que se deba tramitar esta autor¡zac¡ón

jud¡c¡al, ya que únicamente establece que er Juez de Famiria resorverá ro procedente en

v¡sta de las justificaciones presentadas; asegurando con esto el ¡nterés superior del niño

o niña, así como la protecc¡ón del menor para que no sea objeto de una salida del país

sin el consentimiento de sus padres o de las autoridades judiciales y administrativas.

12



'1.7. Requisitos pasaporte ord¡nar¡o de menor de edad

Los pasaportes ord¡narios son extendidos por la D¡recc¡ón General de Migrac¡ón a los

guatemaltecos que cumplan los requisitos establecidos en ley, por el plazo de cinco

años a partir de la fecha de su expedición y pueden ser renovados por un plazo igual.

La persona interesada en obtener el pasaporte para un menor de edad deberá

presentarse con el menor ante la Dirección General de Migración o ante Cónsul de

Carrera Guatemalteco, debiendo proporcionar la siguiente información:

a) Nombre completo;

b) Sexo;

c) Fecha de Nac¡miento,

d) País de residencia;

e) Nacionalidad;

f) Ocupación;

g) Nombre del Padre, número de cédula de vecindad o documento perconal de

ident¡ficac¡ón y número de pasaporte;

h) Nombre de la Madre, número de cédula de vecindad o documento personal de

identif¡cación y número de pasaporte;
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i) Caracteristicas fís¡cas del sol¡citante;

j) Ojos;

k) Cabelto;

l) Tez;

m) Estatura;

n) Departamento donde nac¡ó;

o) l\¡unicip¡o donde nació;

p) Dirección de residenc¡a y teléfono;

q) Señales particulares.

Al momento de presentar la sol¡citud de pasaporte deberá facilitarse la captac¡ón de las

huellas dactilares del menor que la Dirección General de Migración requiera y

acompañarse los s¡guientes documentos:

a) Original de la Cert¡ficac¡ón de la partida de Nac¡m¡ento del menor e*endida por

el Reg¡strador civir der Registro Nacionar de ras personas, dentro de ros seis

meses anteriorcs a Ia presentación de la solicjtudl

b) Comprobante de pago del arancel correspondiente (el equ¡valente en quetzales a

treinta dólares americanos USg30.0O);
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c) Fotocop¡a de cédulas de vec¡ndad o documento personal de identif¡cación de los :r'it;:"]

padres,

d) En los casos especiales, se deberá acompañar el documento original que

corresponda para acreditar el ejerc¡cio de la patria potestad o la tutela de

conform¡dad con la ley; o la autorización del progen¡tor que no pueda comparecer

persona¡mente a hacer la gestión; o en su caso la resolución emitida por un Juez

de Fam¡l¡a

Para el otorgam¡ento del pasaporte de un menor es necesario que la solic¡tud y

documentos adjuntos a Ia misma sean presenlados personalmente por ambos padres,

identificados con su cédula de vecindad o documento personal de ident¡ficación anie la

Dirección Generar de Migrac¡ón o en su caso er consurado Guatemarteco debidamente

acreditado en el efranjero, que deberá informar y remitir a la Direccjón Genera¡ de

Migración la documentac¡ón de respa¡do aceptada para emitir los pasaportes de

menores, que podrá ser digital.

1.8. EI menor de edad bajo la patr¡a potestad de la madre

En las legislaciones modernas la madre no sólo interviene como asociada al varón para

el ejerc¡cio de la patria potestad, sino que posee en su persona un derecho de

sustitución a este ejercicio cuando el padre no puede rcal¡zarlo. Lad¡recc¡ón del hogar

doméstico requiere la aportac¡ón al mismo, del esfuerzo propio de la madre y siendo

alguno de los comet¡dos, como el de educac¡ón de los hüos, prop¡o del padre como de

la madre, a ésta hay que considerarla también participe de Ia patria potestad.
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En el caso de que el padre y la madre no sean casados, ni estén unidos de hecho, lod3:

hijos estarán en poder de la madre, salvo que ésta convenga en que pasen a poder del

padre, o que sean ¡nternados en un establec¡miento de educación. Regulado en el

Artículo 110 del Código Civil, en su párrafo f¡nal establece, la mujer t¡ene especialmente

el derecho y Ia obligación de atender y cuidar a sus hijos durante la menor edad y d¡rigir

los quehaceres domésticos. A la madre corresponde totalmente el ejercicio de ja patria

potestad y no de manera conjunta con su mar¡do, s¡ existe unión de hecho o matrimonio

en los sigu¡entes casos:

. Si se declara Ia interdicción del marido:

¡ Si el marido abandona voluntar¡amente el hogar;

. Si se declara la ausencia del marido:

. Si fuere condenado a pris¡ón y por todo el t¡empo que esta dure.

Para comprender mejor la posición que adopta la madre que ejerce la patria potestad

en ausenc¡a del padre, conviene abordar temas importantes, como lo son los referentes

a la filiación y aspectos importantes de la maternidad.

1.9. La fil¡ación naturat

Es la que existe entre padres que no están casados y se le denom¡na firiación naturar o

ilegítima. El letrado Puig Peña Federico, comenta que'se entiende por relación paterno

filial ilegítima, en sentido amplio, aqué¡la que tiene lugar por el hecho de la generaC¡ón
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vez, en dos planos dist¡ntos: un plano de absoluta ilegitimidad y otro de ilegitimidad

atenuada, llamada ésta, así por la posibilidad que encierra de transformarse en una

situación más legítima a los ojos de la ley."13

De esta defin¡ción se desprende que la filiación natural o ilegítima es la que se da

cuando el hijo ha sido procreado fuera del matrimonio, la filiac¡ón que parte del

matrimon¡o t¡ene carácter de legit¡ma, pero por otra parte, dentro de la doctrina tan sólo

es fil¡ac¡ón natural, la que existe entre padres e hüos que pudieron haber estado

casados al tiempo de la concepción por no tener n¡ngún impedimento legal.

En este orden de ideas, la filiación natural debe entenderse como la que se establece

con base al reconocimiento de los hüos nac¡dos sin que ex¡sta víncu¡o matrimonial entre

los progenitores. Respecto a los hijos legítimos, es indudable la atribución a los padres

de la patria potestad, con relación a los hijos naturales; es convenienle formular algunas

observaciones de interés doctrinario.

En los casos de filiación natural no puede hablarse siempre de coparticipación de los

padres en el ejercicio de la patr¡a potestad, debido a que ésta puede ser atribuida sólo

al padre, sólo a la madre o a ambos, determinándose esta atrjbución por el hecho del

reconoc¡miento, el cual puede ser de distintos tipos, según sea realizado por uno sólo

de los padres, o por ambos, conjunta o sucesivamente.

tt Puig Peña, Federico. Compend¡o de derecho c¡vil español. pág. 519.
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La patria potestad en general está fundada en la misma naturaleza, siendo una "r:

consecuencia de la relación de paternidad y fil¡ación. Los padres naturales ostentan, a

partir del reconocimiento una paternidad que está admitida por el derecho y es del

conocimiento de todos. Esta paternidad les impone deberes, como parte de la función

protectora que a todo padre incumbe; preciso es que les confiera también derechos

Para cumplirla.

La patria potestad, por tanto debe ser atribuida a los padres naturales. Tal atr¡bución,

desde luego es hoy, generalmente adm¡tida en el derecho moderno. Los autores

explicándola afirman que la patria potestad incumbe a los padres naturales porque la

autoridad paternal deriva de la procreación o que el fundamento de la misma sean o no

los hijos procreados en matrimon¡o, debido a que todos los niños tienen derecho a una

protección integral.

Sin embargo, en contra de la atribución del poder paterno a los padres naturales, se ha

objetado, que la patria potestad supone la organización de una familia, cuyo jefe ha

asumido los deberes que const¡tuyen la razón de ser de esa potestad en la que se

encuentra asistido y vigilado por los otros miembros de la familia. Debe aceptarse esta

op¡nión que concuerda con la mayoría de tratadistas españoles en las que muestran

que estas condic¡ones faltan siempre, más o menos, en el caso de la familia natural; en

primer ¡ugar, por el carácter generalmente oculto que tal situación tiene; en segundo

término, porque el grupo no está organizado con los trazos que el derecho ex¡ge para la

const¡tuc¡ón externa de una famil¡a, y, finalmente, porque en muchas ocas¡ones resulta

absurdo que la filiación haya quedado impuesta en virtud del reconocimiento forzoso y

i8



luego el padre asi declarado, venga a ejerc¡tar los derechos de patria potestad sobr;t.lt:1.:

sus hios.

En resumen puede decirse que es justo el pr¡nc¡pio doctrinario de que a los padres

naturales corresponde la patria potestad sobre sus hüos.

1.10. La matern¡dad

Eljurisconsulto Ossorio Manuel, hace referencia que maternidad es,'la relación parental

que une a la madre con el hio. La maternidad puede ser legítima, cuando el hüo es

concebido en el matrimonio, o ilegítima, cuando es conceb¡do extra-

matrimonialmente."la

La Constitución Política de la República de Guatemala otorga protecc¡ón a la

maternidad, de acuerdo al Articulo 52 que establece: La maternidad tiene la protección

del Estado, el que velará en forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos

y obligacjones que de ella se deriven.

Desde un punto de v¡sta rel¡gioso puede hablarse de la matern¡dad como un don div¡no

Considerándose la fertilidad también como un don, que v¡ene a originar la maternidad,

la cual es consecuencia directa de la apertura a la vida. por lo que ser madre, hoy en

dia, no es tarea fáci¡. El permanente cambio social, corrientes culturales contrarias a la

familia, e incluso favorables a la maternidad por capricho, generan numerosos

ra 
Ossorio, Manuel Dicc¡onar¡o de cienc¡as iuríd¡cas, políticas y soc¡ales. pág 45.1.
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problemas. Debe quedar claro que la maternidad no es sólo asunlo de la mujer: es uná1.,:, ' .1

realidad que debe ser vivida por el padre y por la madre, con el apoyo de la sociedad.

Para que ¡a matern¡dad pueda desarrollarse normalmente, hace falta el apoyo del

padre, hace falta que el padre viva su paternidad. Lo cual no sign¡f¡ca tan solo proveer

el sustento al hogar, sino también ayudar a la madre de sus hüos en todo cuanto haga

falta, cuando se lo permita su act¡vidad laboral.

A veces, el tiempo de que se dispone es escaso, porque ras dificurtades económicas

obligan a pasar muchas horas trabajando, separado de Ia famiria; en esos casos, cobra

mayor importancia Ia calidad de Ia atenc¡ón a la mujer y a los hijos: es necesar¡o luchar

por adqu¡rir ciertas virtudes, como espÍrjtu de servicio, desprendimiento, generos¡dad y

buen humor, a manera de hacer agradable la vida a los demás.

EI padre, para favorecer y apoyar la maternidad de su esposa, debería tratar, por todos

los medios, de estar siembre disponible. Es importante que la mujer pueda alternar su

maternidad con su carrera profesional. para ello, es necesario en primer lugar, que el

marido le brinde a su esposa, todo el apoyo que ésta necesita para desarrollar su

cultura y su capac¡dad profes¡onal. por otra parte, ra mujer-madre debe disponer der

tiempo suf¡ciente para educar a sus hijos, s¡n que ello perjudique irrevers jblemente su

actividad laboral y/o cultural y v¡ceversa, el trabajo, no debería afectar negat¡vamente la

atención a los hijos. euizá las necesidades económicas que hoy se viven, hagan d¡fícil

encontrar un equilibrjo ópt¡mo entre Ia dedicacjón de la mujer al trabajo y at hogar.
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'.li'- . 'Por eso, es más importante, aflrmar que el mundo laboral debe aprender a respetar el

don de la maternidad, si no lo hace, corre ser¡os riesgos de deshumanizarse. El ámbito

del trabajo y el ámb¡to de la cultura, necesitan del genio de la mujer para ser más

acogedores.

La mujer (madre), puede hacer una contribución peculiar en este sentido, si se le deja

de tratar como a un hombre -también si ella misma deja de intentar parecerse al

hombre, y se respeta su tiempo, si se fac¡l¡ta la adaptación de sus obl¡gaciones

laborales a su particular condición maternal. De este modo, aunque los empleadores

no vean en este enfoque más que problemas ¡nmediatos, a largo plazo podrán

comprobar que las mujeres, además de trabajar más a gusto y rendir más, al poder vivir

su maternidad como corresponde, enriquecerán con su experiencia maternal la

act¡vidad laboral.

Proteger y apoyar la maternidad, es un deber social. La soc¡edad debe favorecer la

maternidad, porque la maternidad cumple una función soc¡al: provee al mundo de

nueVOS Seres hUmanos

1.11. La maternidad; hechos biológicos y soc¡ales

Desde esle planteamiento, el acto de la procreación constituye un hecho biológ¡co, pero

la considerac¡ón del hijo como sujeto de derechos y obligaciones deriva de un hecho

cultural y es en este sentido, que la figura y ejercicio de la patern¡dad conlleva

paralelamente a la misma fuente de derechos y obligaciones, dado que toda persona es

hüo de dos y no de uno.
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Esto significa que la dependencia fil¡al no puede ser considerada jamás como unu , 't-

d¡sposición ¡nstrumental ni de los padres sobre los hüos, ni de la sociedad sobre los

padres con propósitos creativos. La sociedad obliga a los progenitores a reconocer el

fruto de la un¡ón sexual como hüo propio, sobre el cual se adquiere una responsabilidad

irrenunciable, estableciendo con ello un vínculo de reciprocidad fundado en el equilibrio

de la dign¡dad de los padres y del hijo, esta igual d¡gnidad de todos los seres humanos

que han venido a la existencia, permite personalizar las relaciones humanas.

Es por ello que la maternidad crea un vínculo biológico irrenunciable para la madre, Ia

que toma al húo como fruto bend¡to capaz de sobrepasar las exigencias sociales, y que

lleva a ésta, a responder en determinaclos casos y a ejeroer la patr¡a potestact ctel hijo

que le ha sido otorgada con responsabilidad frente al conglomerado que ve en ella a un

ser capaz de procrear y cuidar de su hijo en ausenc¡a de la figura paterna.

1.12. Participac¡ón de la madre en el ejerc¡cio de la patria potestad

A la patr¡a potestad, ya no se le conoce como el supremo poder paterno sobre los hijos

y sus bienes. Pues es una función otorgada por la ley al padre y a la madre para el

debido cu¡dado y orientación de los hijos y para la correcta administración de los bienes

de éstos. La patr¡a potestad ha quedado enmarcada en un conjunto de preceptos

normat¡vos, que tienen una señalada y acusada naturaleza de orden público en razón

de la debida protección que necesitan y merecen las personas que no pueden valerse

por sí mismas, específicamente los hijos menores de edad o los mavores declarados

¡ncapaces.
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En la exposición de motivos del Código C¡vil se da el siguiente concepto de patria '''-"

potestad: Responde a necesidades de asistenc¡a y educación de los hüos que los

padres están en la obl¡gación de atender. El Código Civ¡l regula en princ¡pio con

amplitud cuanto concierne a esta materia, tomando como punto de part¡da el princip¡o

juridico que otorga el ejercic¡o de Ia patr¡a potestad conjuntamente al padre y a la

madre, consecuente con el otro precepto que adopta el derecho actual relat¡vo a la

igualdad de derechos y obligac¡ones de ambos cónyuges.

El Código C¡vil se concreta a exponer que se ejerce sobre los hijos menores,

conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en la unión de hecho; y, por

el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro caso; y que Ios hijos

mayores de edad permanecerán bajo la patria potestad, solamente que hayan sido

declarados en estado de interdicción.

Específicamente la patria potestad es un derecho otorgado a los padres o sus

representanles legales, quienes deben representar legalmente al menor o incapacitado

en todos los actos de la vida civil; se encargan de admin¡strar sus b¡enes y aprovechan

sus servicios atendiendo a su edad y condición.

Que ¡os padres no pueden enajenar n¡ gravar los bienes de los hijos, n¡ contraer en

nombre de ellos obligac¡ones que excedan los límites de su ordinaria administración,

sino por causa de absoluta necesidad y evjdente utilidad y previa autor¡zación del juez

competente e intervención de la procuraduría General de la Nación, en este caso el

Estado se encarga de fiscalizar las transacciones, si bien es c¡erto, son de tracto civil
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por tratarse de palrimonio, pero el dueño es un incapacitado, no puede pa¡a

voluntad en cualqu¡er tipo de contratos.

Rivero Hernández Francisco sosiiene que,,la custod¡a de un h¡jo es el derecho de que

habite en ¡a casa de los padres"15, por lo cual los padres quedan como guard¡anes de

su hijo, lo pueden obligar a que habite con ellos; además de hacerlo regresar a su

domicilio de ser necesar¡o, incluso se encuentran facultados para solicitar la

intervención de la fueza pública. EI hüo menor no tiene el derecho de abandonar el

domicil¡o familiar. La obligación de permanecer en el hogar conyugal hace que se Ie

atribuya como su domicilio legalel de sus padres.

Este autor, al referirse a la guarda, indica que es de carácter obl¡gator¡o en las

s¡guientes palabras: la guarda de los h¡jos no sólo es un derecho para los padres; al

m¡smo tiempo es para ellos una obligación que en un princip¡o no pueden l¡berarse. De

dicha obligación no pueden renunc¡ar los padres por conveniencia de ellos, pues de ser

así cometerían un ilíc¡to, porque no pueden abandonar a un hüo que está sometido a su

guarda y custodia. Locual implica darle al¡mentación, cuidados y educación.

Los derechos de famil¡a se caracterizan por ser jnd¡spon¡bles, intransmisibles

irrenunc¡ables e imprescriptibles. Su naturaleza especial ¡mpide que el ejercicio de los

derechos subjetivos famil¡ares, pueda ser sometidos a condición o a térm¡no, o que

puedan ser ejercidos por un representante, son derechos espec¡armente

personalísimos. Lo que debe someterse a revjs¡ón es s¡ realmente los poderes o

K,vero Hernandez. FÉ4c,sco El interés del menor. pág 259
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facultades que las reglas juridicas suelen atribu¡r a algunos de los familiares respecto

de otros, puedan concebirse en sentido técnico como derechos subjetivos propiamente

dichos o por el contrario deben calificarse como potestades.

Cuando los poderes o facultades que ostenta una persona no atienden prop¡amente a

sus intereses particulares, sino que el ejerc¡cio de tales poderes, implica tener en

consideración el cuidado y la vigilancia en los intereses de otra u otras personas, resulta

más preciso hablar de potestad. Los padres están obligados a cuidar y sustentar a sus

hijos, sean o no de matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes

de disc¡plina, siendo responsables conforme a las leyes penales si los abandonan moral

o materialmente y dejan de cumplir los deberes inherentes a ¡a guarda y custodia.

Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, con el padre o la madre que los

tenga a su cargo, no pudiendo sin permiso de ellos, dejar la casa paterna o materna o

aquella en que sus padres lo hayan puesto, la autoridad doméstica debe ser auxiliada

en todos los casos por la autoridad pública, para hacer volver a los hüos y darles pode y

obediencia a sus progenitores.

La autoridad paterna queda tan diluida, el bienestar de los hijos casi ocupa totalmente

su lugar, hasta donde las disposiciones de la ley puedan penetrar en la intim¡dad de la

vida familiar, pues no puede olv¡darse que las disposiciones relativas al derecho fam¡liar

cumplen una función eminentemente supletoria de la correcta conducta de los padres y

en su caso de los hijos.
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En cuanto a la patria potestad, como se ha menc¡onado es la representación legal q¡s 'lrl" ''

se hace de un menor que se encuentre sometido a cargo de ambos padres, lo cual

obliga a pensar en la representación de ciertos actos que él sólo, no puede ejecutar,

debido a que por su corta edad o en el caso de ser un hijo mayor declarado en

interdicción, la ley no le reconoce como un ente jurídico capaz de contraer y hacer

efectivas obligaciones jurídicas, por lo cual sus padres o su tutor legal las contraerá en

su nombre. El ejerc¡cio de la guarda y custodia, como elementos que se encuentran

contenidos dentro de la patria potestad, debe ser ejerc¡da por ambos padres, si los htos

se encuentran en el hogar conyugal, cuya misión fundamental consiste en dar

asistencia económica, cuidado y un techo decente donde pueda vivir el menor.

Lo anter¡ormente expresado y del análisis de lo que debe concebirse por patria potestad

ejerc¡da por ambos padres, también tiene sus excepciones, cuando ésta debe ser

ejercida únicamente por la madre, quien adopta el papel tan importante de representar

al menor y protegerlo, papel que desempeña la madre en el momento de serle otorgada

con toda acuc¡os¡dad y amor materno, razón por Ia que la ley; contempla para aquellos

casos en que el padre se encuentre ausente o incapacitado para ejercerla. Debe

tomarse en cuenta que de ser la madre quien la ejerce, ésta debe aceptar todas las

obligaciones y derechos que le son propios.

1.13. La patria potestad y la guarda y cuidado del menor de edad

En los temas anteriores se ha visto como esta institución experimenta una ¡nteresada

evolución a través de la histor¡a legislativa y de las costumbres populares, que parte de
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un concepto absoluto de poderío paterno, sin apenas cortapisas ni l¡mitaciones y llega a

una patr¡a potestad función o deber en la que queda centrada, por así decirlo, la

asignación (con alcance natural) que el poder público hace a la persona de los padres

de esta mis¡ón protectora, reconociendo así a la func¡ón del grupo, para or¡entar y dirigir

la evolución corporal y moral de los menores hasta llegar a su plena madurez en el

plano de la v¡da social.

En relac¡ón al ejerc¡c¡o de la patria potestad, se adv¡erte la ex¡stencia de derechos y por

otro punto deberes y obligaciones, en lo que, las relaciones entre padres e h¡jos

concierne. Tratándose de una relación tan peculiar, resulta dificil desl¡ndar claramente.

propiamente dicha, pero deb¡do a que normalmente es ejercida para el resguardo de los

hios naturales o que son adoptados por voluntad propia, el hecho de estar ej erciéndola

se considera más que un deber, un priv¡legio, ya sea ejercida por uno sólo de los

padres o ambos.

Los elementos que integran esta institución son el género (la patria potestad) y la

especie (la guarda y custod¡a), el ideal del Estado es que no deba existir una s¡n Ia otra

y que deben ser ejercidas en conjunto.

1.13.1. cénero

El género es la patria potestad, que se le conoce como el supremo poder paterno sobre

los hüos y sus b¡enes, siendo una función otorgada por la ley al padre y a la madre para

el debido cuidado y orientación de los hijos y para la correcta administración de los

bienes de éstos.
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tienen una señalada y acusada naturaleza de orden público, en razón de la debida

protecc¡ón que necesitan y merecen las personas que no pueden valerse por sí

mismas, específicamente los hüos menores de edad o los mayores declarados

incapaces.

1.13.2. Especie

Espec¡e es la guarda y custodia. La custod¡a de un hijo es el derecho de que habite en

la casa de los padres, por lo cual los padres quedan como guardianes de su h¡jo, lo

pueden obl¡gar a que habite con ellos; además de hacerlo regresar a su domicilio de ser

necesario, incluso se encuentran facultados para solicitar la intervención de la fuerza

pública. El hto menor no tiene el derecho de abandonar el dom¡cilio familiar. La

obligación de permanecer en el hogar conyugal hace que se le atribuya como su

domicilio legal el de sus padres

1.14. Rol de la madre en ejercic¡o dé la patr¡a potestad

En las legis¡aciones modernas Ia madre no sólo interviene como asoc¡ada al varón:

sino, que posee en su persona un derecho de sust¡tuc¡ón a este ejerc¡cio, cuando el

padre no puede realizarlo. La dirección del hogar doméstico requ¡ere la aportación al

m¡smo, del esfuezo propio de ¡a madre y siendo alguno de los fines, como el de

educación de los hijos, propio del padre como de la madre, a ésta hay que considerarla

tamb¡én participe de la patria potestad.
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En el caso de que el padre y la madre no sean casados, ni estén unidos de hecho, 1os..,,, 
''

hijos estarán en poder de la madre, salvo que ésta convenga en que pasen a poder del

padre, o que sean internados en un establecimiento de educación. La mujer tiene

especialmente el derecho y la obligación de atender y cu¡dar a sus hijos mientras sean

menores de edad y dirigir los quehaceres domésticos, esto lo describe el Artículo 110

del Cód¡go Civil en su párrafo final.

La madre representa totalmente el ejercicio de la patria potestad y no de manera

conjunta con su mar¡do, si existe unión de hecho o matrimonio en los sigu¡entes casos:

. S¡ se declara la interdicción del mar¡do,

. Si e¡ mar¡do abandona voluntariamente el hogar,

. Si se declara la ausencia del marido y,

. Si fuere condenado a prisión y portodo eltiempo que esta dure.

1.15. Protección del niño cuando él padre ha perd¡do la patria potestad

El tratad¡sta Borda Guillermo,,,la pérd¡da de la patr¡a potestad const¡tuye ta pr¡vación

definitiva e irreversible en su ejercicio, por lo cual se establece que son ún¡camente tres

los casos típ¡cos en que la pérdida de la patria potestad ocurre y son ¡os siguientes:

. Muerte de los padres o de los hüos, en su caso;
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. Adopción del hijo sometido a e¡la; y,

. Mayoría de edad."16

Los supuestos de extinc¡ón de la patr¡a potestad se clasifican en dos categorías,

absolutos y relativos. Las causas de la pérdida o extinción de ¡a patria potestad, puede

dec¡rse que son aquellas decretadas por los órganos jurisdiccionales, haciendo alusión

a las leyes penales y civiles de su país.

Los supuestos de pérdida de la patria potestad, pueden suponerse dos rubros: unos

que obedecen a c¡erta culpab¡l¡dad de quien la desempeña y los otros, que se generan

por una incompatibilidad de sus titulares, encuadrando dentro de estos últ¡mos, la

adopción y la muerie de quienes la desempenan.

El Código Civil vigente, en el Articulo 274 consigna los casos en que la patria potestad

se pierde, así: Artículo 274. (Pérdida). La patria potestad se pierde:

. Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza exces¡va

en el trato de los hüos o abandono de sus deberes familiares;

. Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles órdenes, consejos,

ins¡nuac¡ones y ejemplos corruptores;

r6 Borda, Guillermo. Manual de derecho de famil¡a. pág. 48.
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Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona

alguno de sus hijos;

Por la exposición o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos, para

el que los haya expuesto o abandonado; y,

. Por haber sido condenado dos o más veces por delito del orden comün, st

pena excediere de tres años de prisión por cada delito. También se pierde

patria potestad cuando el h¡jo es adoptado por otra persona.

Sin embargo, la pérdida de la misma, no significa Iiberac¡ón de las diversas obligaciones

y deberes que los padres tienen para con los hijos; por lo cual, el hecho de no ejercerla

no les impide que hagan fiel cumplim¡ento a sus deberes que están legalmente y

mora¡mente obligados, aunque s¡nceramente en cuanto a Io moral es circunstancial,

pues la mayoría de ellos cumplen con sus compromisos únicamente s¡ es la ley la que

los obliga.

En este subtítulo la intención es proponer un paisaje ideal para que el menor pueda

desarrollarse de ¡a mejor manera posible, en un ambiente agradable para él y en el que

pueda desarrollarse plenamente, tanto fís¡co como emocionalmente.

Se debe lener, qu¡zá por parte de la Comjsjón Nacional de la Niñez y la Adotescencia,

un grupo de trabajadores y trabajadoras sociales encargadas única y exclusivamente al

control de la forma en que los padres educan a los htos, y una forma puede ser Ia visita

periódica por parte der trabajador o trabajadora sociar a ros hogares de ra ciudad, en

de

la

la
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este caso se hace referencia a la zona seis y d¡eciocho de la ciudad de Guatemala. las '":
cuales podrían ser monitoreadas por un grupo de c¡nco trabajadores por zona,

rea¡izando como visitas a todos los hogares de las zonas mencionadas, pudiendo estos

presentar denuncia ante las anomalías que encuentren durante su labor, seria un fin del

estado.

Sabiendo que la educación proviene de la fam¡l¡a, entonces deben ser los padres de

familia quienes velen porque se cumpla con Ia educación de sus propios hüos. Esto es

difícil por la situación cultural que se vive en el país, pero se podría crear una forma de

educar a ¡os padres, llegando a ellos por medio de actividades que se real¡zarian en las

colonias y los barrios, con la intención de crear en los padres la conciencia de darle a

sus húos una mejor formación y educación, con base a ros varores fundamentares de

honradez, d¡gnidad, lealtad, etc. Dichas actividades pueden ser realizadas por parte de

una entidad específica la Comisión Nac¡onal de la Niñez y la Adolescencia, para contar

con mejores personas en elfuturo.

La separac¡ón, suspensión y pérdida de la patr¡a potestad quedaría sin efecto, entonces

seria innecesar¡a, dando una correcta educación a los hijos, y una buena adm¡nistración

de los b¡enes, no se necesitaría de dichas inst¡tuciones para poder cuidar la formación

de los hijos y Ia adm¡nistración de sus bienes

1.16. Posición soc¡al de la madre en el ejercicio de la pafia potestad

En Guatemala existe una diversidad de mentalidades y tradiciones, que varian

dependiendo de la situación social de cada fam¡l¡a. De esta manera puede encontra'rse
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en la c¡udad de Guatemala a madres solteras que trabajan, para el sosten¡miento

hogar, por lo que el niño crece quizá en la mayoria de casos sin supervisión. S¡ es

niño de familia acomodada, tiene mayores posibilidades de salir adelante, por

contrario s¡ es de familia con escasos recursos.

un

el

En ambos casos el niño se educa sólo y si es de escasos recursos, algún compañero

de escuela ó amigo de colonia lo invita a ser parte de su grupo, posteriormente se

vuelve parte de una pandilla juvenil, entonces se crea un círculo de delincuencia, lo que

afecta la situación de la madre ante la sociedad.

Se argumenta que la falta de control de parte de estas madres, provoca que los h¡jos

tomen caminos equivocados. Un gran porcentaje de la población de madres solteras

trabajan y esto conlleva a que los niños pasen la mayor parte del tiempo solos, en

compañía de algún familiar o amigo que los cuida; sin embargo, no brindan la

educac¡ón y el trato que el niño necesita por parte su madre. Al llegar a casa, el

cansancio no permite que la madre le brinde la atención necesaria al niño, y crea una

distancia entre ella y sus hijos originando una falta de comunicación entre ellos, al

extremo que los niños no conocen a su madre, contrario al de un hogar integrado y lo

más dramático, ellas desconocen lo que sus htos han hecho durante el día.

Dentro de la población, existen muchas madres que deciden que sus hijos no deben

estudiar, porque la niña debe ayudar en los trabajos domésticos, por lo que el n¡vel de

educación es mínimo. Las madres tratan de cumpl¡r con la func¡ón de llevar el sustento

a la casa; pero con respecto a la educación y formac¡ón del menor, se encuentra un
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Un fenómeno importante de mencionar es que estas madres deben hacer sacrificios

enormes para poder educar a los hijos, cons¡derando que el primer hijo es concebido

cuando son muy jóvenes, en muchos casos menores de edad además muchas de ellas

tienen cuatro o más hijos, y estos se encuentran en un hogar limitado en espacio, para

poder desarrollarse aprop¡adamente, tomando en cuenta la precar¡a economía del país,

la cual genera más pobreza para las familias desintegradas, por cuanto la madre debe

consegu¡r sustento para más personas de los que su poder adquisitivo ¡e permite.

El tema es preocupante, porque en estos casos no existe ninguna entidad que se

encargue de fiscalizar la función que tienen los padres de familia al educar a los hijos,

como país se cuenta con leyes especial¡zadas en la protección de los menores de edad,

sin embargo, no existe una forma real para poder controlar que efectivamente se

cumpla con lo que está plasmado en la ley.

Las denuncias relacionadas con Ia patria potestad, solicitando su separación,

suspensión o pérd¡da, son prácticamente nuras, debido a ra ausencia de una curtura de

denuncia

Es ¡mportante mencionar que los casos de separación, suspensión y pérdida de la

patria potestad en los tribunales de familia son muy escasos, dado que en la mayoría de

ellos, se pretende establecer quién de los padres se queda con la patr¡a potestad, se

convierte en un asunto accesorio que puede llevar a la madre a la posibilidad de oblígar
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al padre a cumplir con el pago de al¡mentos, cuando de divorcio se trata, no siendo un, a " l"

situación que frecuentemente se lleve a tribunales, porque desafortunadamente los

padres de familia se preocupan más por molestar o desqu¡tarse de los daños que su

cónyuge le haya causado, que por el bienestar del hijo menor de edad, quien se

encuentra desprotegido y queda a merced de lo que suceda con el conflicto que existe

entre sus padres, el cual repercute en el papel social que deben desempeñar los padres

respecto a sus hijos.

1.17. Razones para que la madre decida abandonar el país con su hüo

La tarea de educar hlos sin contar con el apoyo de una pareja, se convierte en una

tarea difícil para muchas madres que se encuentran en esta situación. por ejemplo,

mujeres que han enviudado, o le han puesto f¡n a relaciones disfuncionales p¡agadas de

agresiones y violencia; o mujeres que s¡mplemente han decidido enfrentarse solas a la

maternidad

Para estas mujeres, es d¡fícil luchar contra los estereotipos sociales que dictan que

debe existir una figura masculina de sustento y protección. También hay que tomar en

cuenta que la realidad muestra índ¡ces de violencia inttafamiliar, los cuales van en

aumento. La tendencia patriarcalista de las sociedades, han inculcado roles masculinos

en donde se val¡da la infidelidad y la agresión.

Las mujeres tienen que enfrentarse con una serie de mitos o ideas irracionales y en

determinado momento consideran que el sal¡r del país con sus menores hijos es la

soluc¡ón más viable, para poner f¡n a tales situaciones que les han afectan tanto a álas
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como a sus hijos, y para llevar a cabo sus planes deben contar con capacidad . 

/

económica para hacerlo; por lo que fúan como fin principal que oblengan la autorizac¡ón

judic¡al para lograrlo.

1.18" Análisis de la regulación legal para autorizar la salida del país de la madre y

su menor hijo

En la actualidad, la legislac¡ón regula que la guarda de los menores la tienen ambos

padres de los mismos, al establecer la Convención lnternacional sobre los Derechos del

Niño en su Artículo 9: Los Estados partes velarán porque el niño no sea separado de

sus padres contra la voluntad de éstos. Sin embargo, s¡ esto se ve afectado por Ia

separación o el divorcio entre los progenitores, éstos podrán convenir a favor de quién

es conferida la guarda de los menores hijos, según lo establecido en elAficulo 166 del

código civil; pero si no existiere acuerdo, er padre que considere tener derecho a

otorgársele a su favor la guarda de su menor hijo, puede tramitar su pretens¡ón a través

de un juicio oral, tal como lo establece la leg¡slación, Artículo ocho de la Ley de

Tribunales de Familia, y el órgano jur¡sdiccional debe conocer sobre ta sol¡citud, en

base a estudios o informes de Trabajadores Sociales u organ¡smos espec¡al¡zados,

t¡ene la obligación de otorgarla al padre o madre que considere, siempre en beneficio

del menor, y tomando en cuenta ja importante opinión que los menores puedan externar

libremente con respecto a¡ litigio, esto dependiendo de su edad y grado de madurez,

basándose en ro que ar respecto preceptúa er Artícuro 12 de ra convención

lnternacional sobre los Derechos del N¡ño.
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Asimismo, comenta Ferrer Francisco A.M., "la guarda de los menores la puede tener la

madre, en el caso que fuere soltera y estuviere separada del padre de los menores. Es

a grandes rasgos el devenir histórico de la figura de la guarda, que como se deduce

durante algunas épocas recayó en la madre tác¡tamente o expresamente con el padre,

pero fue ejercida por ambos."17

El objeto de dicho cuerpo legal, es la creación de Ios Tribunales de Familia, con

jurisdicc¡ón privativa para conocer en todos los asuntos relativos a la familia, establecer

su organización y los procedimientos a emplear. Los Tr¡bunales de Familia se

encuentran const¡luidos por: Los juzgados de familia que conocen los juicios en primera

¡nstancia; las Salas de la Corte de Apelac¡ones de Familia, que conocen en segunda

¡nstancia las resoluciones judiciales.

La Ley de M¡gración contenida en e¡ Decreto Número 9S-9B

República de Guatemala, en el Artículo 53 establece: para

menores de edad dentro del matrimon¡o o de la unión de

indispensable contar con el consentimiento escrito del padre y

representante legal, otorgado ante Ia autoridad competente.

del Congreso de la

obtener pasaporte a

hecho, es requis¡to

de la madre o de su

Cuando uno de los padres no se presente, el progenitor compareciente deberá

acreditar, ya sea en un documento privado con la firma legalizada, en escritura pública

o en acta notar¡al, el consentimiento del progenitor ausente. La autor¡zación de¡

progenitor que se encuentre en el extranjero, podrá darse ante el Cónsul guatemalteco

17 
Ferrer, Francisco A.M Derecho de familia. pág.58
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del lugar, quien comunicará por escrito Ia autorización a la Dirección

l\¡igrac¡ón. La autor¡zac¡ón en el extranjero también podrá darse

guatemalteco, conforme lo establecido en la Ley del Organ¡smo Judic¡al.

General de\' l-. 'l

ante notar¡o

En todos los demás casos se deberá acreditar el ejerc¡cio de la patria potestad o la

tutela de conformidad con lo establecido por el Código Civ¡|. Ante la negativa de uno de

los progenitores, el juez de familia determinará lo procedente, en vista de las

just¡ficaciones presentadas.

El procedimiento judicial para la autor¡zación de obtener pasaporte para un menor de

edadysalirdel pa¡s está regulado en los Articulos 401 a|414 del Cód¡go procesal Civit

y Mercantil, Decreto Ley 107, que se refiere a la Jurisdicción Voluntaria Judicial, los

cuales establecen los requisitos indispensables para iniciar, gestionar, dil¡genciar y

declarar su procedencia.

Se tramita en la vía de la jur¡sdicción voluntaria, que comprende uno de los actos que

por disposición de la ley o por sol¡citud de los interesados, se requ¡ere la intervención de

juez, sin que esté promovida ni se promueve cuestión alguna entre partes

determinadas. El juez competente para estos asuntos es el de primera instancia del

último domicil'o del ausente, de conformidad con elArtículo f 3 det Código procesal Civil

y Mercantil; asimismo los Artículos 24 y 403 del mismo cuerpo legal estipulan que

corresponde conocer de los asuntos de jurisdicción voluntaria a los jueces de primera

¡nstancia, para el caso de estudio en el Ramo de Familia. Debe formularse por escrito,

debe llenar los requisitos de toda primera solicitud, de conformidad con los Artículos 29,
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.-:'61, 79, 'f06 y 108 del Código Procesal Civil y Mercantil. Debe acompañar los mismos

documentos que presenta ante notario, cuando el trámite es extrajudicial, que

conduzcan a probar los siguientes extremos. eue se tiene derecho a promover la

cuest¡ón, se debe justificar el carácter invocado por los medios que en cada caso

corresponda.

Por otra parte, debe establecerse el interés por el cual se promueve la cuestión o que

se tenga derecho en el asunto, pues de lo contrario el juez rcchazará de oficio la

solicitud. Si lo considera necesario eljuez, oirá a la procuraduría General de la Nación,

de conformidad con el Artículo 403 del Código procesal C¡vil y lvlercantil. El juez dará

trámite a la sol¡citud y si se han llenado los requisitos antes mencionados eljuez dicta el

auto correspondiente autorizando o denegando la sol¡citud, en la mayoria de casos es

autorizado con las razones que ¡nvoca la madre sin investigarse el paradero del niño en

el extranjero.

A pesar de la regulac¡ón tanto nacional como internacional para la autor¡zación para

obtener el pasaporte de un menor de edad en ausencia del progenitor, los jueces de

familia la conceden sin tomar en consideración los motivos ¡nvocados por la madre para

lograr salir del país con sus menores hüos. Decisión que es por demás pe¡igrosa,

debido a que las leyes que protegen los derechos de los n¡ños y niñas propugnan que

se hagan valer los mismos, por el riesgo que puedan correr en el extranjero.
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CAPíTULO II

2. La neces¡dad de obtener pasaporte para el niño en poder la madre

Como se expl¡có en e¡ capítulo anterior, cuando la madre tiene la patria potestad del

niño, y se ha separado del padre por distintas causas, debe por consiguiente aceptar la

responsabilidad de las obligaciones que corresponden para llevarlas a cabo, en el

terr¡torio nacional muchas veces se torna difícil, por aspectos, sociales, económicos y

fam¡l¡ares. Causas que la obligan a querer abandonar el país, para mejorar

económicamente y lograr el sustento de sus hijos, encontrándose con la neces¡dad de

sol¡c¡lar ante los tribunales de justicia, la autorización correspondiente para obtener el

pasaporte de ¡os menores de edad y lograr su objetivo.

Es necesario tomar en cuenta que los niños, se encuentran protegidos por leyes

nacionales e internacionales, los jueces de familia ante quienes se tramita la

autor¡zac¡ón deben tener sumo cuidado al acceder a lo solicitado por las madres.

El estudio a fondo de los motivos que inducen a dichas madres a tram¡tar la

autor¡zación judicial para que efectivamente se cumpla con los requisitos legales y Ia

obtenc¡ón de d¡chos pasaportes sean otorgados considerando el beneficio de ros

menores de edad y no sólo los de la madre, ya que si se autoriza la obtención del

pasaporte, hay que lomar en consideración que una vez salen del territorio nacional, no

se da seguimiento al paradero de los n¡ños que acompañan a la madre, aunque, ta ley

estipula que para fines de unión famjliar se deben autorizar ¡a entrega de pasapones, el

hecho de que se invoque que el motivo es por razón de vacaciones, puede ser {ue
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éstas no sean efectivamente para gozar de estadías temporales, s¡no que con el fin de

no retornar al país, poniéndose en r¡esgo su seguridad futura y el destino que tendrán

d¡chos niños.

2.1. Motivos invocados por la madre

Los motivos que invoca la madre en su comparecencia ante el juez de fam¡lia son

regularmente por vacaciones en el extranjero, motivo que es difícil de justif¡car con

pruebas documentales o de otra índole y en la práctica, es aceptada dicha justificación

s¡n reparar en aspectos muy importantes.

Aunque el menor se encuentra en poder de la madre que solicita la autorización de

obtención de pasaporte ante el juez de familia, también lo es que se acostumbre

notificar dicha solicitud al padre, quién regularmente no se encuentra en el lugar que

señala la madre, por lo que el notificador se limita a dejar asentada la not¡ficación por

cédula entregada a otra persona. Por lo que el padre del niño, no se entera de dicha

sol¡c¡tud para los efectos de la oposic¡ón respectiva. por consiguiente, se otorga la

autorización sin mayores dificultades, y la madre con la misma procede a tramitar el

pasaporte ante las autoridades de migración y así los menores de edad obtienen su

pasaporte para luego sal¡r del territor¡o nacional, así es como se ha venido

acostumbrando a otorgar dicha autorización; se puede dec¡r que es una forma fácil y

v¡able de sacar a los niños del país sin que se de seguimiento del paradero de ¡os

mismos, quedando archivado el expediente respectivo.
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Como se explicó anteriormente, debe el juez de familia reparar en el destino y motivos ":'

invocados por la madre, toda vez que la aplicación de la ley se hace permisible para Ia

obtenc¡ón de los pasaportes sol¡citados sin mayores dificultades.

2.2. Regulación de salida de menores de edad del país por la Ley de Migrac¡ón,

Decreto Número 95-98 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala

En la sección primera, del Capítulo ll, del Decreto Número 95-98 del Congreso de la

República de Guatemala, en el Artículo 53, se encuentra regulada la extens¡ón de

pasaporte para menores de edad de la siguiente forma: para extender pasaporte a

menores de edad dentro del matrimonio o de la un¡ón de hecho, es requisito

indispensable contar con el consentimiento escrito del padre y de la madre o de su

representante legal, otorgado ante la autoridad competente.

Cuando uno de los padres no se presente, el progenitor compareciente deberá

acreditar, ya sea en un documento privado con la firma legalizada, en escr¡tura pública

o en acta notarial, el consent¡miento del progen¡tor ausente. La autor¡zación del

progenitor que se encuentre en el extranjero, podrá darse ante el cónsul guatemalteco

del iugar, quién comunicará por escrito la autorizac¡ón a Ia Direcc¡ón General de

Migración. La autor¡zación en el extranjero también podrá darse ante notario

guatemalteco, conforme lo establecido en la Ley del Organismo Judicial.

En todos los demás casos se deberá acredjtar el ejercicio de la patria potestad o de

tutela de conformidad con lo establecido porel Código Civil. Ante la negaiiva de uno de
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los progen¡tores, el juez de familia determinará lo procedente, en vista de

justificac¡ones presentadas.

Cuando los hüos menores de edad que desean salir del país con sus padres, existe la

unión matrimon¡al, establece esta norma que se debe contar con el consentimiento

escr¡to de ambos padres o del representante legal, emitida ante autoridad competente.

Si uno de los padres no comparece, el otro debe presentar el consentim¡ento escrito del

padre ausente. Y s¡ uno se los padres se encuentra en el extranjero, deberá dar su

consentimiento ante el Cónsul del lugar donde se encuentre quién la comun¡cará a la

Direcc¡ón General de l\4¡gración, ésta autorización también puede darse anle notario

guatemalteco en el extranjero.

Del conten¡do de este Artículo, se puede observar que es ¡mportante el consentimiento

expreso de los padres, ya sea que ex¡sta matrimonio, unión de hecho, que este

reconocido legalmente o bien que cualquiera de los padres se encuentre en el

extranjero; es ¡mportante para el presente trabajo tomar en cuenta que esta norma es

flex¡ble cuando regula que ante la negat¡va de uno de los progenitores, eljuez de fam¡lia

determinará lo procedente, en vista de las justificac¡ones presentadas, por lo que se

encuentra a d¡screción del juez de familia otorgar la autorización judicial. euiere decir

que; en este caso, uno de los progen¡tores se opone a Ia obtencjón del pasaporte para

Ios menores de edad, para el caso de estud¡o se trata del padre de ¡os menores de

edad que se pretende sacar del país y que se encuentran en poder de la madre.
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En ese orden de ideas debe pensarse que el juez debe analizat y estudiar las

justificaciones presentadas. Asimismo, que es importante que el progenitor que se

opone sea notificado o sea habido legalmente, para que sea escuchado, tomando en

cuenta el deb¡do proceso.

La tramitación que lleva la autorización para obtener pasaporte es la de la Jurisdicción

Voluntaria por lo que dentro del dicho proced¡miento a segu¡r, el padre que tiene la

pretensión de obtener por primera vez o renovar el pasaporte de un menor de edad,

debe presentar su sol¡citud aljuez competente, qu¡én con not¡ficación a la otra parte por

un plazo de tres días a efecto de que la evacúe, en determinados casos se le da

aud¡encia a la Procuraduría General de la Nac¡ón, para que em¡ta su op¡nión al

respecto, la cual no es vinculante. Si alguno de los padres se opone a la solicitud se

declara contencioso el asunto y deben acudir a la vía Ordinaria para deducir sus

derechos. Pero también puede suceder dentro de este procedimiento, que cuando se

le corra audiencia a uno de los padres, no la evacúe, entonces, el Juez con base en los

documentos con que el actor(a) fundamente su pretens¡ón, procederá a dictar el auto en

donde será aprobada o rechazada Ia pretensión solicitada.

Al parecer, este procedimiento es simple y sencillo, debido a que lo que pretende la

madre que tiene la patria potestad del niño, quien regularmente es la que presenta la

solicitud o en su caso su representante legal, es lograr la autorizac¡ón judicial para

poder oblener un pasaporte o renovarlo y asi salir del país. Es importante hacer

h¡ncapié en el motivo por el cual se busca la obtenc¡ón del pasaporte para salir del país,

porque en la mayoria de los casos la just¡ficac¡ón es que se van de vacaciones al
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exterior; pero, como frecuentemente sucede, aunque se trate de dar con el paradero del

padre, éste no es local¡zado, razón por la que la tarea de resolver esta situac¡ón,

corresponde aljuez de familia.

Puede observarse que en los juzgados de famil¡a de la ciudad cap¡tal, se ha tomado a

la l¡gera, la justificación que presentan las madres para obtener la autorización judicial

para el pasaporte de su menor hijo, esto hace pensar que: a) Si la justificac¡ón de la

solicitud es porque se van de vacaciones, debe tomarse en considerac¡ón, que cuando

eljuez da la autorización, no sabe hasta cuándo y cuál es el dest¡no que se le va a dar

al niño, que va a sal¡r del país. Y no se puede argumentar que, porque va con su

madre, éste estará seguro donde vaya.

Pues hay madres que desesperadas por la situación que viven con su pareja desean

alejarse de ellos y salir del pais, sin tomar en cuenta muchas circunstancias adversas

para el niño, siendo ésta ¡a mot¡vación principal para llevar con ellas al menor de edad,

que queda a sus expensas, b) No existe un seguimiento legal, del dest¡no que llevará

dicho menor al salir del país.

Puede pensarse en un caso extremo que existiendo una orden judicial que autoriza a la

madre obtener el pasaporte y sal¡r del país, ésta puede tener otros planes para la v¡da

futura del niño, como sería el caso de darlo en adopción en otro país; y s¡endo que todo

niño se encuentra protegido en sus derechos por la Convención sobre los Derechos del

Niño, se debe atender lo que establece el Artículo 10, que prescribe en ef numerat 1.

Todo niño no debe ser separado de sus padres contra la voluntad de éstos, salvo
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cuando a reserva de revisión jud¡cial, las autoridades competentes determinen, de

conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria

en el interés superior del niño. Y en el numeral 2, establece: En cualquier procedimiento

entablado de conform¡dad con el párrafo 1 del presente Artículo, se ofrecerá a todas las

partes interesadas la oportun¡dad de partic¡par en él y de dar a conocer sus opiniones.

La Convención sobre los derechos del n¡ño, en el Artículo 11 es contundente al señalar:

Que los Estados partes adoptarán medidas para luchar contra los traslados ilícitos de

niños al extranjero y la retención ilícita de niños en el extranjero. No se puede aceptar

que una madre argumente que se solic¡ta la obtención de un pasaporte para salir del

país porque se van de vacaciones a un determinado país, debido a que la misma

Convención c¡tada, si bien establece que toda solicitud hecha por sus padres para

entrar en un Estado Parte o para salir de é1, a los efectos de reunión de la familia; será

atendida por los Estados Partes de manera positiva, human¡tar¡a y expedita. Agrega

esta norma, que: Los Estados Partes garantizarán, además, que ¡a presentación de tal

petición no traerá consecuencias desfavorables para los petic¡onarios ni para sus

familiares.

Entonces siendo discrecional la decisión del Juez de Familia, cuando corresponde a

éste tomar la decisión de aprobar o rechazar la solicitud de obtención de pasaporte

solamente por la madre del niño, debe ser denegada, salvo que ésta sea con fines de

reunión familiar en el e{ranjero, tal como lo establece la Convención sobre los

Derechos del Niño, pues debe tutelarse la vida y seguridad futura de cualquier niño o

n¡ña que pretendan sacar del país.
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2.3, ¿Debe otorgarse la sal¡da del pa¡s de un menor de edad en poder de la madre

cuando su just¡ficac¡ón sea ¡nsuf¡c¡ente?

En la actualidad, la leg¡slación regula que la guarda y custodia de los menores la tienen

ambos padres de los mismos, al establecer la Convención lnternacional sobre los

Derechos del Niño en su Artículo g: Los Estados Partes velarán porque el n¡ño no sea

separado de sus padres contra la voluntad de éstos. S¡n embargo, si esto se ve

afectado por la separación o el divorcio entre los progenitores, éstos podrán convenir a

favor de quién queda confiada la guarda de los menores hijos, según lo establecido en

el Artículo 166 del Código Civil; pero si no existiere acuerdo, el padre que considere

tener derecho a otorgársele a su favor la guarda de su menor hüo, puede tramitar su

pretensión a través de un juicio oral, tal como Io establece la leg¡slac¡ón, Artículo 8, de

la Ley de Tribunales de Familia y el órgano jurisd¡ccional debe conocer sobre la

sol¡c¡tud, y en base a estud¡os o informes de Trabajadores Sociales u organ¡smos

especial¡zados, t¡ene la obligación de otorgarla al padre o madre que considere,

siempre en beneficio del menor, y tomando en cuenta ¡a importante opinión que los

menores puedan externar libremente con respecto al litigio, esto dependiendo de su

edad y grado de madurez, basándose en lo que al respecto preceptúa el Artículo 12 de

la Convención lnternacional sobre los Derechos del Niño

Siendo que actualmente el trámite para la obtención de pasaporte de un niño para salir

del país, es tramitado en Jurisdicción Voluntaria Judicial, ésta según el doctor Aguirre

Godoy Mario indica que "Jur¡sdicción Voluntaria, es la ausencia de discusión de partes y
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la actuación de los órganos del Estado se concreta a una función certificante de la

autenticidad del acto o a responder a una mayor formalidad, exigida por la ley."18

EI Artículo 401 del Cód¡go Procesal Civil y Mercantil, establece: Jurisdicción voluntaria

comprende todos los actos en que por disposición de la ley o por sol¡citud de los

interesados, se requiere la ¡ntervención deljuez, sin que esté promovida ni se promueva

cuestión alguna entre partes determinadas.

El procedimiento jud¡c¡al para obtener la autorización para obtener pasaporte para un

menor de edad para sal¡r del país está regulado en los Artículos 401 al 414 del Cód¡go

Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, que se refiere a la Jurisd¡cción Voluntaria

Judic¡al, los cuales establecen los requisitos indispensables para iniciar, gestionar,

diligenciar y declarar su procedencia.

Se tramita por los actos de jur¡sdicción voluntaria, que comprende uno de los actos que

por dispos¡ción de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervención de

juez, sin que esté promovida ni se promueve cuestión alguna entre partes

determ¡nadas. El juez competente para estos asuntos es el de primera ¡nstancia del

último domic¡l¡o del ausente, de conformidad con el Articulo 13 del Código procesal C¡vil

y Mercantil; asim¡smo los Artículos 24 y 403 de¡ mismo cuerpo legal estipula,

conesponde conocer de los asuntos de jurisdicción voluntaria a los jueces de primera

instancia, para el caso de estudio el del ramo de familia. Debe formularse por escrito,

debe llenar los requisitos de toda pr¡mera solicitud, de conformidad con ¡os Artículos 29,

13 Aguirre Godoy, l¡ario. Derecho procesatcivit de cuatemata. pág 85
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61, 79, 106 y 108 del Código Procesal C¡vil y Mercantil. Debe acompañar los m¡smos

documentos que presenta ante notario, cuando el trámite es extrajudicial, que

conduzcan a probar los siguientes extremos. Que se tiene defecho a promover la

cuestión, se debe justificar el carácter invocado por los medios que en cada caso

corresponda.

Por otra parte, debe establecerse el interés por el cual se promueve la cuest¡ón o que

se tenga derecho en el asunto, pues de Io contrario el juez rechazatá de oficio la

solicitud. Si Io considera necesario es juez, oirá a la Procuraduría General de la Nación,

de conformidad con elArtículo 403 del Código Procesal Civil y l\4ercantil.

Eljuez dará trám¡te a la solicitud y si se han lléñadó lós requisilos antes ménciónadós er

juez dicta el auto correspondiente autorizando o denegando la solicitud, en la mayoría

de casos es autorizado con las razones que invoca la madre sin ¡nvestigarse el

paradero del niño(a) en el extranjero.

Corresponde entonces a la madre del menor de edad, promotor mediante el

procedimiento de Jurisdicción Voluntaria la solicitud de autorización para la obtención

de pasaporte para dichos menores. Pero, como se ha comentado en la mayoría de ¡os

casos, la justificación que se presenta ante eljuez de familia que conoce del asunto, es

la de que se van a ir de vacaciones al exterior; y es así como el juez autoriza las

diligencias y el padre es notificado mediante la entrega de cédula a otra persona en

algunos casos. Es dec¡r que el padre no acciona mediante la oposición debido a gue

no ha sido localizado en el lugar que se ha señalado para que reciba not¡ficaciones.



Es indudable que si se viene aulorizando en esta forma la obtención de pasaporte para

los menores de edad no se eslá cumpliendo con las exigencias legales del trámite de

Jurisdicción Voluntar¡a ni con lo establec¡do en la Convención lnternac¡onal sobre los

Derechos del Niño y se deja a discrec¡ón deljuez como lo establece el Articulo 53 de la

Ley de Migración la dec¡sión de otorgamienlo de pasaporte a los menores de edad en

una forma demasiado flexible, lo que no es aceptable tomando en consideración que lo

correcto es que la madre justif¡que debidamente el destino que llevará el menor en el

extranjero, y no como se viene acostumbrando, que se trata de un período vacacional

que puede ser inexistente.

Se puede pensar entonces, que la madre desea sal¡r del pais con su hüo para trabajar

en el extranjero y sostener a sus hijos, pero debe pensarse en la seguridad del menor

en este posible caso.

En tal sentido, no debería autorizarse fácilmente la obtencjón de pasaporte cuando la

madre no lo jusiifique fehacientemente ante eljuez de familia que trám¡te la solicitud.

2.4. Posición legal del padre que no es localizado para autorizer la salida del país

de su menor hüo

El Articulo 53 de la Ley de Migración, Decreto 95-98 del Congreso de la República de

Guatemala, es claro, cuando prescribe que para extender pasaporte a menores de

edad:
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a) Dentro del matrimonio o de Ia unión de hecho, es requisito indispensable, contar

con el consent¡m¡ento escrito del padre o de la madre.

b) Cuando uno de los padres no se presente, el progenitor compareciente deberá

acreditar, ya sea en un documento privado con ¡a f¡rma ¡ega¡izada, en escritura

públ¡ca o en acta notar¡al, el consentimiento del progenitor ausente.

c) La autorización del progenitor que se encuentre en el extranjero podrá darse ante

el Cónsul guatemalteco del lugar, quién comunicará por escrito la autorización a

la Dirección General de Migrac¡ón.

d) En los demás casos se deberá acreditar el ejercic¡o de la patria potestad o la

tutela de conformidad con lo establecido en el Código Civil.

e) Ante la negat¡va de uno de los progenitores, el juez de familia determinará lo

procedente en vista de las justificaciones presentadas.

Del contenido delArtículo mencionado se establece Io siguiente:

Que en los cuatro primeros casos el consentimiento escrito de los progenitores o

progenitor según el caso, es indispensable. pero en el quinto caso, deja a discreción

del juzgador Ia determinación procedente, en vista de las just¡ficac¡ones presentadas.

Por lo que el Juzgador en este caso debe tomar una decisión que puede afectar los

intereses del menor de edad, en el caso que la justificac¡ón no sea suficiente y

justificable.
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El padre que adopta la posición negativa a la solicitud para que se extienda el

pasaporte a su menor hüo, debe ser tomada en cuenta por el juez de familia, y no

proceder a conceder la autorización si no existen pruebas suficientes de que el padre

que se n¡ega a dicha sol¡citud ha sido habido, para los efectos de una opos¡ción.

2.5. ¿Deben publicarse edictos dentro del procedimiento para autorización de

obtención de pasaporte solic¡tados por la madre del menor bajo su patr¡a

potestad?

La publicación de ed¡ctos en el Diar¡o Of¡c¡al o en uno de los de mayor c¡rculación en el

país, es un medio eficaz que es utilizado dentro de la Jurisdicción Voluntaria para que la

parte que se opone a la solicitud que se presenta pueda darse por enterado de la

pretensión del que presenta la misma.

Debe inclu¡rse dentro de las dil¡gencias de autorización para la obtención de pasaporte

la publ¡cación de edictos, porque con ello, se da la oportun¡dad legal a quién tenga

interés en el asunto que se tramita, para que haga valer sus derechos ante el órgano

jur¡sdiccional. Por lo que si debe ¡ncluirse y leg¡slarse en esta forma.

2.6. La discrecionalidad del juez de fam¡lia al resolver favorablemente la

autorizac¡ón de obtención de pasaporte sin just¡ficac¡ón válida

Durante los apartados anter¡ores, se ha hecho referenc¡a a la d¡screcional¡dad del juez

de fam¡lia en la decisión de autorización de obtención de pasaporte, toda vez que la Ley

de M¡gración así lo dispone. Es evidente que el juez de familia decide en este caso, por

,/:fc r¡:\
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lo que recae en él la responsabilidad de esa decisión, de declarar procedentes las

dil¡genc¡as para obtener la autorización del pasaporte de su menor hijo.

El jurisconsulto Ossorio Manuel menc¡ona que "discrecionalidad es lo real¡zado en

libertad y sano juicio. De libre actuación."1e

De acuerdo a esta def¡nición, eljuez con base a su discrec¡onal¡dad, debe resolver los

asuntos que se le presenten con libertad y sano juicio, lo que s¡gnif¡ca que debe poner

toda su capac¡dad, conocim¡ento y experiencia para que esa discrecionalidad sea

efectiva y funcional.

1s Ossorio, lvlanuel. Ob. C¡t. Pág. 258.
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CAPíTULo III

3. Eljuez de familia y la resolución de tas diligencias para la obtenc¡ón de

pasaporte de un menor de edad en poder de la madre

La función deljuez de famir¡a en Ia resoruc¡ón de ras dirigenc¡as voruntarias de obtención

de pasaporte solicitadas por las madres cuya patr¡a potestad les permite solicitarla para

sus menores hijos, se realiza con base en las pruebas que se le presenten, por lo que la

misma es autorizada sin mayores problemas, siendo importante su estudio para

comprender aspectos que deben tomarse en consideración, atendiendo especialmente

las justificaciones invocadas para tal efecto.

3.1. La función judiciat

La función judicial la realiza por excelencia el Organismo Jud¡cial y la Corte Suprema de

Justicia. Para establecer el análisis de Ia función judicial, es conveniente, establecer

aspectos relevantes de Ia jurisdicción y la competencia en el derecho y aplicación de la

justicia.

3.2. La jur¡sdicc¡ón

La jur¡sdicción tiene reración con la función judicia¡, como una facurtad der Estado. por

eso, debe decirse, que la jurisd¡cción no es exclusiva de la Corte Suprema de Just¡cia y

del organismo judicial, sino que exjsten otras clases de jur¡sdicción, como por ejemplo,

la jurisdicción privativa, la jurisdicción administrativa, la jurisdicc¡ón militar, etc.

55



Manifiesta el autor Aguirre Godoy lvlar¡o, que ,,la jurisdicción es una facu¡tad que otorga

el Estado para su ejercicio. La func¡ón jur¡sdiccional se traduce en la potestad conferida

a los órganos encargados de adm¡nistrar justicia, para ello, en el régimen de separación

de poderes, dicha función corresponde al poder judic¡a1.,,20

La jurisdicción aparece a partir del surgimiento del Estado mismo que ha tenido como

consecuencia, uno de los factores, que es la separación de poderes. Al respecto de la

jurisd¡cción, el Articulo 203 de la Constitución politica de la República de Guatemala,

establece que la función jur¡sdicc¡onal se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte

Suprema de Justicia y por los demás tribunales que la establezca. Ninguna autoridad

podrá intervenir en la administrac¡ón de justicia. y para ello, también se establecen las

garantías que contribuyen a la aplicac¡ón plena y efectiva de d¡chos postulados, que

radican en la independencia funcional de que es acreedor el Organismo Judicial.

El vocablo jurisdicción dev¡ene de la locución latina jurisdicción, se traduce por decir o

declarar el derecho. Sin embargo, es conven¡ente advertir que en las primeras épocas

de la humanidad, la tutela de los derechos ind¡viduales estaba a cargo del propio

individuo quien reivind¡caba sus derechos por mano propia, a lo que se denominó

defensa privada. Esta tutela pasa a ser ejercitada por un tercero en su carácter de

árbitro primero y luego como Juez decide los conflictos que se susc¡tan, momento que

señala aunque en forma embrionaria la génesis del Estado y por ende de la jurisdicción.

'zo Aguirre codoy, [/ario. Ob. Cit. pág. 123
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En adelante la tutela de los derechos individuales queda a cargo del órgano público no

obstante, la existenc¡a de jueces que por delegación de las personas nombradas,

ejercitan tal potestad. Pero aún se está frente a un poder despótico lo que perfila la

estructura del Estado moderno que ejercita entre otras, la func¡ón jurisdiccional, con el

adven¡miento del mismo y con la consagración de la separación de poderes, surge la

noción de la función jurisdiccional, que se contrapone a las otras funciones estatales

leg¡slativas y administrativas, adquiriendo caracteres propios, independientes y

autónomos.

El Articulo 57 de la Ley de! Organ¡smo Judicial establece: Justic¡a. La just¡c¡a se ¡mparte

de conformidad con la Constitución Política de la República, y demás teyes que integran

el ordenamiento jurid¡co del país. La func¡ón jurisdiccional se ejerce con exclusividad

absoluta por la Corte Suprema de Justicia y por los demás tr¡bunales establecidos por la

ley a los cuales les corresponde la potestad de juzgar y promover la ejecuc¡ón de lo

juzgado. La just¡cia es gratuita e ¡gual para todos. Ninguna autor¡dad podrá intervenir

ni interferir en la admin¡stración de just¡c¡a. Los órganos del Estado, sus dependencias

y entidades autónomas y descentralizadas deberán prestar a los tribunales el auxilio

que requ¡eran para el cumplim¡ento de sus resoluciones. lgual obligac¡ón tienen los

particulares.

3.3. Div¡s¡ón de la jur¡sdicc¡ón

El Articulo 58 de la Ley del Organismo Judicial, establece: Jurisdicción. La jurisdicción

es única. Para su ejercicio se distribuye en los sigu¡entes órganos:
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a) Corte Suprema de Justicia

b) Corte de Apelaciones.

c) Magistratura Coord¡nadora de la Jurisdicción de l\.4enores y de los Tribunales de

Menores. En este aspecto, conv¡ene establecer la modificación que sufriera con

la creación y vigencia de la Ley de la Niñez y la Adolescencia y los Adolescentes

que se encuentran en conflicto con la ley penal.

d) Tribunalde lo contencioso adm¡nistrativo.

e) Tribunal de Segunda Instancia de Cuentas.

fl Juzgados de Primera lnstancia.

g) Juzgados de menores. Que como se mencionó, han cambiado de denominación

conforme la creación de una nueva ley que regula los derechos de los menores.

h) Juzgados de paz o menores.

i) Juzgados de paz móv¡les.

j) Los demás que establece la ley.
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3.3-1. Jurisdicción ordinade

Es la aplicable para todos aquellos asuntos que no indican tramitacjón especial y que

por ello asi la denomina la ley, sucede por ejemplo en el caso de los asuntos civiles. los

cuales ejercen una jurisd¡cción ordinar¡a con relación al Cód¡go Civil y el Cód¡go

Procesal Civil y Mercantil.

3"3.2. Jur¡sdicción privat¡va

Es la que se sustrae a las relaciones jurídicas que poseen caracteristicas propias o

particulares en función de los sujetos del objeto y del título. En materja de jur¡sdicción

privativa se pueden c¡tar las siguientes ¡nstituciones y organismos:

a) La Corte de Constitucionalidad.

b) Los Tribunales de Amparo.

c) Los Tribunales de Exhibic¡ón personal.

d) El Tribunal de Conflictos de Jurisdicción.

e) El Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

f) Los Tribunales de Trabajo y previsión Soc¡al.

g) Los Tribunales de Familia.

h) Los Tribunales de Cuentas
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i) Los Tribunales de lvlenores.

3.3.3. Poderes de la jurisdicción

El doctor Aguirre Godoy Mario, ¡ndica que ..con esta denominación tratan los

procesalistas modernos, lo que tradicionalmente se ha desjgnado como elementos de la

jurisdicción para expresar con ellos las facultades potestades con que los jueces son

investidos para el ejercicio de su función. Los elementos son los siguientes:

'f) Notio: Se define como el poder de conocimiento de¡ juez a fin de reunir los

elementos necesarios para actuar la ley.

2) Vocat¡o: Es el poder que tienen los jueces de obligar a las partes a comparecer

a juicio y de no ser posible, se conlinua eljuicio en rebeldía.

3) lmperium: Es el poder de los jueces de hacer cumplir sus propias dec¡siones,

sean éstas de mero trámite o de fondo, ya sea que hayan sido dictadas en la

fase de conoc¡miento o en el cumpl¡miento de la sentencia, no dif¡ere en los

procesos por la índole de éstos.

4) ludicium: Es el poder de resolver o decidir que tienen los jueces y que

comprende una verdadera jerarquía de resoluciones que van desde el

agréguense de un oficio, hasta eljuicjo lógico y complejo de una sentencia.
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5) Executio: Se def¡ne como el poder de ejecutar lo acordado directamente por el

¡ue2."21

3.4. Competencia

Al determinar qué es la jurisdicción, como lo afirma el doctor Agu¡rre Godoy, la

competencia viene a ser el lím¡te de la jurisdicc¡ón. Alsina, citado por el doctor Agu¡rre

Godoy, indica que "ra facurtad y er deber de un órgano para conocer de determ¡nado

negocio o como la aptitud de un juez para ejercer jurisdicción en un determinado

caso."22

3.4.1. División de la competencia

Alsina, citado por el Doctor Aguirre Godoy, sostiene que ,,la 
multipl¡cidad de cuestiones

y conflictos de orden jurídico determina que cada vez resulte mayor la neces¡dad de

establecer una d¡visión en la tarea jud¡c¡al. Ante este cúmulo de conflictos juríd¡cos, el

Estado se ha visto en la necesidad de estructurar y planificar la función jurisdiccional

sobre la base de una distribuc¡ón de los d¡stintos órganos, ya que resulta cas¡ imposible

concebir que la función jurisdiccional se encuentra concentrada en un sólo órgano

invest¡do de la facultad de administrar justicia."23

De acuerdo a lo anterior, puede establecerse que en cuanto a la divjsión de

competencia, se descr¡be de la siguiente manera:

" lbi¿. p¿o. t:z
" l¡¡¿.
" rbí0. pag 1:a
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a) Competencia por razón del terr¡tor¡o

El doctor Agu¡rre Godoy, ¡ndica que "es la más ostensible, pues por la razón de la

extensión terr¡torial de los Estados resulta más cómoda la administración de justic¡a

dividiendo el territor¡o estatal en jurisdicciones que por lo general coinciden con las

divisiones político-administrativas."2a

b) Competencia por razón de la materia

Para efectuar esta división, responde a aspectos relacionados con los conflictos, Iitigios

que surgen en la vida cotid¡ana que generan como consecuenc¡a diferentes categorias

o más bien dicho, especialidades, como en el caso de los aspectos penales, civiles,

laborales, de familia, etc., ello motivo a que se nombraran jueces con competenc¡a

territorial pero con dist¡nta competenc¡a pot rczón de Ia materia de acuerdo al lit¡gio

Presentado.

c) Competencia por razón de grado

Originalmente tuvo su fundamento en lo político, pero en las leg¡slaciones modernas, se

genera en fact¡bilidad humana, considerándose que la resolución de los distintos

procesos por tribunales de d¡ferente grado de conocimiento evita la posibi¡idad de error

y a la vez asegura una mejor justicia. La Ley del Organismo Judicial, establece

diferentes jerarquias para el conocimiento de los asuntos, así es que existen jueces

menores y jueces con mayor jerarquía, que comprenden a los jueces de paz, jueces de

'?4 lbid. Pag r 3s.
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paz móviles, jueces de primera instancia, magistrados y jueces magistrados de las

Salas de Apelaciones,

d) Competencia por razón de la cuantía

Esta competencia se encuentra determ¡nada por el monto a que asciende la demanda

que se plantee. Por ello, el doctor Aguirre Godoy Mario seña¡a a este aspecto que ,.la

importanc¡a económica de los litig¡os determina mayores formalidades procesales, para

unos juicios y conocimiento diversos, en cuanto a los tribunales jerárquicos. Esta

necesidad mot¡va esta clase de competencia.,'25

3.4.2. Pr¡nc¡p¡os generales de la competencia

El tratadista Aguirre Godoy Mar¡o, indica que ,,entre los principios generales de la

competencia están los sigu¡entes:

a) Por regla general, las normas relativas a la competenc¡a son de orden público y

su aplicación no puede ser apartada por voluntad de los interesados.

b) El Tr¡bunal o el litigante que haya reconocido

tribunal, no puede promover cuestión alguna

conlradiga.

la competencia de un juez o

relativa a la misma, que la

c) Las cuest¡ones de un juez declarado incompetente, son nulas de pleno derecho,

o lo que es ¡gual, no es necesaria una sentencia que declare su nul¡dad, por lo

'u tbío. eag. taz
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que puede af¡rmarse que son inex¡stentes, pero siempre que el

declarado incompetente.

luez haya sido

d) La competenc¡a es uno de los presupueslos procesales sin los que el proceso

que se lleve a cabo no es válido.

e) La incompetencia de un tribunal no puede ser atacada por med¡o de un amparo

directo s¡no tan sólo impugnarse la resolución infer¡or relativa a la propia

competencia."26

3.5. Eljuez de familia y sus funciones

El juez, es la persona fis¡ca que encarna la t¡tularidad de un órgano unipersonal

encargado de administrar justicia y tiene potestad y autoridad para juzgar y sentenc¡ar

en el caso que corresponda; también aquélla que forma parte de un tribunal colegiado,

compuesto de tres o más miembros que reciben el nombre de mag¡strados y se

encargan de impartir justicia, por regla general en grado de apelación o recurso

interpuesto contra las sentencias de los órganos formados por un juez o un grupo de

jueces.

Todos ellos integran el poder judicial, uno de los tres grandes poderes en que se

estructura el Estado de derecho y tienen por función eljuzgar los litig¡os presentados a

su consideración o ¡os delitos y faltas castigados en el Cód¡go penal, y vigilar el

cumpl¡miento de la sanción, todo ello con arreglo estricto a lo dispuesto en la ley y con

'u t¡¡¿.
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total independenc¡a, que debe ser respetada por los demás órganos del Estado y

ciudadanos en general, cuando se encuentran en el ejercicio de sus func¡ones.

Fxpone el jurista Castán Tobeñas José, que "en muchos países las autoridades

judiciales constituyen un cuerpo de altos funcionarios del Estado al que se accede por

examen de oposición entre licenciados en derecho, y van ascendiendo por categorías

hasta llegar a los grados y tribunales superiores. Un porcentaje de ellos se elige entre

juristas profes¡onales de reconocido prestigio que lleven eierc¡endo un cierto número de

años, en casi todos los casos superior a 10. Su régimen es el de absoluta

¡ncompatibilidad con el ejerc¡cio de cualquier tipo de profesión o negocios, toda vez que

no debe ejercerse sobre ellos influencia o presión alguna que atente a su imparcialidad

en el cumplimiento de su deber, que consiste en fallar, sin pretexto de silencio,

oscuridad o insuficiencia de las leyes, aplicando las fuentes del derecho consideradas

por el ordenam¡ento jurídico y de acuerdo con el orden en el que se ha¡len

establecidas"2T

El juez de familia, tal como lo rige Ia ley, es el encargado de administrar justjcia, dentro

de su competencia, en la resolución de los conflictos de carácter familiar es decir las

controversias que surgen entre miembros de un mismo grupo familiar.

La Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley 206, regula lo referente a los jueces de

fam¡lia:

27 Castán Tobeñas, José. Derecho c¡vil. Pág. 114
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Artículo 1. Se instituyen los Tr¡bunales de Famil¡a con jur¡sdicción pr¡vativa para conocer

en todos los asuntos relat¡vos a la Familia. Articulo 2. Corresponden a ¡a jur¡sd¡cción de

los Tribunales de Familia los asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantía,

relacionados con alimentos, paternidad y filiación, unión de hecho, patria potestad,

tutela, adopción, protecc¡ón de las personas, reconocimiento de preñez y parto, divorc¡o

y separación, nulidad del matrimon¡o, cese de la unión de hecho y patrimon¡o familiar.

Artículo 9. Los juicios relativos a reconocimiento de preñez y parto, paternidad y

filiación, separación y divorcio, nulidad del matr¡mon¡o, declaración y cese de la unión

de hecho y patrimonio fam¡liar, se sujetarán a los procedimientos que les correspondan

según el Cód¡go Procesal Civil y Mercantil. Artículo 13. Los jueces de Fam¡l¡a estarán

presentes en todas las diligencias que se practiquen en los casos que conozcan

Deberán impulsar el procedimiento con la mayor rap¡dez y economía, evjtando ioda

dilación o d¡ligencia innecesar¡a, e impondrán, tanto a las personas renuentes como al

personal subalterno, las medidas coerc¡tivas y sanc¡ones a que se hagan acreedores de

conformidad con la ley.

3.6. Eljuez de famil¡a en los trámites voluntarios para la obtención de pasaporte

del menor edad

Como se ha ¡ndicado anleriormente, corresponde aljuez de familia conocer de todos los

aSUntoS relacionados con el grupo familiar, para ello la ley le oforga competenc¡a para

resolver y ejercen jur¡sd¡cc¡ón pr¡vativa, sus funciones se encuentían conten¡das en la

Ley de Tr¡bunales de Fam¡lia, Decreto Ley 206.
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3.7. Las resoluciones em¡tidas en el procedimiento para la obtención de

pasaporte del menor de edad

De las exposiciones anteriores que se refieren a las resoluciones dentro del

procedimiento que se s¡gue en los Tribunales de Familia, los jueces, resuelven ¡as

solicitudes en las cuales se solicita la autorización para la obtención de pasaporte, de

manera que las madres que lo solicitan puedan tramitar el pasaporte, de acuerdo a la

cert¡ficación de la resolución en la cual consta dicha autorizac¡ón, de tal suerte, que la

justificación presentada es suficiente para lograr dicha autorización. Regularmente el

hecho de justificar la solicitud por razón de vacaciones, es suficiente para que se

declaren con lugar las diligencias promovjdas, extremo éste que se debe correg¡r, tal

como ha quedado establecido en capítulos anteriores, al señalar que debe atenderse

con mayor detenim¡ento d¡cha justif¡cación, la cual puede poner en pel¡gro la seguridad

de derechos de los menores que viajaran al exterior.
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CAPíTULO IV

4. Razones jurídicas y fam¡l¡ares para declarar la ¡mprocedenc¡a de la sol¡citud de

obtenc¡ón de pasaporte de un menor de edad cuando no se ¡ust¡f¡que

válidamente la pretens¡ón

Dentro de las razones juríd¡cas y familiares para declarar la improcedencia de las

solicitudes que pretenden obtener la autorización de pasaporte para menores de edad

pueden citarse las siguientes:

a) La justificación ¡nsuficiente de parte de la madre de los menores a los cuales se

pretende su salida del país al exterior, debido a que se invocan razones no

familiares, sino con motivo de vacaciones. Este aspecto es importante debido a

que la Convención sobre los Derechos del Niño, establece en el Artículo 10

numeral 1, que toda solicitud hecha por sus padres para entrar en un Estado

Parte o para salir de é1, debe ser para efectos de reunión fam¡liar.

b) La ausencia de intervención de Ia Procuraduría General de la Nación, en las

d¡ligenc¡as de jurisdicción voluntaria que se tramitan en los Tribunales de Familia,

a la que corresponde por d¡sposición legal, defender los derechos de los

menores, por lo que su dictamen ayuda a la dec¡sión que se tome dentro de las

mismas por parte deljuez de familia.
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c) Es necesaria la publ¡cación de edictos, para que así la parte que tenga

¡nconformidad con ¡a tramitac¡ón de dichas solicitudes pueda comparecer y hacer

valer sus derechos de oposición, part¡c¡pando en forma activa, dentro de las

dil¡genc¡as y de esta manera el juez, puede contar con mayores elementos de

juicio para resolver adecuadamente respecto a los derechos de las partes.

d) El juez de famil¡a, debe analizar detenidamente la prueba que se le presente

sobre la justif¡cación que indica la madre que desea tramitar las d¡ligencias, pues

en la práct¡ca se observa que la autorización para Ia obtención de pasaporte es

declarada con lugar s¡n mayores tropiezos.

e) El trámite de solic¡tud de autorización para la obtención de pasaporte debe

corresponder a los Juzgados de Primera lnstancia de la Niñez y la adolescencia

de reciente creación, a quienes actualmente corresponden los trámites que se

relac¡onan con la niñez.

Las razones expuestas son de importancia para la tramitación de dichas dil¡gencias que

afectan los derechos de los menores de edad. La decisión judicial al autorizar la salida

del país de todo niño, en poder de uno de los padres, genera responsabilidad respecto

al destino que llevará d¡cho menor de edad.

Toda solicitud hecha por los pad(es, para entrar o salir del pais con sus hijos, en forma

expedita, pos¡tiva y humanitar¡a cuando se haga con fines familiares y sin

consecuencias desfavorables para los menores.
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4.1. Las irregularidades en el trám¡te voluntario judic¡al para la obtención de

pasaporte para un menor de edad

Las irregularidades que se pueden dar en las diligencias voluntarias para ra autorizac¡ón

judicial para la obtención de pasaporte, van íntimamente reracionadas con ras razones

juríd¡cas y familiares. Dentro de las irregularidades pueden mencionarse;

' El proced¡miento actuar para tram¡tar Ia soricitud de obtención de autorización

judicial de pasaporte para menores de edad, en los Juzgados de Familia de

Guatemala, t¡ene deficiencias que permiten dar salida del pais a niños, s¡n tomar

en cuenta el destino real que llevarán los mismos.

. La intervención de la procuraduría General de la Nación, debe ser obligatoria

dentro del procedimiento actual, para tramitar la solicitud de obtenc¡ón de

autorizacjón judjc¡al de pasaporte para menores de edad en los juzgados de

familia de Guatemala, para que se conozca su opinjón y de ella se tome la

decisión por parte deljuez. que mejor convenga a los intereses del nino.

. La autor¡zac¡ón judicial concedida dentro del procedjmiento para la oblencaón de

pasaporte para un niño que ha de sal¡r del pais con uno de sus progenitores, es

violatoria a lo establecido en la Convención sobre los Derechos del Niño, razón

por la que debe declararse ¡mprocedente cuando la justificación esgrim¡da, sea

insuficiente para determinar que se trata de una reun¡ón fam¡lia; sin

consecuencias desfavorables para el n¡ño.
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4.2. La ¡ust¡ficac¡ón insuficiente por parte de la madre que solicita la autor¡zación

para obtener el pasaporte del meno¡ de edad

Generalmente la razón principal que la madre ¡nvoca ante eljuez de familia, como ya se

establec¡ó es, el n¡ño saldrá de vacaciones con ella, sin just¡ficar suficientemente dicha

aseverac¡ón. Esta razón, la encuentran suficiente los jueces de familia, para el

otorgamiento de la autorización para su obtenc¡ón del pasaporte, que serv¡rá para su

tramitac¡ón ante la Dirección General de l\4¡gración, la cual tomando en cuenta que

procede de un juez, efenderá el mismo, para luego obtener la salida del niño del

territorio nacional.

Con ello, se pierde información acerca del niño, pues no se da ningún seguimiento,

ún¡camente se at¡ende el hecho de que va a salir con su madre, lo que es sufic¡ente

para declarar Ia procedencia de las diligencias. En estos casos, el juez debe ser

sumamente cuidadoso en su resoluc¡ón al declarar la procedencia de las diligencias.

se puede pensar, que por tratarse de una jurisdicción privativa de famiria, ros jueces de

famil¡a toman en cuenla la cuest¡ón familiar de la madre, por lo que se debe considerar

que d¡cho trámite sea diligenciado en los Juzgados de primera lnstancia de la N¡ñez y la

Adolescencia.

4.3. La falta de publ¡cación de edicto en el diar¡o ofic¡al y otro de mayor

circulación para los efectos de conoc¡miento del padre que no es local¡zado

conv¡ene para comprender ra importancia de ra pubricac¡ón de ed¡ctos señarar aspectos

doctrinarios importantes al respecto: La Fundac¡ón Tomás Moro se menciona que
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"edicto es el escr¡to o aviso que se ft1a y expone en los parajes públicos para noticia o" tut"

todos. Esta aceptac¡ón t¡ene trascendenc¡a dentro del campo hipotecario puesto que en

ciertos casos se ut¡l¡za para notificar determinadas ¡nscr¡pciones o como requisito de

determinados expedientes o procedimientos.,'28

El jurisconsulto Cabanellas Guillermo, señala que .ed¡cto proviene del verbo latino

edicere, con múltiples signif¡cados, pero con el de orden o disponer y el publicar o hacer

saber, como más útiles etimológicamente ahora. Edicto es el mandato, orden o decreto

de una autoridad "2e

Continúa man¡festando el tratadista Cabanellas Guillermo, que,,hasta el siglo XVlll

equivalió con frecuencia a ley. Actualmente se reduce a un llamamiento o notificación

de índole pública hecha por un juez o tr¡bunal, mediante escr¡tos ostens¡bles en los

estrados del juzgado, aud¡encia o corte, y en ocasiones, publicado asimismo en

per¡ódicos oficiales o de gran c¡rculación, con objeto de citar personas inciertas o de

domicilio desconocido. También significa bando, y entonces parajes públicos.

Comunicación de alguna noticia o hecho cuya divulgación ¡nteresa a la autor¡dad.

Según aquella de la cual emanan, los ediclos se denominan adm¡n¡strativos,

eclesiásticos, gubernativos, jud¡ciales, de poljcia. Las principales especies y algunos de

significado histórico se insertan en las voces inmediatas."3o

En otros preceptos procesajes se ordenan la fijación de edictos, para los juicios

verbales, en el lugar donde se tramiten y el de la últ¡ma res¡dencja del citado, en eljuicio
)3 Tuld¿ción lonas Moro. Dicc¡onarioiuridico Espasa. pag 366
.;ca¡anell¿s cJillerrro D¡cc¡onar¡o de derecho usual. p¿d 122.
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para adjudicar bienes a personas llamadas en testamento y sin designac¡ón de ':: '

nombres, se harán también publ¡caciones de ed¡ctos, igual providenc¡a se tomará para

convocar a los acreedores cuyo domic¡l¡o se ignore, en caso de concurso, ¡déniica

medida se dispone para eljuic¡o de quiebra, y para el apremio, en esto, en cuanto a los

bienes que salgan a subasta.

La posesión dada en el interdiclo de adqu¡rir por ed¡ctos, finalmente, en los casos de

ausencia y presunc¡ón de muerte de una persona, se exige la publicac¡ón de edictos,

para llamar al ausente o presunto a la administración de sus bienes.

Como puede aprec¡arse, el edicto es utilizado en los procedimientos civiles para citar a

personas inciertas o cuyo dom¡cilio se ignore. Siendo así, conveniente Ia publicación

dentro deljuicio voluntario de estudio.

Actualmente, se tiene conocim¡ento público de actos reñidos con la ley que han

perm¡t¡do poner en r¡esgo la seguridad personal de menores de edad, que son objeto de

venta en el extranjero, por lo que no escapa el hecho, que se puede tramitar una

autorización de obtención del pasaporte de un menor de edad por la propia madre, o

que en aras de solucionar problemas de índole personal, pueden atentar contra la

seguridad de sus menores htos.

Es por ello que se insiste en que los jueces de familia deben tener mucho cuidado al

resolver este tipo de diligencias.
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4.4. La ausencia de seguimiento al destino del menor de edad cuando sale del

territorio nac¡onal

Con la autorización para la obtenc¡ón del pasaporte de menores de edad, se permite la

salida del terr¡tor¡o del m¡smo, s¡n mayores complicaciones, no obstante e¡lo, no existe

seguimiento de su destino de los mismos en el extranjero, lo que hace pensar que si

bien pueden tener un futuro benefic¡oso para ellos, también lo es, que pueden ser

objeto de otros fines. No existe en Guatemala ninguna inst¡tución pública que vele y de

seguimiento al proceso establecido para que un menor pueda salir del país, y que

verifique que ¡as causas invocadas en su solicitud de autorizac¡ón de pasaporte de un

menor de edad, son fehacientes, asimismo que compruebe que ha regresado al país,

con lo cual se velaria por la protección integral del menor.

4.5. La neces¡dad de la ¡ntervenc¡ón obligator¡a de la procuraduria General de la

Nación en el procedimiento voluntar¡o ¡ud¡c¡al de solic¡tud de obtención de

pasaporte del menor de edad

La Procuraduría General de la Nación, en la leg¡slac¡ón guatemalteca había funcionado

a la par del Ministerio Público como ún¡cas instituciones, con un mismo jefe y un solo

representante, cuyas atr¡buc¡ones estaban confer¡das al procurador General de la

Nación como figura central del l\¡¡nisterio público, hasta antes de las reformas

constitucionales de 1994. Es de hacer notar que los antecedentes de la procuraduría

General de la Nac¡ón se han estudiado conjuntamente con los del lvlinisterio público por

haber formado parte de dicha institución, desde su inicio.
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La Procuraduría General de la Nac¡ón, reviste especial importancia en la jurisdicción

voluntaria, su inlervención es impresc¡ndible, ya que representa ¡ntereses y derechos de

los particulares dentro de la sociedad y del Estado, y por ende, debe velar por que se

cumpla con lo estabtecido en la ley. El Código procesal C¡v¡l y Mercantil, Decreto Ley

107, regula la intervención de la procuraduria General de la Nación, en los asuntos de

jur¡sd¡cción voluntaria, estableciendo que debe de oírse la opinión de d¡cha instituc¡ón.

en los casos que la solicitud promovida afecte los intereses del Estado y cuando se

refiera a personas incapaces o ausentes_

La Procuraduría General de la Nación, actualmente cuenta con unidades que t¡enen la

func¡ón de defender los intereses de los menores de edad razón por la cual dentro de

los ju¡cios voluntarios para la autorizacjón de obtenc¡ón de pasaporte de menores de

edad es conveniente que se de audienc¡a a d¡cha Institución, debida a que dicho

procedimiento se ha venido utilizando en la vía judicia¡, sin que a la fecha se Ie de

intervención, por lo que corresponde al juez hacer uso de su discrecionalidad para

hacerlo

. lntervenc¡ón obligada a Ia procuraduría General de la Nación

En la tramitación de los procedimientos de jur¡sdicción voluntar¡a jud¡c¡al, en los cuales

se solicita la autorización para la obtención de pasaportes para menores de edad por

las madres que tienen la patria potestad, los jueces de familia que conocen de los

mismos, no conceden audiencia a la procuradur¡a General de Ia Nación. om¡s¡ón ésta
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que debe enmendarse en Ia práctica, porque corresponde a dicha lnstitución velar por

la defensa de los derechos de los niños/as.

Es conven¡ente que sí se concede audiencia a ¡a procuraduría General de la Nación; en

virtud, que el Código procesal C¡vil y Mercantjl, en juicios de jurisdjcción voluntaria en

los cuales se vent¡lan asuntos tales como: La adm¡nistración de bienes de menores,

incapaces y ausentej Asiento y Rectificación de part¡das de Nacimiento, palrimonio

Familiar en los cuales la procuraduría General de la Nación emite su d¡ctamen, el cual

aunque no es vinculante, es ¡mportante su opin¡ón la que es tomada en cuenta por los

Jueces de Primera lnstancia del Ramo Civil, al momento de resolver las sol¡c¡tudes que

se presentan. Por lo que en los ju¡cios voluntarios donde se tramitan las sol¡c¡tudes de

autorización para obtener el pasaporte, deben incluir dicha audienc¡a, ya que con ello

se eslarán dictando las resoluciones atend¡endo también, a la opinión de esta

lnstitución que vela porque los derechos de estos menores, sean protegidos previo a

salir al extranjero.

4.6. Deficiencias del procedim¡ento del trámite para la obtenc¡ón de pasaporte en

los juzgados dél Ramo de Familia

Dentro de las deficiencias del procedimiento, de la autorización para obtener el

pasaporte de un menor de edad, deben tomaEe en cuenla las causas justificativas que

puede invocar la madre a un juez de familia, para avalar su petic¡ón de obtención de

pasaporte para un niño o niña bajo su patria potestad; as¡mismo, puede afirmarse que

el procedimiento actual que se lleva en los Tribunales de Fam¡l¡a pata otorgar Ia



autorización judicial solicitada al respecto, el juez de fam¡l¡a al resolver otorgar dicha

autorización, no toma en consideración la incomparecencia del padre del niño, la cual

puede tener consecuencias que se pueden suscitar en perjuicio del futuro del niño que

saldrá del territorio nacional hacia el exterior.

Es importante que las justificaciones argumentadas por la madre del menor de edad,

vayan dirigidas a mejorar sus condiciones de vida, o bien, tomando en cuenta lo que la

Convenc¡ón sobre los Derechos del Niño establece para autor¡zar la salida del pais de

un menor de edad, regulando que en toda solicitud hecha por sus padres para entrar en

un Estado Parte o para salir de é1, debe ser para los efectos de reunión de la familia;

por Io que será atendida por los Estados partes de manera pos¡tiva, human¡taria y

expedita.

Agrega esta norma; que: ... Los Estados partes garantizarán, además, que la

presentación de tal petición no traerá consecuencias desfavorables para los

peticionarios ni para sus familiares.

Actualmente los jueces de Primera lnstancia de Fam¡l¡a, autorizan las dil¡gencias que se

promueven, atend¡endo cualquier just¡ficación que invoca la madre, siendo de fácil

obtención la autor¡zación solicitada, por lo que los niños/as, logran salir con las madres

sin mayores trop¡ezos, extremo éste que debe ser analizado por los jueces, para que

las autorizaciones sean acordes a ¡o que estipulan las leyes que protegen los derechos

de estos menores de edad.
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4.7. Anális¡s

El procedimiento voluntario para la obtención de autorización de pasaporte de menores

de edad, ha constituido una forma de lograr la salida del país de muchos menores de

edad en poder de sus madres, quienes por djversas circunstanc¡as se ven obligadas a

abandonar el país, con fines de encontrar en el extranjero mejores condiciones de v¡da

debido a que en Guatemala, han tenido problemas familiares con su pareja.

El punto principal, es enfocar la atención en el menor de edad, que va a salir del país en

tales circunstancias. Las madres que tram¡tan este tipo de diligencias voluntarias, si

bien pueden invocar diversas justif¡caciones para la obtención de la autorización,

también lo es, que los jueces de fam¡l¡a no se percatan de muchas circunstancias que

pueden suceder a futuro y que pueden afectar los intereses de los menores de edad, lo

que hace pensar, que efectivamente, en los tribunales de familia se resuelven

cuestiones relacionadas con el grupo familiar, de conformidad con el Decreto Ley 206,

por lo que debe considerarse la posib¡l¡dad de que este t¡po de diligencias sean

tramitadas en los Juzgados de primera lnstancia de la N¡ñez y la Adolescencia, pues a

ellos corresponde velar por la apl¡cación de la Ley de protección lntegral de la Niñez y

la Adolescenc¡a, y con ello, la protecc¡ón de los derechos de los niños.
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CAPÍTULO V

5. Proceso ¡ud¡cial de autor¡zación de pasaporte de un menor de edad ante la

negativa de uno de los padres

5.1. Tr¡bunales de familia

5.1.1. Origen

El autor Vargas de Ort¡z Ana María, "en el prjmer Congreso Jurídico Guatemalteco, en

el año 1960, se discutió la necesidad de crear Tribunales de Familia, y en su

recomendac¡ón señaló como características que los procedimientos fueran orales,

impulsados de oficio, estimando la apreciación de la prueba bajo las reglas de la sana

crítica y que tuvieran como auxil¡ares a trabajadores o visitadores sociales.,,3l

Comenta la licenciada Vargas de Ortiz Ana María que,.luego en el año 1963 se realizó

un sem¡nario sobre la condición de la mujer en el derecho de familia, organizado por las

Naciones Unidas en Bogotá, Colombja; en el que se hizo un estudio comparativo de las

leg¡slac¡ones e instituciones civiles de Amér¡ca Latina, Estados Unidos y Canadá."32

La delegada del Gobierno de Guatemala, licenciada Ana María Vargas de Ort¡z, al

regresar de dicho sem¡nario observó que en el pais no existia una institución específ¡ca

para resolver los problemas de famil¡a con exclusividad, para lo cual junto con la

trabajadora soc¡al Elisa l\4olina de Stahl, secretaria de Bienestar Social y quien tuvo ta

'r Varqas de Ortiz. Ana l\/afla Tribunales de fam¡l¡a de Guatemala. pág 2/" lbid. Paq 28.
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inqu¡etud de elaborar un proyecto de Código para Menores con la ayuda de una

comisión integrada por profesionales de diferentes campos afines, determinaron del

estud¡o correspondiente a tal código que si se pensaba sanc¡onar a los niños y evitar la

transgresión de las leyes, éstos debian protegerse a través de la familia.

As¡ mismo explica López Monterroso Al¡c¡a l\¡erari, que "los encargados de elaborar el

anteproyecto de ley que creó los Tribunales de Familia, fueron los Abogados Rafael

Ayc¡nena Salazar y Ana l\4aria Vargas de Ortiz; ambos han desempeñado cargos

judiciales -Jueces de Pr¡mera lnstancia y Magistrados de la Corte de Apelac¡ones-.

Cuando se elaboró el anteproyecto, la subcomisión discutió la conveniencia de estudiar

¡nstituciones de esta índole de otros paises, especialmente de América Latina, pero

solamente existen entidades que protegen y orientan a la familia desde el punto de vista

de asistencia social; por lo que se llegó a la conclusión de que la mejor fuente de

orientác¡ón era nuestro propio medio, nuestra realidad social. La subcomisión

cons¡deró más acertada crear tribunales especiales y tomar en considerac¡ón las

recomendac¡ones del Primer Congreso Jurídico Guatemalteco que patroc¡nó el Coleoio

de Abogados de Gualemala. Con el apoyo del entonces Jefe de Gobierno Coronel

Enrique Peralta Azurdia, que no obstante presidir un gobierno de facto, comprendió la

trascendencia social de una ley como la que creó los Tribunales de Familia.,'33

El objeto de este Decreto Ley es dar protecc¡ón y seguridad a la familia, elemento

fundamental de la sociedad. Esa protecc¡ón se obtiene a través de la aplicación de las

33 López lvonterroso, Alicia Mera . Demoras en el trám¡te del juicio oral de fijac¡ón de pens¡ón
alimenl¡ciai estud¡o realizado en los TÍbunales de Just¡c¡a del Ramo de Fam¡li; del depariamento
de Quetzaltenango. Pá9. 41.
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normas contenidas en las leyes sustant¡vas y adjetivas del Código Civil, Decreto Ley .1-., 
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106 y el Cód¡go Procesal Civ¡l y Mercantil, Decreto Ley 107, respectivamente, que

tienen eficacia al ser aplicadas correctamente para solucionar los casos planteados

ante los Tribunales que para ello fueron creados.

Para Ia licenciada Vargas de Ortiz Ana María, ',los primeros jueces de familia de

Guatemala fueron los Abogados Julio García Cast¡llo, Jorge Delgadillo Madrid, ambos

tomaron posesión de sus cargos el primero de julio de 1964, año en que se crearon los

Trjbunales de Fam¡l¡a, al poco tiempo, sustituyó en su cargo al Juez Segundo de

Fami¡ia, el Licenciado R¡cardo Ort¡z Molina, que con eljuez Garcia Castillo, planif¡caron

la distribución de los ju¡cios de competenc¡a de famil¡a con los juicios civiles ord¡narios,

esto lo contenía el proyecto elaborado por la Secretaría de Bienestar Social, pero fue

modificado por el Ejecutivo, por ello los jueces tuvieron muchos problemas al in¡ciarse

como jueces de familia, los casos atend¡dos fueron numerosísimos por lo que hubo

necesidad de crear más Juzgados de Familia en la ciudad capital."3a

5.2. Organ¡zación de los tribunales de fam¡lia

Al hablar de ¡os Tr¡bunales, de su composición, organización y atribuciones se hace

referenc¡a a una institución que puede ser simple o compleja, llamada a cumplir en todo

caso, la misión trascendental de apl¡car en forma solemne y con eficacia la ley. Los

Tribunales de Familia tienen jurisdicción privativa para conocer en todos los asuntos

relatjvos a la fam¡l¡a, y para tal efecto se constituyen de la siguiente forma:

3a Vargas de Ortiz, Ana María. Ob. C¡t. páq 47
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a) Juzgados de Familia: conocen de los asuntos en primera instancia.

b) Salas de la Corte de Apelaciones de Famil¡a: conocen en segunda instanc¡a de

las resoluc¡ones de los Juzgados de Fam¡lia.

La jur¡sdicc¡ón privativa es con el objeto de establecer Tribunales especializados en

asuntos de famil¡a, a d¡ferencia de la jur¡sdicción ordinaria, para lograr una mayor

efectividad en su aplicación y ejecución de los derechos que protegen el núcleo familiar.

Los Juzgados de Familia tjenen categoria de Juzgados de pr¡mera lnstancia y se

integran por: EI juez, secretario, ros oficiales, trabajadores sociares, not¡ficadores y un

comisario, siendo nombrados por la Corte Suprema de Justicia de conformidad con lo

establecido en la Ley de¡ Organismo Judicial y la organización interna det tr¡bunal que

se r¡ge por el Reglamento General de Tribunales.

5.3. Competencia

De conformidad con lo establec¡do en el Artículo 2 de la Ley de Tribunates de Fam¡l¡a,

conocen de los asuntos y controversias, cualquiera que sea la cuantia, relac¡onados

con alimentos, paternidad y filiación, unión de hecho, patria potestad, tuteta, adopción,

protección de las personas, reconocimiento de preñez y parto, divorcio y separación,

nulidad del matrimonio, cese de Ia unión de hecho y patrimonio famil¡ar. Esta

enumerac¡ón no t¡ene carácter limitativo, ya que se enumeran los asuntos generales de

los cuales pueden surg¡r olras controvers¡as famir¡ares, como asuntos rerac¡onados con

bienes de menores, discrepancias que resulten de los regimenes económicos del

' 
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matrimonio, dispensa judicial como modo de suplir el consent¡miento de los padres para

que el hombre mayor de diec¡sé¡s años y la mujer mayor de catorce años puedan

contraer matrimonio, violencia intrafamiliar, así como la autorización de pasaporte de un

menor de edad ante la negativa de uno de los padres que se desarrollará más adelante,

entre olros

Los procedimientos aplicables en los distintos juicios son señalados en el Código

Procesal Civil y Mercantil, aunque como norma general es elju¡cio oral el que se sigue,

excepto en cierta clase de asuntos que por su importancia deben diligenciarse a través

de juic¡o ordinario regulado en dicho código.

5.4. Principios

La Ley de Tribunales de Familia, aunque no es muy extensa en su texto, abarca los

pr¡ncipios básicos y de suma discrecionalidad para los jueces de familia, ya que

constituyen las bases fundamentales sin las cuales no seria posible el desarrollo del

proceso.

a) lmpulso de of¡cio

Según Aguirre Godoy lvlario, "se denomina impulso procesal al fenómeno por virtud del

cual se asegura la continu¡dad de los actos procesales y su dirección hacia el fallo

definitivo."35

r Agufre Godoy. I\¡aÍo Ob. Cit. Pág 26]
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De conformidad con el Articulo

en todos los asunlos sujetos

actuado e impulsado de ofic¡o.

Es decir, que al

para Ia eficac¡a

necesario.

b) Conciliac¡ón

El Juez de Familia debe personalmente emplear los medios de

persuasión que estime adecuados para lograr el avenimiento de las

cual deberá dejarse constanc¡a en las actuaciones. (Articulo 11 de la

y 203 del Cód¡go Procesal C¡vil y Mercantit).

El principio concil¡atorio tiene gran relevancia dentro

Familia debe proteger la institución familiar, evitando

relaciones fam¡liares.

10 de la Ley de Tribunales de Familia, el procedimiento

a jur¡sdicción de los Tr¡bunales de Famjlia. debe ser

Juez se le otorga la facultad de tomar cualquier medida precautoria

del procedimiento cuando por la naturaleza del proceso lo considere

convencimiento y

partes, de todo lo

Ley de Tribunales

del proceso, ya que el Juez de

el romp¡m¡ento def¡nitivo de las

c) Discrecionalidad

Se da amplia facultad discrecional aljuzgador, quien deberá procurar que la parte más

débil en la relación ¡ntrafamiliar quede debidamente protegida, pudiendo dictar toda

clase de medidas precautor¡as, las que se ordenarán sin más trámite y sin necesidad de

prestar garantía alguna. (Artículo .12 de la Ley de Tribunales de Familia)
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El principio de celeridad está representado por las normas que impiden la prolongac¡ón

de los plazos y el¡minan trámites procesales superfluos u onerosos. El Juez debe

impulsar el proced¡miento con la mayor rapidez y economía, evitando toda dilación o

diligencia ¡nnecesaria, en el caso del juicio oral las audiencias se deben llevar en el

menor número posible con el fin de resolver el conflicto familiar, obligando al Juez a

d¡ctar resolución sin necesidad de gestión alguna. (Artículo 13 de la Ley de Tribunales

de Fam¡l¡a).

e) lnmediación

Para e¡ autor Nájera Farfán Mario Efraín, "consiste en el contacto d¡recto y personal del

Juez con las partes durante la realizac¡ón de los actos procesales y con las demás

personas que ¡ntervienen o se util¡zan en el proceso."36

La eficacia del principio de inmediación no se satisface con la relación directa del Juez,

a éste debe sumarse la concentración procesal con el fin de que las pruebas recibidas

sin ¡ntermediarios el Juez las tenga presentes a la hora del fallo, es decir que

¡nmediatamente después de recibida Ia prueba se dicte sentencia; se aplica más en el

proceso oral que en el escrito.

La inmediac¡ón está expresamente contemplada en el Artículo 13 de la Ley de

Tribunales de Familia, cuyo texto dice: Los jueces de famil¡a estarán presentes en todas

36Nájera Farfán, Mario Efra¡n Derecho procesat c¡v¡I. pág 235
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las dil¡genc¡as que se practiquen en los casos que conozcan. Esta dispos¡c¡ón la reitera

el Artículo 129 del Cód¡go procesal Civil y Mercant¡|, en el cual se lee: Eljuez presidirá

todas las diligenc¡as de prueba, principjo que de ap¡icarse redundar¡a en la mejor

objetiv¡dad y valorac¡ón de los medios de convjcción. La Ley del Organismo Judicial lo

regula también al eslablecer en su Artículo 6g que los jueces recibirán por si todas las

declarac¡ones y pres¡dirán todos los actos de prueba.

De conformidad con lo expuesto precedentemente, la inmediación signif¡ca que tanto

las alegaciones de las partes como la recepción de la prueba, deben producirse en

forma directa ante eljuez.

5.5. Marco legal en mater¡a de derecho de fam¡lia

5.5.1. Legislación nacional

a) Constitución política de la República de Guatemala

La Ley Suprema emanada del poder Constituyente del pueblo regula en su capítulo ll,

sección primera, la famiria y otros aspectos inherentes o reracionados a ésta. contiene

derechos establecidos a favor de la familia, ante el Estado de Guatemala y que debe

ejercer el representante de la familia con carácter irrenunciable.

Para el tratadista Castillo González Jorge Mario, ,,los derechos de la famjl¡a se

enumeran con amplitud en los Artículos const¡tucionales, declarando una protecc¡ón:
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Social: a través de organizac¡ones públicas y pr¡vadas, facilitando la creación y

apoyo material y financiero de éstas;

Económica: dar protecc¡ón ai ingreso económico fam'liar dictando toda clase de

disposiciones que permitan al núcleo familiar v¡vir adecuadamente en forma

cómoda y decente y;

Jurídica: dar asistencia legal al núcleo fam¡liar, facilitando y respaldando la

regular¡zación juridica de sus relaciones morales y patrimoniales."3T

b) Código Civil, Decreto Ley 106

La familia está regulada en el Código Civil en el título ll del libro lque contiene lo

relativo al matrimonio, Ia unión de hecho, el parentesco, la paternjdad y filiación

matrimonial y extramatrimon¡al, patria potestad, alimentos entre parientes, tutela y

palrimonio fam¡liar.

Con el progreso jurídico de estas instituciones fam¡liares, ha sido necesario introducir en

¡a legislación modificaciones pertinentes en cuanlo a la ¡gualdad de derechos y

obligaciones de ambos cónyuges, defensa de Ia madre casada o so¡tera, protección al

niño o niña procreado dentro o fuera del matrimonio, fortalecim¡ento de la vida

matrimonial y del patr¡monio inembargab¡e para su protecc¡ón.

37 castillo González, Jorge Ma o constituc¡ón porít¡ca de ra Repúbr¡ca de Guatemara. comenrarios,
éxplicac¡ones, intenretación juríd¡ca, documentos de apoyo, opin¡ones y sentencias de la Corte
de Const¡tucionalidad. Páq.164.



c) Código Procesal Civ¡l y Mercantil, Decreto Ley l07

El Código Procesal Civ¡l y lvlercant¡l contiene los procesos y procedim¡entos apl¡cables

al derecho de familia, entre los cuales regula el juicio ordinario, ju¡cio oral, juicio

sumario, incluyendo las ejecuc¡ones en vía de apremio o en ju¡cio ejecutivo de los

asuntos de fam¡lia, ejecuc¡ones de sentencia, ejecuc¡ones especiales y todo lo

relacionado a jurisdiccjón voluntaria, providencias cautelares y ¡as impugnaciones de las

resoluciones jud¡c¡ales a través de los recursos

d) Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley 206

El objetivo de la rey es promover y dar una efectiva protecc¡ón estatar a ra famir¡a como

elemento fundamental de la sociedad. Consta de 22 Artículos que en forma general

regula lo referente a los Tribunales de Familia, su jurisdicción, organ¡zación,

procedimientos, jurisd¡cción voluntaria entre otros aspectos.

e) Ley para Prevenir, sancionar y Erradicar ra viorencia rntrafamir¡ar. Decreto

97-96 del Congreso de la República de Guatemala

Es una ley cautelar que regula lo relac¡onado a la violencia intrafamiliar que surge en un

espacio privado, es decir en la fam¡l¡a. Se refiere a la aplicación de medidas de

protección necesar¡as para garant¡zar la vida, ¡ntegrjdad, seguridad y dignidad de las

víctimas de violenc¡a intrafamiliar; dando protección especial a mujeres, niños, niñas,

jóvenes, ancianos, ancianas y personas discapaciladas, tomando en cons¡deración las

situaciones especiiicas de cada caso
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0 Ley de Protección lntegral de la N¡ñez y la Adolescenc¡a, Decreto Número

27 -2003 del Congreso de la República de Guatemala

Es un instrumento juridico de integración familiar y promoción social que pers¡gue lograr

el desarrollo integral y sostenible de la niñez y adolescencia quatemalteca, dentro de un

marco democrático y de respeto a los derechos humanos. Crea diversas

organ¡zaciones e instituciones que son las responsables de velar a través de sus

acc¡ones administrativas o judicjales, por la efectiva vigencia de los derechos de la

niñez y adolescenc¡a.

5.5.2. Leg¡slación ¡nternacional

a) Convención Sobre los Derechos del Niño

El autor Cantwel Ninel, "esta convención fue adoptada y rat¡ficada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de i9g9 y ratificada por el

Gobierno de Guatemala el 15 de mayo de 1990, incorporada al derecho interno por

medio del Decreto Número 27-90 del Congreso de la República de Guatemala."38

Asimismo, "desarrolla los principios establecidos en las declaraciones sobre los

derechos del niño de 1923 y 1959, profundizando y fortalecjendo la protección de sus

derechos dada su vulnerabil¡dad dentro de la sociedad, y subraya de manera espec¡a¡

la responsabilidad pr¡mordial de la familia con lo que respecta a la protecc¡ón y

33 canh¡vel' Niner. comentarios a ra convenc¡ón de ras Nac¡ones un¡das sobrc ros Derechos derN¡ño. lnstituto lnteramedcano det Niño. En Red. Disponibte en httpJ/www.iin oea.org/cad
Convenci%C3o/dB3n.pdf Fecha de Consulta: 26103/20j2
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as¡stencia; la necesidad de protecc¡ón jurídica y no jurídica del niño antes y después de

su nacimiento; la ¡mpo¡tanc¡a der respeto de ros varores curturares de ra comunidad der

niño, y el papel crucial de la cooperación internacional para que los derechos del n¡ño

se hagan realidad."3s

Asimismo, se establece que en todas las medidas concernientes a la n¡ñez que tomen

las ¡nst¡tuciones públicas o prjvadas de bienestar social, los tribunales, las autor¡dades

administrat¡vas, el organismo ejecutivo o el legislativo deberán atender en cons¡deración

pr¡mord¡al el interés super¡or del niño.

b) Convenc¡ón de la Haya sobre la protecc¡ón y la cooperación en materia de

adopción ¡nternac¡onal

En el año 2002, el Congreso de la República de Guatemala aprobó la Convenc¡ón de la

Haya mediante el Decreto Número 50-2002. Estab¡ece garantías para que las

adopciones inte¡nacionales tengan lugar en considerac¡ón al interés superior del niño y

el respeto de los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho lnternac¡onal. así

mismo, constituye un sistema de cooperac¡ón entre los Estados contratantes para

asegurar e¡ respeto a d¡chas garantías y en consecuenc¡a se prevenga la sustraccjón,

venta o tráfico de niños o niñas.

"'l¡¡¿.
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c) Convención sobre la eliminación de todas las formas de

contra la mujer (1979)

En la Secretaria Presidencial de la Mujer, "esta Convenc¡ón es aprobada en Guatemala

en el año de 1982 mediante Decreto Ley 49-82, y ratificada por el Congreso de la

República en el año 2002."a0

La Convención tiene un carácter juridicamente vinculante, se fundamenta en la

prohibición de todas las formas de discriminación contra la mujer, ya que reconoce la

igualdad entre el hombre y la mujer de todos sus derechos económicos, sociales,

culturales, civiles y polít¡cos dentro de la sociedad y la famil¡a; regulando medidas que

han de adoptarse para asegurar que en todas partes las mujeres puedan gozar de los

derechos que les as¡sten.

d) Convención interamericana para prevenir, sancionar y erradicar todas las

formas de violencia contra la mu¡er (.1994)

Entra en vigor en Guatemala mediante el Decreto Número 69-94 del Congreso de la

República, entre sus principales objetivos están cambiar los protot¡pos sociales y

culturales en cuanto a la discriminac¡ón y v¡olencia que sufren las mujeres, que los

Estados partes realicen acc¡ones encaminadas a prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra la mujer; así como reconocer que la violencia contra la mujer puede

darse en cualquier espacio, sea éste público o privado.

a.secreta 
rí¿. Presidencrér de ra r\¡urer. En Red. Disponibre en: httpJ/muniasuncionmrta.gob güomm/rey

femicidio.pdf Fecha de Consufta 04t04t20.2.
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5.6. Princ¡pios fundamentales del proceso de autor¡zación ¡ud¡cial de pasaporfe

para menor de edad

En cuanlo a los principios fundamentales y orientadores del proceso objeto de estudio,

pueden mencionarse:

5.6.1. El interés superior del n¡ño y la n¡ña

Eljuez, en su práctica judicial, resuelve confl¡ctos soc¡ales que se expresan a través de

confliclos de intereses entre los particulares o enlre éstos y el Estado, pero cuando en

el conflicto se encuentran involucrados los derechos de la n¡ñez, surge un nuevo

¡nterés, que es superior a otros, por ser del niño o niña. Ese interés, estab¡ecido en el

Artículo 3 de la Convenc¡ón Sobre los Derechos del Niño, exige que en toda resolución

judicial o administrativa en que se resuelva un caso que afecte a la niñez, se dé

preeminencia a su interés, pues éste constituye un interés superior.

As¡m¡smo, indica el autor Solórzano Justo, "la Ley de Protección lntegral de la Niñez y

la Adolescenc¡a Decreto Número 27-2003 del Congreso de la República de Guatemala,

en su Artículo 5 regula el interés superior del niño o niña y lo fortalece con el interés de

la familia, siempre y cuando éste no vulnere los derechos que el ordenamiento juríd¡co

garantiza a la niñez y adolescenc¡a, otorgándoles una protección jurídica preferente.

Para definir ese interés superior debe tomarse en cuenta que su ún¡ca fuente es el
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propio niño o njña, es decir, lo que para él o ella s¡gnifica dicho interés y no lo que

representa para el adulto."41

La Convención Sobre los Derechos del Niño contiene princ¡pios, garantias y derechos

que el Juez de Familia debe evaluar en su totaljdad, pues sólo así se permjte la

adecuada aplicación de este principio a cada caso concreto, ya que el Juez debe

realizar una doble valoracjón: por una parte, debe establecer jurídicamente lo que

significa el ¡nterés superior para el niño o niña y por Ia otra, evaluar cómo, en el caso

concreto y según la situación fáctica que se le presenta, se concretará la decisión que

se tome.

La doble valoración judicial debe constar en la resolución que dicte, pues, como ha

sostenido la Corte de Const¡tucionalidad en reiterados fallos, en los casos de los

derechos de la niñez toda falta de mot¡vación o razonamiento valorat¡vo y estjmativo de

los hechos y las pruebas implica violación a los princjpjos del interés superior del n¡ño,

al debido proceso y al derecho de defensa.

Por lo tanto, el ¡nterés superior del niño o niña es una garantía que se apl¡ca en toda

dec¡sión que se adopta en relación con la n¡ñez y adolescencia or¡entada a asegurar el

ejerc¡cio y disfrute de sus derechos, por ello, en ningún caso, su apl¡cación puede

dism¡nuir, tergiversar o restringir los derechos reconocidos en la constitución polít¡ca de

la República, la Convenc¡ón Sobre los Derechos del N¡ño y demás legjslac¡ón aplicable.

a1 Solórzano, Justo. La Ley de protecció¡
a sus princ¡pios, derechos y gaÉntías. Ji!t""{"1 

u" t" linut t la Adolesceíc¡a' una aproximación
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5.6.2 El derecho de op¡nión

El Articulo 12.1 de la Convención Sobre los Derechos de¡ Niño estabtece que tos

Estados Partes garant¡zarán al niño y niña, que estén en condiciones de formarse un

juicio propio, el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que les

afecten y a que se tomen debidamente en cuenta sus opiniones, en función de su edad

y su madurez. Con ese objeto se dará en particular, al niño o niña la oportunidad de ser

escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo que les afecte, ya sea

directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, de

conformidad con el ordenamiento juridico.

El derecho de opinión del niño o niña dentro de un proceso judicial no necesariamente

significa que debe ejercerse dentro del formalismo de una declarac¡ón de pañe u otra

forma establecida en la ley, ya que esas diligencias judic¡ales no han sido diseñadas

para escuchar al niño o niña, sino para que su resultado sirva a los ¡ntereses de las

partes. Por eso, aunque en el párrafo segundo del Artículo 12 de la Convención Sobre

los Derechos del Niño establezca que la expresión sea directamente o por medio de un

representante o de un órgano apropiado siempre permanece la obl¡gación legal de

transmitir la opinión del niño o niña. En ese sentido, el Juez de Familia debe ser

creat¡vo para establecer procedimientos adecuados que permitan el pleno desarrollo de

este derecho y valorar tal man¡festación según la edad y madurez de¡ niño o ntña, pero

sólo podrá hacerlo después de que éstos hayan sido escuchados.
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Expl¡ca Solórzano Justo que "la aplicación de este derecho no s¡gnifica que se lé.,- . f

delegue totalmente al niño o njña todo el poder de decjsión, sino que trata de otorg"rl." 't't

participación en el proceso de Ia toma de decisiones que le afectarán, es dec¡r que trata

de establecer y crear condiciones más apropiadas para que los niños y niñas puedan

desarrollar su personalidad. Lo importante es conocer cuál es su expresión objetiva y

subjetiva en relación con determinado acontecimiento de su vida y luego considerarlo y

valorarlo judicialmente para decidir lo que más interesa a su bienestar.',a2

El Juez de Familia debe garantizar que Ia opinión del niño o niña sea un factor

determinante en la toma de dec¡siones que les conciernen, ya que este derecho va más

allá de ¡o que ellos puedan verbalmente manifestar, pues su opin¡ón no sólo se expresa

a través de su racionalidad sino también de sus sentim¡entos

5.7. Determinac¡ón dé la vía procesal

Como vimos en el primer capítulo, el permiso de salida del país es una medida de

control en beneficio de la seguridad de los niños y niñas, que exige ¡a concurrencia de

la voluntad de los titulares de la patria potestad y el libre consentim¡ento de los mismos

En el caso en que uno de los padres no dé su consentimiento para el otorgamjento del

pasaporte y sa¡ida der país de su hüo menor de edad se hará ra gestión ante ra

autoridad competente, tal y como lo establece elArtículo 53 de la Ley de Migración y los

Articulos 49 y 50 de su Reglamento al ¡ndicar: Ante la negativa de uno de los

progen¡tores será un Juez de Familia quien resuelva lo procedente, la solicitud del

a Solórzano, Justo Los Derechos de la Niñez y su Apl¡cación Judic¡al. proyecto Just¡c¡a penal deAalolescentes y niñez Víct¡ma. pág. 78.
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pasaporte del menor de edad deberá firmarla la persona que acred¡te el ejercicio O" f" a,,...-'l,j

patria potestad o la tutela, o a quién se haya autorizado para e¡ efecto mediante la

resolución judicial correspondiente.

De la lectura de la norma, se ve que ante la negativa de uno de los padres, debe

ejercitarse una acción ante los Tr¡bunales de Familia para supl¡r el consentim¡ento no

prestado, por la autor¡zac¡ón judicial; s¡n embargo, la ley no establece un procedimiento

especifico en el que se deba tramitar la autorización judic¡al de pasaporte para un

menor de edad, pues se limita a indicar que se someterá a la jurisdicc¡ón privativa de

los Tribunales de Familia, para lo cual se debe tomar en cuenta el Artículo g de la Ley

de Tribunales de Fam¡l¡a, Decreto Ley Número 206 que establece: En las cuest¡ones

somet¡das a la jurisd¡cc¡ón privativa de los Tribunales de Familia, rige el procedimjento

deljuicio oral que se regula en er capítulo I del ríturo lr der L¡bro ll der cód¡go procesar

Civil y Mercantil, en donde se hace un detalle general de la forma en que se tram¡tan las

diferentes etapas deljuic¡o oral.

5.8. Determ¡nación de la competencia

según Agu¡rre Godoy Mario, "ra competencia es er rím¡te de ra jurisdicción, es ra medida

como se distribuye la actividad jurisdiccional entre los diferentes órganos judiciales. La

jur¡sd¡cción la ejercen todos los jueces en conjunto, la competencia corresponde aljuez

considerado en s¡ngular. Es la atribución a un determinado órgano jurisdiccional de

determinadas pretensiones con preferencia a los demás órganos de la jurjsdieción.,,a3

a3 Aguirre Godoy, tvado. Ob. C¡t. pág.89.
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Por lo tanto, la competencia es el ámbito determinado por la ley dentro del cual el I

órgano jurisdiccional puede ejercer jurisdicción; y con el objeto de determ¡nar qué Juez

va a conocer de determinada controversia, Aguirre Godoy Mario expone las s¡guientes

"reglas de competencia:

a) Competencia por razón del territorio: Consiste en la d¡vis¡ón del territorio

estatal en jurisdicciones, que por lo general coinc¡den con las div¡siones politico-

adm¡n¡sirativas. En virtud, de que los jueces tienen plena jurisd¡cción en su

lerritorio, la ejercerá sobre las personas allí dom¡c¡liadas y sobre los bienes allí

situados.

b) Competenc¡a por razón de la materia: La jurisdicción se distribuye atendiendo

a la naturaleza del litigio, por lo que existen jueces penales, civiles, laborales, de

familia, de la niñez y adolescencia, entre otros. La competencia en asuntos de

familia (tema central de esta ¡nvestigac¡ón) está atr¡bu¡da a los Jueces de

Primera lnstancia de Familia y a las Salas de la Corte de Apelac¡ones de Familia.

c) Competenc¡a por razón de grado: Se da en los sistemas de organización

judicial con var¡as instancias, para la revisión de las decisiones, en virtud de los

recursos oportunos.

d) Competencia por razón de la cuantía: Este tipo de competencia se distribuye

atend¡endo al valor económico del iitigio u objeto del proceso, ya sea de infima,

menor o mayor cuantía.



e) Competencia por razón por razón de turno: A jueces de la misma

competencia a quienes se les füa determinados días para la recepción de

procesos nuevos, con el fin de hacer una distr¡buc¡ón equitat¡va del lrabajo entre

los mismos. Así unjuez, no obstante ser competente para conocer de una causa

c¡v¡|, debe negarse a ¡ntervenir si es iniciada fuera del turno que le ha sido

asrgnaoo.

En el caso de autorizac¡ón judicial de pasaporte de un menor de edad, la Ley de

Migración, en su Articulo 53, establece expresamente que será un Juez de Familia

quien resolverá lo procedente en vista de las just¡ficaciones presentadas por ambos

progenitores; y tomando en cuenta elArtículo 18 de la Ley de Tribunales de Familia, por

ser un asunto de familia en el que se ve ¡nvolucrado los intereses del niño o niña; eljuez

competente setá el del domicilio del menor de edad o el juez del lugar donde res¡da e¡

demandado, a elección de Ios demandantes.

5.9. Sujetos procesales

La jurista guatemalteca Ruiz Castillo de Juátez Crista, menciona que ,,los sujetos

procesales son las personas naturales o jurid¡cas que se constituyen en el proceso para

pretender en él la soluc¡ón de un conflicto de intereses, asumiendo derechos, deberes,

cargas y responsabilidades inherentes al juicio."as

* lb¡a. p¿o go
a5 

Rurz Casiito de Juárez, crista Teoría general del proceso. Pág. 85.
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Chacón Corado l\¡auro, ind¡ca que "tienen capacidad procesal o para obrar en luicio : ..

(legitimatio ad processum), ya fuere en nombre propio o en representac¡ón de otro, en

el presente caso en nombre de la persona menor de edad, quienes se encuentren en el

pleno ejercicio de sus derechos civiles."a6 En ese sentido, el Artículo 44 del Cód¡go

Procesal Civil y Mercantil establece, que tendrán capac¡dad para litigar las personas

que tengan el libre ejercicio de sus derechos. Las que no tengan el libre ejercicio de

sus derechos, no podrán actuar en juicio, sino representadas, asistidas o autor¡zadas

conforme a las normas que regulen su capacidad.

En el proceso de autorización jud¡cial de pasaporte para un menor de edad, los sujetos

procesales o partes procesales en la controversia son:

a) Sujeto Activo: También se le denomina actor o demandante. Es la persona que

promueve la activ¡dad del órgano jurisdiccional, es dec¡r, el progenitor o

representante legal que solicita o demanda la autorización judic¡al de¡ pasaporte

en nombre de la persona menor de edad, ya que éste últ¡mo no puede

constitu¡rse en sujeto procesal sino comparecer a proceso por medio de su padre

o madre en el ejerc¡cio de la patria potestad o por medio de representante legal.

b) Sujeto Pasivo: También se le denomina demandado. Es el padre o la madre o

ya sea el representante legal que manifiesta su negat¡va para el otorgamiento de¡

pasaporte del menor de edad ante el Juez de Familia competente.

a6 Chacón CoÉdo, Mauro Los conceptos de acc¡ón, prctens¡ón y excepción. pág. 152.
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Lo contradictorio entre los sujetos procesales surge en razón de la sat¡sfacc¡ón de la

pretensión reclamada, en el presente caso de estudio, la autor¡zac¡ón o no del

pasaporte para la persona menor de edad. Para lo cual, cada sujeto procesal tiene el

mismo derecho de pedir, ofrecer y proponer medios de prueba y de interponer los

recursos que cons¡dere necesarios; es decir, que cuentan con los mismos derechos de

ataque y defensa dentro del proceso.

5.10. Etapas procesales del proceso de autorización judicial de pasaporte para

menor de edad

5.10.1. Demanda

El autor Gordillo Galindo l\ilar¡o Estuardo, indica que ,,la demanda es el acto

¡ntroductorio de la acc¡ón, por la cual, med¡ante relatos de hechos e invocación del

derecho el actor determina su pretensión. Es a través de ella que el actor inic¡a la

actividad jur¡sdiccional y que p¡antea el derecho que considera Ie asiste y quiere que se

declare.'47

Según el Artículo 201 del Código procesal Civil y Mercantil la demanda en este tipo de

procesos puede presentarse de dos formas:

a) Verbalmenle, para lo cual el secretario del Juzgado levanta un acla indicando lo

que se pretende. El tratadista guatemalteco Aguirre Godoy Mario, comenta que

a7 Gordillo calindo, Mario Estuardo
procesos de conocimiento. Pág

Derecho procesal civ¡l guateñalleco, aspeclos generales de los
117.
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"cuando se procede de esta manera, la oral¡dad cumple su función y la escritura 
-'.,, 

. {7
(el acta) solamente documenta lo que el demandante expone, por lo que el actor

debe cumplir con los requisitos establecidos en los art¡culos 106 y 1O7 del

Cód¡go Procesal Civ¡l y Mercant¡l, debiendo acompañar los documentos en que

fundamente el derecho que pretende hacer valer.,'aB

b) Por escr¡to, debe cumplir con los requis¡tos que contiene todo escr¡to inicial

regulado en los Artículos 61, 106 y 107 del Código procesal Civ¡l y Mercantil para

ser admiiido por el Juzgado de Familia.

La pretensión principal de la demanda es que se autorice el pasaporte de la persona

menor de edad. Al respecto, Ruiz Castillo de Juátez Crista, señala que la pretens¡ón

procesal "es una declaración de voluntad, porque en ella se expone lo que el sujeto

quiere; el autor de la pretensión sostjene que lo que reclama coincide con lo establec¡do

en el ordenamiento jurídico."ae por lo tanto, en el presente caso, ante la negativa de

uno de los padres de autorizar el pasaporte de su hüo o hüa menor de edad, la Ley de

l\4¡gración faculta al otro progenitor de ejercitar una acción ante los Tribuna¡es de

Famil¡a para suplir el consentimiento no prestado, por la autorización jud¡cial, debiendo

resolverse lo que se considere más beneficioso para el n¡ño o niña dadas las

circunstanc¡as del caso concreto.

€ Aguirre codoy, [¡aÍo. Ob. Cit.
'- Ruiz Castillo de Juarez Crii,tá

Pág 18.
Ob. C¡t. Pá9. 197
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Es importante señalar que a la demanda se debe de adjuntar los documentos en que el .,,,, ,:,/

actor fundamenta su derecho, o bien la ¡nd¡vidualización y el señalamiento que debe

formularse en cuanto al contenido y lugar en donde se encuentran los mismos cuando

no están en su poder. Entre los cuales se pueden mencionar:

a) Certificación de la Partida de Nacimiento de la persona menor de edad a favor de

quien se tramjta la autorización de pasaporte, extendida recientemente por el

Registrador Civil del Reg¡stro Nacional de las Personas;

b) Ejecutor¡a de la sentencia de divorcio, en la cual también se acredita a qu¡én

corresponde la guarda y custodia de la persona menor de edad;

c) Cualquier documento probatorio de la final¡dad y destino del viaje;

d) Documentos que demuestren el arraigo en el país de las personas menores de

edad, por ejemplo, constancias de ser estudiante act¡vo de algún centro

educativo;

e) Documentos que demueslren el arraigo en el país de la parte actora, por

ejemplo, constancias laborales:

Certificac¡ón de los movimientos migratorios de la parte actora emit¡da por la

Dirección General de Migrac¡ón;
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Declaración jurada de la parte actora manifestando su ¡ntención de regresar al ' -,''
país y la fecha aproximada de su regreso;

h) Cualquier otro documento que por la particular¡dad del caso, estime la parte

actora ofrecer dentro del proceso, por ejemplo, certificados médicos que

acrediten la gravidez de la persona menor de edad;

De esta forma, si la demanda se ajusta a los requisitos, el Juez le da trámite, señalando

en la primera resolución el día y la hora para que las partes comparezcan a juic¡o oral y

para que presenten sus respectivos medios de prueba; además el Juez hace un

apercib¡miento en cuanto a continuar el juicio en rebeldía de la parte que no

comparezca a la audiencia señalada.

La demanda puede ser ampliada o modificada hasta antes de contestarla el

demandado, es dec¡r entre el término comprend¡do entre el emplazamiento y la primera

audiencia oral o al celebrarse ésta; es oportuno señalar que los efectos de la ampliación

o mod¡ficación de la demanda son dist¡ntos, según el momento procesal en que se lleve

a cabo-

Si la ampliac¡ón o modificación de la demanda se produce antes de la aud¡encia. se

debe proceder de nuevo al emplazamiento del demandado, por el principio de defensa

y del debido proceso que le as¡ste, ya que el demandado tiene derecho de conocer en

su totalidad cuáles son las pretensiones que se ejercen en su contra y plantear lo que a

su criterio sea oportuno. En caso de que se lleve a cabo en la audiencia, el Juez debe
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suspenderla y señalar nuevo dia y hota para la misma, a menos que la parte

demandada prefiera contestar la demanda en ese momento, para lo cual se prosigue

con el desarro¡lo de la audiencia.

En esta etapa procesal, puede observarse cómo se busca la agilización del proceso

med¡ante el uso de la oral¡dad, toda vez que se regulan alternativas para evitar la

suspens¡ón de las aud¡encias y garant¡zar de esta forma la continuidad de las mismas.

5.10.2. Emplazamiento

El autor Gordillo Galindo Mar¡o Estuardo, hace h¡ncapié al mencionar que,,el

emplazam¡ento es el plazo que el juez otorga al sujeto pasivo de la relación procesal

(demandado) para que tome una actitud frente a la acción del actor, es decir que es el

tiempo otorgado al demandado para que tome una actitud o decisión frente a la

demanda presentada en su contra.',so presentada la demanda, el Juez debe señalar

día y hora para juic¡o oral, siendo requisito que entre la notificac¡ón de la demanda y Ia

primera audienc¡a, med¡en por lo menos tres dias, plazo que podrá ser ampliado en

razón de la d¡stancia

5.10.3. Audiencia

Debido a la naturaleza que rev¡ste el proceso ora¡, el desarrollo de la aud¡encia es un

aspecto de suma importancia, ya que en la misma queda determinado el rumbo que

tomará el proceso. As¡mismo, es en ésta donde se desarrola erverdadero sent¡do de ra

50 Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Ob. Cir. pág 120
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oralidad, ya que las partes comparecen ante el Juez de Fam¡l¡a a exponer y probar sus

pretensiones para obtener de esta manera el fallo que decida la controversia. En la

primera audiencia del juic¡o oral, se realiza el mayor número de etapas procesales, en

consecuencia, en esta audiencia se intenta la conc¡l¡ación, que el demandado toma su

actitud frente a la demanda y se propone prueba. Para lo cual, se suscribe un acta en

el Juzgado de Familia, haciendo constar la comparecencia de las partes y lo actuado en

la audiencia. La audienc¡a se estructura de la siguiente manera, según comparezcan o

no las partes:

l) Conc¡liación

El día y hora ftados para la celebración del juicio oral, se verif¡cará la presencia de las

partes, si ambas partes comparecen se procederá a la fase de conciliac¡ón, una etapa

obligatoria del juic¡o oral, previo a la actitud del demandado frente a la demanda, en la

que el Juez de conformidad con el Artículo 203 del Cód¡go Procesal Civil y Mercantil,

procurará avenir a las partes proponiéndoles fórmulas ecuánimes de conciliación y

aprobará cualquier forma de arreglo en que conv¡nieren, siempre y cuando no sea

contrario a derecho, tutelando espec¡almente lo referente a menores.

Eslos arreglos pueden ser totales que de tener lugar concluye el juicio o parc¡ales, en

este últ¡mo caso se debe proseguir con el trámite correspondiente, pero solamente en

cuanto a los puntos no acordados. Sin embargo, es preciso señalar que no es

obligatorio para las partes llegar a acuerdos de este tipo, más bien es un acio

puramente voluntario, el cual puede producirse en cualquier momento del proceso.
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2) Act¡tudes del demandado

a) Rebeldía

Tal y como se indicó en el apartado anterior, en la primera resolución el Juez de Familia

señala día y hora para que las partes comparezcan a juicio oral y las prev¡ene de

presentar sus respectivas pruebas en la audiencia señalada, bajo apercib¡miento de

continuar el juicio en rebeldía de la que no comparezca. El tratadista Gordillo Galindo

l\4ario Estuardo, menciona que "la rebeldía o contumacia se da cuando el demandado

debidamente notif¡cado para comparecer a juic¡o, no lo hace dentro del plazo que la ley

le confiere. En términos generales es toda desobed¡encia, oposición, resistencia o

rebelión."s1 Es importante mencionar que en esta clase de proceso tanto et demandado

como el actor pueden incurrir en rebeldía.

Cuando sea el demandado el declarado rebelde, se continuará con el trámite del

proceso, por lo que se entiende que se diligenciarán las pruebas ofrecidas por la parte

actora y se d¡ctará la sentencia respectiva a más tardar al quinto día de celebrada la

última audiencia. No obstante a ello, s¡ la parte demandada comparece después de la

declaración de rebeldía y antes de dictarse sentenc¡a, podrá retomar el caso en el

estado en que se encuentre sin poder contestar la demanda ni proponer medios de

prueba.

"' tbid. eag. t+t.
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b) Allanamiento

Otra de las actitudes que puede asumir el demandado frente a las pretensiones del

actor, es allanarse a las m¡smas. El allanamiento es el acto procesal por medio del cual

el demandado acepta expresamente las pretens¡ones hechas por el actor en su

demanda. Cuando se da el allanamiento, el juez previa ratificación, fallará sin más

trámite, tal y como lo establece el Artículo 115 del Código Procesal C¡v¡l y lvlercantil.

Es decir que el demandado no se opone a las pretensiones del actor, para lo cual el

juez debe dictar la sentencia correspondiente dentro del tercer dia. Esto implica que no

se da una prosecución de todo el trámite del proceso, sino que, el Juez de Familia se

l¡mita a estudiar lo ofrec¡do por la parte actora y dicta la sentenc¡a.

c) Excepc¡ones

Las excepc¡ones son medios de defensa que utiliza el demandado para depurar el

proceso o atacar el fondo del asunto objeto del litigio, entre esta clase están las

excepciones prev¡as (Artículo 116 del Código procesal Civil y l\¡ercantil) y las

excepciones perentorias (Artículo 118 del Cód¡go Procesal Civil y l\¡ercantil).

Entre las excepciones idóneas que puede plantear el progenitor que manif¡esta la

negativa de la autor¡zación de pasaporte para su hijo o hüa menor de edad se pueden

mencionar las s¡guientes:
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lncompetencia: El demandado puede alegar a través de esta excepción previa,

que eljuez ante quien se planteó la demanda carece de competencia, ya sea por

razón de materia o grado. Es muy común que en este tipo de proceso se plantee

la solicitud de autorización jud¡cial de pasaporte ante Juzgados de la N¡ñez y la

Adolescencia, pero la Ley de Migración, en su Artículo 53, establece

expresamente que será un Juez de Familia quien resolverá lo procedente en

vista de las justificac¡ones presentadas por ambos progen¡tores.

Litispendencia: La excepción previa de litispendencia puede promoverse por el

demandado cuando el progenitor que solicita la autorización judicial de pasaporte

del menor de edad haya planteado su acción en otro lr¡bunal competente y por

consiguiente ex¡sta coincidencia de sujetos procesales, objeto, causa y que

ambos procesos se encuentren en trám¡te. Por lo que, con el objeto de impedir

fallos distintos en el mismo caso, de conformidad con el Artículo 540 del Código

Procesal Civil y lvlercantil, el Juez de Familia declarará la ¡mprocedencia del

segundo juicio.

Demanda Defectuosa: La excepción previa de demanda defectuosa surge

cuando el escrito de la demanda no cumple con los requis¡tos formales

establecidos en la ley y el órgano jurisdicc¡onal no se percata de ello.

Falta de Capacidad Legal: Esta excepción previa opera cuando la persona que

actúá en un proceso como demandante no es capaz procesalmente hablando

para ejercer los derechos que reclama. Por lo tanto, esta excepción procede en
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el supuesto que la madre que solicita la autor¡zac¡ón judicial del pasaporte de su

menor hijo o hüa tamb¡én sea menor de edad y no haya comparecido a juicio a

través de su representante legal, en este caso sería uno de sus padres, es decir

los abuelos maternos de la persona menor de edad a favor de quien se está

tramitando la autorizac¡ón jud¡cial de pasaporte.

> Falta de Personer¡a: El autor Gord¡l¡o calindo Mario, ind¡ca que, personería es

"la aptitud que tiene una persona de ejercitar derechos o acciones en juicio, en

representación de la que es t¡tular de los mismos."52

El padre o la madre que manifieste su opos¡ción para el otorgamiento del pasaporte de

su hüo o hija menor de edad, puede plantear esta excepción previa cuando la parte

actora alega que actúa en representación de la persona menor de edad, pero no

adjunta a la demanda la certificación de la part¡da de nacimiento de la m¡sma, con la

cual se acredita que actúa en ejercicio de la patria potestad del menor. Al respecto, el

primer párrafo del Artículo 45 del Código procesal Civ¡l y l\Iercantil establece que, los

representantes deberán justificar su personería en la primera gestión que realicen,

acompañando el título de su representación.

El Código Procesal Civ¡l y lvlercantil establece en su Artículo 20S que todas las

excepciones (previas y perentorias) se deberán oponer al momento de eontestar la

demanda o la reconvención. Asimismo, hace la aclaración de que las excepc¡ones

nacidas con posterior¡dad y las de cosa juzgada, caducidad, prescripción, pago,

" tuid. pag. 'tz8
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'...,,transacción y lit¡spendencia, pueden ¡nterponerse en cualquier momento del proceso, 't:r.i-' :

siempre que no se haya dictado sentenc¡a en segunda instancia. La ley le otorga Ia

facultad al Juez para que resuelva las dif¡cultades que se le presentan en el desarrollo

de la aud¡encia, si la parte demandada interpone excepc¡ones previas el Juez las debe

resolver en la primera audiencia, pero también puede resolverlas en auto separado,

dependiendo de su complejidad y las demás excepc¡ones, es dec¡r las perentorias, se

resolverán en sentencia.

d) Contestación negativa de la demanda

La contestac¡ón de la demanda constituye una de las act¡tudes del demandado que

puede adoptar en el juic¡o, pud¡endo presentarla escrita o bien oralmente en la

audiencia. ElArtículo 204 del Código Procesal Civil y Mercantil se refiere en cuanto a la

contestación de la demanda, indicando que si en la etapa conciliator¡a no se llega a

ningún acuerdo, se procede a contestar la demanda, la cual, al igual que la demanda,

debe reunir los requisitos estipulados en los Artículos 61, '106 y .107 del Código procesal

Civil y Mercantil.

La parte demandada n¡ega los hechos ofrecidos por la parte actorá. aportandó los

medios de prueba pertinentes y como se mencionó anter¡ormente, el demandado puede

interponer las excepciones que considere oportunas con la contestación de la

demanda, las cuales se resolverán en sentencia.
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Los argumentos más comunes de uno de los padres que se opone a la autorización de :.r¡-

pasaporte de su hüo o hija menor de edad, se dan por la falta de relaciones afectivas y

famil¡ares enlre padres e hüos, por el temor de no volver a ver al n¡ño o niña, que el h¡jo

o hija no regrese al país y no pueda volver a relac¡onarse con el menor o ya sea que se

p¡erda contacto defin¡t¡vamente con la figura paterna o materna. El derecho de los

n¡ños, niñas o adolescentes a tener una familia y no ser separados de ella tiene una

espec¡al importancia para los menores de edad, puesto que por medio de la misma

pueden tener acceso a la protección, cuidado, alimentación, salud, educación y las

condic¡ones materiales mínimas para desarrollarse en forma apta. Así lo ha

reconocido, la Convención sobre los Derechos del Niño, en su Articulo 9.3., el deber de

los Estados Partes de respetar el derecho del niño que esté separado de uno o de

ambos padres a mantener relaciones personales y contacto d¡recto con ambos padres

de modo regular, salvo si ello es contrario al interés super¡or del niño, y en su Artículo

10.2, el derecho de los niños cuyos padres residan en Estados diferentes, a mantener,

salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y conlactos directos con

ambos padres.

e) Reconvenc¡ón

El tratadista Gord¡llo Galindo Mar¡o Estuardo, indica que "la reconvención es la

demanda del demandado, es la interpos¡c¡ón por parte del demandado, en el momento

de contestar la demanda, de una nueva demanda en contra det actor. En eljuicio oral,

la reconvención deberá ltenar los requisitos aplicables aljuicio ord¡nario, es decir que la
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pretensión que se ejercite debe tener conexión por razón del objeto o del titulo con la

demanda y no debe estar sujeta a procedimientos diferentes."53

Puede presentarse por escrito antes de la pr¡mera audiencia o duranle la celebración de

la misma o ya sea que se presente verbalmente; por lo que el Juez de Familia debe

suspender la audienc¡a y señalar una nueva para que el actor tenga oportunidad de

contestarla, o bien, aceptar la facultad del actor para contestarla en el mismo acto.

3) Diligenciamiento de los medios de prueba

Seguido a las etapas procesales de la verificación de la presencia de las partes, la

conciliac¡ón y la contestación de la demanda, prosigue la etapa de la prueba, en la cual

las partes r¡nden todos los medios de probatorios que ofrecieron para probar sus

hechos

El Juez como persona ajena a los hechos que se le han puesto en conocimiento y sobre

los cuales debe pronunciarse, ha de disponer de esos med¡os para verif¡car la exactitud

de las pretensiones; la forma procesal en que real¡za esa verif¡cación es a través de los

med¡os de prueba que oportunamente han sido ofrec¡dos, presentados e

individualizados por las partes en la demanda o en la contestación de Ia demanda

respectivamente. En el proceso de autorjzación judicial de pasaporte de un menor de

edad ante la negativa de uno de los padres, se consideran v¡ables los sigu¡entes

medios de prueba:

" tbio. eag. t+3
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Declarac¡ón de las partes: El civil¡sta Aguirre Godoy Mar¡o, indica que,.el

testimonio de una de las partes se llama confesión. Asimismo, la confesión es

cualquier declaración o manifestación de las partes que desempeñe una func¡ón

probatoria, es decir que tienda a convencer aljuez de ¡a existencia o inex¡stencia

de un dato procesal determinado."5a

Las posiciones son el medio para producir la confesión, y para ordenar la citación

del que ha de absolver posiciones, es necesario que se haya presentado la plica

que contiene pliego de posiciones, la cual queda bajo reserva en la secretarÍa del

tribunal. El Articulo 133 del Código procesal C¡vil y Mercanti¡ establece que

éstas versarán sobre hechos personales del absolvente o sobre el conocimiento

de un hecho, expresadas con claridad, p¡ecisión y en sent¡do afirmativo. El acto

de contestar las posiciones se llama absolución.

La declaración de las partes tiende a formar la convicción del juez, en ese

sent¡do, los padres del menor de edad al absolver las posiciones, acred¡tan la

veracidad de los hechos enunciados en la demanda o su contestación (por un

lado el objeto y destino del viaje y por el otro la negativa de autorizarlo); ya que, a

este med¡o de prueba la ley le otorga un valor tasado, pues produce plena

prueba y ello porque se presta bajo jutamento con sanciones penales en caso de

no dec¡r la verdad dentro de juicio.

a)

sa Aguirre codoy, Mario. Ob. C¡t. pág S87.
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b) Declarac¡ón de testigosi El progenitor que demanda la autorización judic¡al de

pasaporte de su hijo o hija menor de edad como el progenitor que manifiesta su

negativa al mismo, pueden probar sus respectivas proposiciones de hecho por

medio de test¡gos, por ser personas ajenas a la l¡tis y que puedan declarar sobre

la veracidad de los hechos objeto de la pet¡ción; ya que, su declaración debe ser

l¡bre y sin pres¡ones ni intereses especiales a ninguna de las partes procesales.

c) Dictamen de expertos: También se le denomina prueba pericial. Agu¡rre Godoy

Mario, expone que "el experto es un perito, que es el técnico que auxilia al juez

en la constatación de los hechos y en la determinac¡ón de sus causas y efectos,

cuando media una imposibilidad física o se requieran conocimiento especial en la

materia. Perito es la persona que s¡n ser parte, emite con la f¡nal¡dad de

provocar la convicción jud¡cial en un determinado sentido, declaraciones sobre

datos que habían adquirido ya sea de indole procesal en el momento de su

captación."55

La pericia o expertaje debe versar sobre datos procesales con respecto a los cuales el

juez necesita cierta apreciación o enjuic¡amiento. Debe ser produc¡do a instancia del

juez o a pet¡c¡ón de la parte a quien interese que se lleve a cabo, pero en ambos casos

es el juez qu¡en encarga a los peritos llevar a cabo el examen. Este medio de prueba

se considera ¡dóneo dentro del proceso objeto de estudio, cuando la persona menor de

edad a favor de quien se solicita la autor¡zac¡ón judicial de pasaporte padezca de

alguna enfemedad grave y por consigu¡ente neces¡te atenc¡ón médica especial¡zada,

"AgL,rreGodoy l/l¿ro Ob. Cit. Pág 666

ll6



¿-.irr Jtr\

tratamiento médico o ser intervenida quirúrg¡camente en el extranjero o ya sea

determinar que la asistenc¡a médica se le puede brindar en el país.

para

d) Documentos: También llamada prueba instrumental. el jurista cordillo Gal¡ndo

Mario Estuardo, menciona que "es la prueba que se real¡za por medio de

documentos privados, públicos, correspondenc¡a o cualqu¡er otro escrito."56 Los

documentos aportados dentro de juicio se presumen auténticos, pero ésta admite

prueba en contrario, deben ser claramente legibles así como las copias que se

adjunten de los mismos.

La proposición y diligenciamiento de los medios de prueba se desarrolla en audiencias,

para tal efecto la prueba se propone en la primera audienc¡a y procede a d¡l¡genciarse.

El Artículo 206 del Código Procesal Civil y Mercantil establece que las partes están

obl¡gadas a concurrir a la primera audiencia con sus respectivos medios de prueba,

pero s¡ no fuere posible rec¡birlas todas, da la posib¡l¡dad de señalar una nueva

aud¡encia dentro del plazo no mayor de quince dias y como caso extraordinarjo que se

lleve a cabo una tercera audienc¡a, en un plazo no mayor de diez días, siempre que por

circunstancias ajenas al tribunal o a las partes, no hubiere s¡do posible aportar todas las

pruebas en la segunda audiencia.

La segunda y tercera audiencia que regula el articulo arr¡ba mencionado, tienen

carácter excepcional, ya que el objeto deljuicio oral se orienta a que la recepción de la

prueba se lleve a cabo en la primera audiencia, motivo por el cual en la primera

56 
Gordillo, calindo. Mario EstuarCo. Ob. C¡t. pág 158.
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resolución el Juez int¡ma a las partes para que en la primera audiencia comparezcan

con sus med¡os de prueba.

Esta etapa procesal es de suma importancia para el proceso objeto de estudio de la

presente tesis, ya que es donde eljuez tiene una percepción directa de las pruebas que

aportan los padres del menor de edad para probar sus respectivos argumentos y con

ello obtener la autorización judicial del pasaporte. Una vez d¡ligenciada la prueba

ofrec¡da, la etapa de la audiencia que conlleva eljuicio oral es terminada y eljuez debe

proceder a emitir elfallo correspond¡ente.

5-10.4. Senienc¡a

Según el Artículo 208 del Código Procesal Civil y Mercantil, la sentencia deberá

pronunciarse por escrito dentro de los cinco días siguientes al de la última audiencia en

que se hubiere diligenciado la prueba, salvo el caso de allanamiento o confes¡ón, en

que la sentencia se dicta dentro del tercer día. Y cuando el demandado no comparezca

a la primera audiencia, sin causa justificada, el juez fa¡lará, siempre que se hubiera

ree¡bido la prueba ofrecida por el actor. El Juez de Familia, por tratarse de un proceso

judicial en que están implicados intereses de menores de edad, hace un análisis

minuc¡oso de todas las actuac¡ones y medios de prueba aportados por las partes, así

como de las circunstanc¡as individuales, únicas e irrepetib¡es de cada caso en concreto

para arribar a una decisión que efectivamente tienda a proteger los inlereses y

derechos de la persona menor de edad a favor de quien se sol¡c¡ta la autorización

judic¡al de pasaporte.
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Para establecer qué condiciones satisfacen mejor el interés superior del niño, niña o

adolescente, debe tomarse en cuenta las situaciones concretas del caso v¡stas en su

totalidad y no atendiendo a aspectos aislados del mismo, para lo cual el Juez de Fam¡l¡a

cuenta con un margen de d¡screcionalidad importante para evaluar, en aplicación del

ordenam¡ento jurídico para promover el bienestar del menor.

En ese sentido, la autorizac¡ón judicial de pasaporte de un menor de edad impl¡ca

mantener un equil¡br¡o entre los derechos de Ia persona menor de edad y los de los

padres, ya que al surgir conflicto entre los mismos, la solución deberá ser la que mejot

satisfaga el ¡nterés superior del niño, niña o adolescente. No obstante a ello, esto no

implica que el Juez de Famil¡a al momento de determinar cuál es la opc¡ón más

favorable para un menor en particular, no pueda tener en cuenta los derechos e

¡ntereses de las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres. por

el contrario, el interés superior del n¡ño o niña prevalece sobre los intereses de los

demás, pero no es de ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos.

Al otorgarse la autorizac¡ón jud¡cial de pasaporte de la persona menor de edad, la parte

actora, al estar la sentencia ejecutoriada deberá acud¡r a la Dirección General de

Migración por ser la institución que administra el registro, control y documentación de

los movimientos migratorios de las personas, ya que ver¡fica y garantiza a nacionales y

efranjeros, su entrada, permanencia y sal¡da del territorio nacional. por ¡o tanto, es la

ent¡dad encargada en Guatemala de emit¡r el pasaporte a los guatemaltecos que se

encuentran en el territorio nacional. En la Subdirecc¡ón de Documentos de

ldentificac¡ón lnternacional deberá presentar:
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> La ejecutoria de la sentencia, y adjuntar

El original de la certif¡cación de la partida de nacimiento del menor extendida por

el Reg¡strador Civil del Registro Nacional de las personas, de los ú¡timos seis

meses;

Comprobante del pago de arancel correspondiente (el equivalente en quetzales a

us930.00);

Or¡g¡nal y fotocopia de la cédula de vecindad o documento de identificación

personal, para su revis¡ón y valoración correspondiente. Una vez aprobada la

papelería se traslada a la Unidad de Pasaportes para proporcionar los datos de

identificac¡ón personal y captación de las huellas dact¡lares de la persona menor

de edad.

Si la sentenc¡a no es favorable para alguna de las partes, podrá impugnarla ante

Tr¡bunal de Familia quien elevará las actuaciones a la Sala de la Corte de Apelaciones

de Familia competente.

5.10.5. Recursos

a) Recurso de apelación

El jurisconsulto Aguirre Godoy Mario, comenta que es ,,en este tipo de procesos sólo

será apelable la sentencia. El objeto de esta norma es que el juicio oral se tramite con

toda la celeridad posible, dando amplias facultades al Juez para resolver las
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excepciones, inc¡dencias o nulidades que se presenten durante el curso del proceso."" .,,,,',,1

El trámite de segunda instancia es sumamente rápido, ya que eljuez o tribunal super¡or,

al recibir los autos, señalará día para la vista, la que tendrá lugar dentro de los ocho

días siguientes y si no se hubiera ordenado diligencias para mejor proveer, se dictará la

sentencia dentro de los tres días siguientes. Si se confirma la sentenc¡a de primera

instancia y es favorable para el progenitor que solicita la autorización judicial de

pasaporte para su hijo o hüa menor de edad, podrá acudir a la Direcc¡ón General de

Migración a tramitar el pasaporte respectivo, como se hizo referencia en el acápite

anterior.

5.11. ¿Ex¡ste cosa juzgada en la autorizac¡ón ¡udicial de pasaporte de menor de

eded?

El proceso jud¡cial termina normalmente con la sentencia que pone fin a la litis, de

manera que lo resuelto no puede volver a ser objeto de nueva resolución, en otras

palabras se dice que la sentencia ha pasado en autoridad de cosa juzgada. El

jurisconsulto Gordillo Galindo Mario, señala que "la cosa juzgada es la autoridad y la

fuerza que la ley atr¡buye a la sentencia ejecutoriada que puede traduc¡rse en la

necesidad juridica de que el fallo sea irrevocable e inmutable ya sea en el m¡smo juicio

que se d¡ctó o en otro distinto."s8 Ahora bien, la doctrina dist¡ngue entre cosa juzgada

formal y cosa juzgada material, para determinar los distintos efectos que produce una

resolución:

57 Agurrre codoy Mario
'" Gordillo cahndo. Mano

Ob. C¡l. Pá9. 38.
. Op. C¡t. Pá9. 135.
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Cosa ¡uzgada material: Aguirre Godoy Mario ¡ndica que,,es aquella que irpli"" ":':,', .1')t

la ¡natacabil¡dad de un resultado procesal mediante la apertura de un nuevo

proceso, al cerrarse toda posibilidad de que se emita una decisión que se

oponga o contradiga a lo antes dictado, ya que los efectos de la sentencia se

producen en el proceso en que se dictó y en los futuros.,'5s

b) Cosa juzgada formal: Para el tratadista l\¡onroy Cabra Marco Gerardo, ,,la cosa

juzgada formal es eficaz tan sólo con relación a¡ juicio concreto en que se ha

producido, o con relación al estado de las cosas, objeto, personas, causa,

teniendo en cuenta al decidir, y nada impide que subsanadas las circunstancias

que provocaron el rechazo de la demanda anterior, la cuestión pueda renovarse

en un nuevo ju¡cio. Puede resum¡rse lo anterior, al decir que hay cosa juzgada

formal cuando la sentencia y en su caso un auto, ya no puede ser objeto de

recurso, pero adm¡te la pos¡bilidad de ser modjficada en ulterior proceso.,'60

Las dec¡siones judiciales en cosa juzgada formal se cumplen y son obligatorias tan sólo

con relac¡ón al proceso en que se han dictado y al estado de cosas que se tuvo en

cuenta en el momento de dec¡dir; pero no obstan a que, en un procedimiento posterior,

la cosa juzgada pueda modificarse.

La sentenc¡a de autorización judic¡al de pasaporte de un menor de edad ante la

negat¡va de uno de los padres también causa cosa juzgada formal, es decir, que en un

nuevo proceso se puede volver a plantear la cuestión debat¡da por los padres del

a)

5'gAguirre Godoy, [¡á o. Ob. Cit.* I\¡onroy Cabra, I\rarco Gerardo
Pás 38.
P¡inc¡pios de derecho procesal c¡v¡|. páq. 33
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menor, ya que la autorización jud¡cial em¡tida se debe cumplir y es obl¡gatoria sólo

respecto al proceso en que se ha dictado. En ese sentido, si al vencer el plazodecinco

años de emis¡ón del pasaporte ordinario y uno de los padres no otorga su

consentimiento para la renovac¡ón del m¡smo, se debe iniciar el proceso de autorización

judicial del pasaporte; debido a que los motivos o las circunstancias por las cuales se

oponía uno de los padres a la emisión del pasaporte de su hüo o hüa menor de edad

pueden var¡ar a las que inicialmente había manifestado en juicio.
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CONCLUSIONES

1. Las solicitudes de autor¡zación judicial para la obtención del pasaporte de un

menor de edad en poder de Ia madre cuando ejerce la patria potestad,

actualmente son competentes para conocer los Juzgados de primera lnstancia

de Familia, pero t¡enen la limitante de no poder velar por la protección integral del

niño

2. La autoridad competente para autor¡zar el pasaporte de un menor de edad ante

la negativa de uno de los padres es el Juez de pr¡mera lnstancia de Familia

mienlras que el visado para salir del país es extendido por e¡ Consulado o

Embajada del país a donde se va a viajar acreditada en Guatemala.

3. En el proceso judicial de autorizac¡ón de pasaporte de un menorde edad el Juez

de Primera lnstancia de Familia atiende a los parámetros o criterios establecidos

por el ordenamiento juríd¡co nacional e internacional y se basa en una cuidadosa

ponderac¡ón de las circunstancias fácticas que rodean al menor involucrado para

determinar el interés superior del niño o niña y asegurar su integridad y

seguridad personal.
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4. La madre en el ejercicio de la patria potestad, solicita la autorizac¡ón judicial para

obtener el pasaporte de su menor hijo, ya que para obtener el pasaporte para un

niño, es necesario acreditar ja representac¡ón legal ante la Dirección General de

Migrac¡ón a través del ejercicio de Ia patria potestad o en virtud de resolución

judicial.

5. El Estado de cuatemala, a través de ¡a ratificac¡ón de la Convención sobre los

Derechos del Niño, integra a su legis¡ac¡ón ordinaria disposiciones jur¡dicas por

med¡o de las cuales se reconoce a los niños o niñas como sujetos de derecho,

cons¡deración que genera la obligación de respetar sus derechos durante la

tramitación de procesos judiciales en que se vean implicados, y que a med¡da

que evoluc¡onan sus facultades t¡enen capacidad de ejercerlos por cuenta propia.
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RECOMENDACIONES

1. Le corresponde a los Tribunales de Familia, adoptar un procedimiento para

tram¡tar eficazmente las solicitudes de autorización jud¡c¡al de pasaporte de

menor de edad ante la negativa de uno de sus padres; ya que el proced¡miento

debe ser ágil, respetuoso del deb¡do proceso y derechos fundamentales de las

partes en contienda, dado que se trata del ¡nterés superior de la persona menor

de edad que debe resolverse de la manera más expedita posible.

2. La Procuraduría General de la Nación, debe comparecer en los juicios, ya que

cuenta con un departamento jurídico, por lo que deberá corrérseles audiencia

obligatoria en los juicios voluntarios judiciales de solicitud de autorización para la

obtención de pasaporte de menores de edad; ya que su intervención, por med¡o

del dictamen, puede coadyuvar a dictar una resolución jurídicamente acertada.

3. Que la Corte Suprema de Justicia, reforme la competencia para que los

Juzgados de Primera lnstanc¡a de Ia Niñez y la Adolescencia conozcan las

solic¡tudes de autorización de obtenc¡ón de pasaporte de los menores de edad,

tomando en consideración que se vent¡lan sus derechos, los que deben

protegerse según la Ley de Protección lntegral de la Niñez y la Adolescenc¡a.

l2'l



:'a',,.)r'4. Al juez de familia le incumbe evaluar las justificaciones que se invoquen ante é1,

por parte de uno de ¡os padres que t¡enen la patria potestad del menor de edad,

que desean salir del pais, deben ser probadas mediante documentos,

declaraciones testimoniales y la elaboración de un estudio socioeconóm¡co que

acrediten la necesidad de salir del país.

5. AI Estado de Guatemala le corresponde velar para que no sea engorroso el

trámite de autor¡zación judic¡al del pasaporte, ante el Juez de Familia, ya que con

la solicitud de informes ps¡cológicos y de trabajo social detallados que permitan

determinar el estado de las relaciones afectivas y familjares entre el menor y el

progenitor que se opone al otorgamienlo del pasaporte, y con ello determ¡nar s¡

la negat¡va es fundamentada.
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