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Su despacho. 4

NRIA DE TESIS

Respetable licenciado:

En atencién a la providencia emitida por esa unidad con fecha veinte de marzo del
presente afio, en el cual se me nombra ASESOR de Tesis del Bachiller CARLOS
AMALIN DIAZ ORDONEZ, quien se identifica con el nimero de Carné 199917395. Se
le brind6 la asesoria de su trabajo de tesis intitulada “ANALISIS JURIDICO DEL
PROCESO JUDICIAL PARA QUE UN MENOR DE EDAD OBTENGA EL
PASAPORTE ANTE LA NEGATIVA DE UNO DE LOS PADRES Y LA OPOSICION DE
LA DIRECCION GENERAL DE MIGRACION AL PRESENTAR DICHA
RESOLUCION”; en su oportunidad sugeri algunas correcciones de tipo gramatical y de

redaccion que consideré que en su momento seran necesarias para mejor comprension
del tema que se desarrolla.

El estudiante realizé un analisis documental y juridico en materia civil, familia, migratoria
y administrativo y; en el lapso de la asesoria, asi como en el desarrollo del trabajo de
tesis, el estudiante manifestd sus capacidades en investigacion, utilizando técnicas y
métodos deductivo e inductivo, analitico, sintético y la utilizacion de las técnicas de
investigacion bibliografica y documental que comprueba que se realizé la recoleccion de
bibliografia acorde al tema.

La contribucion cientifica oscila en la recoleccién de informacion de diferentes leyes

comparadas, que sera legalmente hablando de gran apoyo a todas las personas que



decidan proponer iniciativas de ley; abarcé las instituciones juridicas relacionadas a los
temas desarrollados, definiciones y doctrinas, asi como el marco legal de la materia, el
cual puede servir de base para otros trabajos de investigacion en la rama del

derecho. Cumpliendo asi con un aporte al derecho por su estudio analitico.

El estudiante aceptd las sugerencias realizadas durante la elaboracidon de la tesis, y
aport6 al trabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, sin embargo
pueden ser no compartidos y sujetos a polémica, pero en cualquier caso, se encuentran
fundamentados, puesto que son planteamientos serios y ordenados que demuestran un

buen manejo de criterio juridico sobre la materia.

Con respecto a las conclusiones y recomendaciones mi opinion es que son acordes al
tema investigado y la utilizacion de la técnica de investigacion bibliografica que
comprueba que se hizo la recoleccion de bibliografia actualizada; con ello se aporta

informacion importante para que nuestros legisladores comprendan la funcionalidad de

la interpelacion.

Por lo expuesto OPINO que el frabajo del bachiller anteriormente mencionado se ajusta
a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de conformidad con las
normativa respectiva, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccion,
las conclusiones, recomendaciones y bibliografia utilizada, son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacién, por lo que al haberse cumplido con los

requisitos minimos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico,

resulta procedente emitir el DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo asesorado.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, cinco de junio de dos mil doce.

Atentamente, pase a el LICENCIADO CARLOS HUMBERTO GIRON M para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de el estudiante: CARLOS AMALIN DIAZ
ORDONEZ, intitulado “ANALISIS JURIDICO DEL PROCESO JUDICIAL
PARA QUE UN MENOR DE EDAD OBTENGA EL PASAPORTE ANTE LA
NEGATIVA DE UNO DE LOS PADRES Y LA OPOSICION DE LA
DIRECCION GENERAL DE MIGRACION AL PRESENTAR DICHA
RESOLUCION”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar ¢l contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su
opinidén respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y las técnicas de

Py

investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si [ueren necesarios, la contribucidn
cientifica de la misma, las conclusiones. las recomendaciones y la bibliogratia utilizada, si aprucban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”.

DR. CARLOS EBERTITO HERRERA RECINOS
JEFE DE LA UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

cc.Unidad de Tesis
CEHR/iyre
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Su despacho.

Respetable licenciado Herrera Recinos:

Me honra informarle que en cumplimiento de la designacién recaida sobre mi persona
como REVISOR, segun resolucion proferida por la Unidad de Asesoria de Tesis a su
digno cargo de fecha cinco de junio del presente ario, del bachiller CARLOS AMALIN
DIAZ ORDONEZ; quien elabor6 el trabajo de tesis INTITULADA “ANALISIS JURIDICO
DEL PROCESO JUDICIAL PARA QUE UN MENOR DE EDAD OBTENGA EL
PASAPORTE ANTE LA NEGATIVA DE UNO DE LOS PADRES Y LA OPOSICION DE
LA DIRECCION GENERAL DE MIGRACION AL PRESENTAR DICHA
RESOLUCION”; le doy a conocer que la tesis abarca.

1. Un contenido cientifico y técnico del tema investigado, ademas se consultaron
las doctrinas y legislaciones adecuadas, utilizando una redaccion y terminologia
juridica acorde, clara y precisa, habiendo desarrollado sucesivamente los

diversos pasos del proceso investigativo y dividiendo la misma en cinco
capitulos.

2. El sustentante, realizé un andlisis juridico del proceso judicial para que un menor
de edad obtenga el pasaporte ante la negativa de uno de los padres y la

oposicion de la direccion general de migracion al presentar dicha resolucion.



3. Se emplearon los métodos apropiados, siendo los utilizados los siguientes: el
método inductivo, se utilizd para determinar la patria potestad, asi como las
caracteristicas de la patria potestad; el método deductivo, dio a conocer la
necesidad de obtener pasaporte para el nifio en poder la madre, igualmente la
regulacion de salida de menores de edad del pais por la Ley de Migracion,
Decreto Numero 95-98 del Congreso de la Republica de Guatemala; el método
analitico, sefialo que el juez de familia y la resolucién de las diligencias para la
Obtencion de pasaporte de un menor de edad en poder de la Madre, igualmente
las resoluciones emitidas en el procedimiento para la obtencién de pasaporte del
menor de edad y el método sintético, establecio las razones juridicas y familiares
para declarar la improcedencia de la solicitud de obtencién de pasaporte de un

menor de edad cuando no se justifique validamente la pretension.

4. La contribucion cientifica del trabajo de tesis llevado a cabo, muestra con datos
actuales del proceso judicial de autorizacion de pasaporte de un menor de edad
ante la negativa de uno de los padres, principios fundamentales del proceso de
autorizacion judicial de pasaporte para menor de edad; etapas procesales del

proceso de autorizacion judicial de pasaporte para menor de edad.

5. Los objetivos generales y especificos, fueron alcanzados al ser determinantes al
sefialar los beneficios y ventajas que pueda brindar a los profesionales del
derecho, ya que al coadyuvar la proteccion integral del nifio, determinando las
causas justificativas de las solicitudes, la ligereza de las resoluciones judiciales,
la importancia de declarar procedente o improcedente la autorizacion judicial, son
promovidas con base a justificaciones para la obtencién de los pasaportes de sus
hijos con el objeto de abandonar el territorio nacional; ademas se establecié 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 Primera Instancia de Familia:
mientras que el visado para salir del pais es extendido por el Consulado o

Embajada del pais a donde se va a viajar acreditada en Guatemala.



Sin otro particular, me suscribo de

6. La hipotesis comprobé la necesidad de la autorizacién judicial, ordenada dentro

del procedimiento para la obtencién de pasaporte de un menor de edad y salir
del pais, segun las justificaciones o argumentos presentados por la madre, debe
declararse improcedente, para lograr los objetivos de la investigacion se
utilizaron los métodos analitico y sintético, para establecer la causas justificativas
del tema objeto de estudio, apoyado en las técnicas de recopilacion documental,
las fichas y la entrevista, y con base a ello formular las conclusiones y

recomendaciones correspondientes.

Las tecnicas que emplearon fueron la documental y de fichas bibliograficas, con
las cuales se recolectd ordenadamente la bibliografia necesaria y actualizada
relacionada con el tema. La introduccién, conclusiones y recomendaciones
fueron redactadas en forma clara y sencilla, constituyendo supuestos validos que

dan a conocer la realidad nacional.

. Le sugeri la necesidad de llevar a cabo algunas correcciones a los capitulos de
su tesis, introduccidn y bibliografia, encontrandose conforme en su realizacion

para una debida estructuracion del tema investigado.

La tesis desarrollada por el sustentante cumple efectivamente con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por
lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
respectivo, para evaluarse posteriormente por el tribunal examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en

Ciencias Juridicas y Sociales.

sted, deferentemente.

L. CARLOS HUMBFR™, iz MFHOEZ
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, xona 12

GUATEMALA, C A

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 15 de
octubre de 2012,

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante CARLOS AMALIN DIAZ ORDONEZ, titulado ANALISIS JURIDICO DEL PROCESO
JUDICIAL PARA QUE UN MENOR DE EDAD OBTENGA EL PASAPORTE ANTE LA
NEGATIVA DE UNO DE LOS PADRES Y LA OPOSICION DE LA DIRECCION GENERAL DE
MIGRACION AL PRESENTAR DICHA RESOLUCION. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.
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A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS AMADAS HIJAS:

A Ml HERMANA:

A MIS TIAS:

A MIS PRIMAS:

DEDICATORIA

Ser supremo que guia mi vida, que es mi amigo fiel y
que nunca me abandona en la adversidad. Merecedor
de toda honra, porque de El, para El, y por El son
todas las cosas, fuente inagotable de conocimiento y

sabiduria.

Guinder Diaz Hernandez y de forma muy especial
angelicalmente a mi querida madre Encarnacion
Ordofiez Quintanilla, por darme la vida y ser parte
esencial en ella, porque gracias a su amor
incondicional, su apoyo y sabiduria, he logrado que

hoy culmine este triunfo.

Mariam Azucena y Adriana Isabel Diaz lllescas, por
ser parte fundamental en mi vida, quienes merecen
este triunfo mas que yo, porque gracias a su amor
incondicional, su apoyo y motivacion he logrado
alcanzar este exito y por servirme de motivacion para

ser un buen ejemplo para ellas.

Yesenia Diaz Ordofiez, por el apoyo que me brindd

para dar este paso.

Irma, Ana, Doriet, y en especial a mi segunda madre

Jaidy Diaz Hernandez.

Victoria, Zeleni, Karla, Isabel, Mishel, Guayito, Daniel,

Antonio, Maria.



A MIS AMIGOS:

A LOS LICENCIADOS:

EN ESPECIAL A:

A USTED:
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una parte importante en mi vida, Edgar Gonzalez,
José Maria Gonzalez, Rodrigo Gonzalez, Arnoldo
Esteban Garcia y en especial a Oswald Fernandez y
Douglas Monterroso.

Elvia Gonzalez, Tamar Gonzalez, Wilber Navarro,
Eduardo Recinos, Luis Lopez, Rodolfo Quifones,
Edwin Ortega; agradecimiento muy especial por todo
su apoyo vy colaboracion en mi preparacion

académica.

La Gloriosa Universidad de San Carlos de Guatemala,
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INTRODUCCION

La Direccion General de Migracion otorgara el pasaporte a las personas menores de
edad, previa autorizacién expresa de quienes ejerzan la patria potestad o su
representacion legal; cuando no exista la autorizacion de quienes ejerzan la patria
potestad o su representacion legal, el juez competente debera autorizar el pasaporte;
en los Juzgados de familia dia a dia se presentan solicitudes de dispensa judicial con el
fin de obtener la autorizacion que da el juez, a uno de los padres de un menor de edad
para que uno de ellos en ejercicio de la patria potestad y con la autorizacion que se le
otorga pueda obtener y/o renovar el pasaporte y con ello puedan salir del pais. La
solicitud es presentada en los juzgados de familia porque uno de ellos se opone al
mismo, 0 no da su consentimiento; ya que los hijos de padres separados o divorciados
tienen los mismos derechos que todos los nifios o nifias, no obstante a ello, se
enfrentan a situaciones particulares como consecuencia de la falta de convivencia de
sus padres. Sin embargo, esta situacion no puede modificar o restringir la plenitud de
sus derechos, tal como el derecho a obtener un pasaporte para entrar y salir del pais,
previsto en el Articulo 26 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que
establece que a ningun guatemalteco podra negarsele pasaporte u otros documentos

de identificacion.

El objetivo general de la investigacion fue: Coadyuvar la proteccién integral del nifio,
determinando las causas justificativas de las solicitudes, la ligereza de las resoluciones
judiciales, la importancia de declarar procedente o improcedente la autorizacion judicial,
son promovidas con base a justificaciones para la obtencion de los pasaportes de sus
hijos con el objeto de abandonar el territorio nacional; y los especificos fueron:
Establecer cual es el procedimiento empleado en la autorizacion judicial para que un
menor de edad obtenga el pasaporte ante la negativa de uno de los padres en los
Juzgados de Primera Instancia de familia; se establecié 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 Primera Instancia de Familia; mientras que el visado para salir del pais es



extendido por el Consulado o Embajada del pais a donde se va a vigjar acreditada en
Guatemala.

Se comprob6 la hipotesis, en el sentido de la necesidad de la autorizacidén judicial,
ordenada dentro del procedimiento para la obtencién de pasaporte de un menor de
edad y salir del pais, segun las justificaciones o argumentos presentados por la madre,
debe declararse improcedente, para lograr los objetivos de la investigacion se utilizaron
los métodos analitico y sintético, para establecer la causas justificativas del tema objeto
de estudio, apoyado en las técnicas de recopilacion documental, las fichas y la
entrevista, y con base a ello formular las conclusiones y recomendaciones

correspondientes.

Esta tesis esta contenida en cinco capitulos: el primero tiene como propésito el estudio
de la potestad; el segundo, trata lo relacionado a la regulacion de salida de menores de
edad del pais por la Ley de Migracion, Decreto Nimero 95-98 del Congreso de la
Republica de Guatemala, posicién legal del padre que no es localizado para autorizar la
salida del pais de su menor hijo; el tercero, busca establecer que un juez de familia y la
resolucion de las diligencias para la obtencion de pasaporte de un menor de edad en
poder de la madre; el cuarto capitulo, esta dirigido a describir la razones juridicas y
familiares para declarar la improcedencia de la solicitud de obtencion de pasaporte de
un menor de edad cuando no se justifique validamente la pretension, la falta de
publicacion de edicto en el diario oficial y otro de mayor circulacion para los efectos de
conocimiento del padre que no es localizado; y el quinto versa en relacion al proceso
judicial de autorizacién de pasaporte de un menor de edad ante la negativa de uno de
los padres, tribunales de familia, organizacion de los tribunales de familia, principios
fundamentales del proceso de autorizacion judicial de pasaporte para menor de edad,

etapas procesales del proceso de autorizacion judicial de pasaporte.

Por lo anterior, el presente trabajo de tesis servira como aporte académico a la
Universidad de San Carlos de Guatemala, a estudiantes de la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales, por lo interesante del tema de investigacion juridico—social.

(i)



CAPITULO |

1. Patria potestad

La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones o deberes que la ley
reconoce a los padres (biolégicos o adoptivos) sobre las personas y bienes de sus hijos
(o cuando se requiere, a terceras personas) mientras estos son menores de edad o
estan incapacitados, con el objetivo de permitir el cumplimiento a aquellos de los
deberes que tienen de sostenimiento y educacion de tales hijos. También se le conoce
como tutela. La reduccion del poder de los padres viene establecida por las
legislaciones, pues la funcién de la patria potestad tiene como limite el interés superior
de los hijos y su beneficio, quedando en manos de los poderes publicos la posibilidad
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

(juicios ordinarios civiles).

1.1. Definicidon

Para el tratadista guatemalteco Brafias Alfonso, el concepto de “patria potestad
proviene del latin patrius a lo relativo al padre y potestas dominio, poder, autoridad.”
Mientras que el jurista Vasquez Ortiz Carlos Humberto, “la palabra patria potestad
deriva de los vocablos latinos pater y potestas cuya traduccién estricta es padre y

poder, es decir que al combinarlos se esta refiriendo al poder del padre.”

' Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 252.
Vasquez Ortiz, Carlos Humberto. Derecho civil: de las obligaciones I. Pag. 26.
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Los autores anteriormente citados no tienen concordancia en cuanto a la traduccion del
vocablo patria, ya que uno establece que proviene del latin patrius y el segundo del latin
pater, sin embargo el Diccionario de la Real Academia Espariola establece que “el latin
patnus se refiere a lo perteneciente al padre o que proviene de €l mientras que el latin
pater se refiere a sacerdote.” Al respecto, resulta anacrénico el término patria
potestad, ya que en la actualidad no existe tal poder o sefiorio sobre los hijos como se
daba en el derecho romano, en cuanto al poder extraordinario que el pater familias
ejercia sobre sus hijos y sus bienes, sino que ha pasado a ser una institucion juridica

que se ejerce conjuntamente por el padre y la madre en beneficio de los hijos.

La autora Valladares Maria Luisa Beltranena, comenta que la patria potestad es “el
conjunto de facultades y derechos que la ley concede a los padres para la proteccion y
educacion de sus hijos y la administracion de los bienes de éstos, si los tuvieren.”* El
tratadista Puig Pefia Federico, sefiala que la patria potestad es “una institucion juridica
por medio de la cual los padres asumen la direccion y asistencia de sus hijos menores

en la medida que reclamen las necesidades de éstos.”

Los juristas Baqueiro Rojas Edgard y Buenrostro Baez Rosalia, 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 mayoria de

j Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 616.
. Beltranena Valladares de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Pag. 2235.
Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 433
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edad, para su bien y proteccion mientras son menores, y para que los representen en

tal periodo. Implica el derecho-obligacién de alimentos, convivencia y educacion.”

El Codigo Civil no define la patria potestad, se concreta a exponer que se ejerce sobre
los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en la union
de hecho; y por el padre o madre en cuyo poder se encuentre el hijo y que los hijos
mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad, solamente cuando hayan sido

declarados judicialmente en estado de interdiccion.

Esta institucion se basa en una potestad que el derecho positivo atribuye a los padres
para el desempefio de su funcion: el cuidado y la formacion del hijo. El tratadista
guatemalteco Aguilar Guerra Vladimir, al respecto sefiala que la patria potestad es un
“‘conjunto de facultades que se confieren para el cumplimiento de deberes”, que de
conformidad con el Articulo 253 del Codigo Civil, son obligaciones de ambos padres
para con los hijos. Asi mismo, indica Aguilar Guerra, que “la regulacion de la patria

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

a) La patria potestad como funcion dual del padre y la madre,

b) Respeto a la personalidad del hijo, su educacion y trato que haya de recibir, y

c) Acentuar en el ejercicio de la patria potestad, la intervencion y vigilancia del juez,

en consideracion del interés del hijo.”

: Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia. Derecho de familia. Pag. 268.
i Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Derecho de familia. Pag. 161.
® Ibid. Pag. 162.



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

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

capacidad de obrar) cuya finalidad esencialmente es de cuidado, alimentacién,

formacion, educacién y proteccion de los hijos, ya que a través de la misma se

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

desarrollo integral del nifio o nifia.

1.2. Caracteristicas de la patria potestad

La autora Calderdn de Buitrago Anita, indica que “de las facultades y deberes que

constituye la patria potestad se obtienen los siguientes caracteres:

a)

Interés Social: la patria potestad no solo es de interés social en relacion a los
que la ejercen, sino también es interés del Estado velar por la proteccion del nifio

0 nifia a través de los 6rganos jurisdiccionales.

b) Irrenunciable: las obligaciones de los padres subsisten aln después del

divorcio, separacion, suspension o pérdida de la patria potestad, cuyo

incumplimiento da lugar a sanciones civiles y penales en algunos casos.

Intransferible: la patria potestad es un derecho personalisimo, es decir, que los
padres no pueden transmitir sus derechos y obligaciones a otras personas por
ser inherentes a su rol de padres. De conformidad con el Cédigo Civil, puede
otorgarse a una tercera persona y por declaracion judicial en los casos de:
muerte de los padres, suspension o pérdida de la patria potestad y segin laLey
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de Adopciones, Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica de

Guatemala, a través de la figura de la adopcion.

d) Imprescriptible: |a patria potestad no se extingue por prescripcion, es decir, que
quien esta obligado a desempefiarla y no lo hace, no pierde su obligacion vy
derecho de ejercerla. Asimismo, terceras personas no pueden adquirir la patria

potestad por prescripcion.

e) Temporal: el término del ejercicio de la patria potestad esta sujeto a la mayoria
de edad del hijo, es decir, cuando éstos alcancen plena capacidad de obrar,
salvo los casos de estado de interdiccion, a la vida de los padres o una

declaracion judicial en los casos que la ley establece.”

1.3. Titularidad y ejercicio de la patria potestad

a) Titularidad y ejercicio conjunto

El Articulo 252 del Codigo Civil establece que la patria potestad se ejerce sobre los hijos
menores, conjuntamente por el padre y la madre. Por tanto, se entiende que es una
funcién dual atribuida al padre y a la madre en igualdad de condiciones y se necesita el
consentimiento de ambos progenitores para llevar a cabo actos de representacion del

hijo menor de edad, la administracion y disposicidn de sus bienes.

® Calderon de Buitrago, Anita y otros. Manual de derecho de familia. P&g. 594.
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b) Titutaridad y ejercicio individual

La titularidad de la patria potestad es individual cuando la filiacion se encuentra
legalmente determinada en uno de los progenitores (Articulo 256 del Cadigo Civil),
cuando uno de los padres haya sido separado de la patria potestad por disipar los
bienes de los hijos o por su mala administracion (Articulo 269 del Cédigo Civil) o ya sea

por muerte de uno de los padres.

Contintia manifestando el autor guatemalteco Aguilar Guerra Viadimir, que “el ejercicio
individual de la patria potestad le corresponde a uno solo de los progenitores en los

siguientes supuestos:

a. Suspension de la patria potestad, en virtud de resolucién judicial por cualquiera

de las causas enumeradas en el Articulo 273 del Cédigo Civil:

b. Por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres declarada

judicialmente; y

c. Por separacion o divorcio de los padres.”'®

1.4. El ejercicio de la patria potestad en el divorcio o separacién

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en su Articulo 5, |a obligacién del

Estado de respetar las responsabilidades, los derechos y deberes de los padres o en su

** Aguilar Guerra, Viadimir Osman. Ob. Cit. Pag. 164,
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caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la
costumbre local, de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifio y la nifia ejerzan los derechos
reconocidos en la Convencion. Este Articulo junto con el 18, proporcionan al juez el
marco de actuacion legal del ejercicio de los derechos de los padres respecto a sus
hijos. Cuando la ley se refiere a las responsabilidades de los padres, segin el Codigo
Civil, incluye tanto al padre como a la madre, pues ambos son responsables de ejercer
conjuntamente, mientras exista el vinculo matrimonial o de unién de hecho, la patria
potestad y la representacion legal de sus hijos, salvo los casos de separacion o de

divorcio senalados en el Articulo 115 del Cadigo Civil.

Aun cuando los padres se encuentren separados o divorciados, el ejercicio de la patria
potestad es una funcion obligatoria que en esencia trata de la proteccion de la persona
y de los bienes de los hijos, pero en este caso los derechos vy 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, proteccion y vigilancia de los hijos

por uno de los padres.

En el caso de separacion o divorcio por mutuo acuerdo, ambos padres por medio de un
convenio presentado ante el juez de familia, determinaran quién de ellos cuidara de los
hijos, la obligacion de prestar alimentos, asi como, quién se encargara de su educacién
y cuando esta obligacion pese sobre ambos padres, en qué proporcion deberan

contribuir cada uno de ellos. El juez puede resolver de forma distinta, cuando medien



causas graves y motivadas y en atencion al bienestar del menor a quién se le confian

los hijos. (Articulos 163 y 166 del Codigo Civil)

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 ejercicio de la patria potestad, el
juez debera de resolver mediante sentencia, la guarda y custodia de los menores,

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

Caodigo Civil).

No obstante lo anterior, en cualquiera 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
obligacion de vigilar por todos sus intereses y opiniones 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 separacién, incluso
cuando sea declarada la suspension o pérdida de la patria potestad. (Articulos 167 y

275 del Codigo Civil)

1.5. La representacion de los hijos por sus padres

El jurisconsulto Chéavez Asencio Manuel, hace referencia que “la representacion legal
de los menores de edad o los incapacitados es una figura juridica tipica del derecho de
familia que tiene por objeto suplir la deficiencia de la capacidad de obrar de algunas
personas; y para tal efecto es conveniente hacer la distincién entre poder y

representacion:



Poder es la facultad concedida a una persona llamada representante, para obrar en
nombre y cuenta de otra llamada representada. La representacion es la accion de
representar, o sea el acto por el cual una persona dotada de poder y llamada
representante, obra a nombre y por cuenta de otra llamada representada. Por lo tanto,
la representacion exige un poder, pero la representacion no se confunde con el poder:
el poder es la facultad que se le otorga a determinada persona y la representacion es el

ejercicio de ese poder o facultad.”""

Es decir, que la representacion legal es la que surge en la relacion juridica paterno filial,
ya que los menores de edad necesitan de la representacién de sus padres para ejercer

sus derechos o contraer obligaciones por si mismos.

No pudiendo los hijos por su condicién de menores de edad, hacer valer sus derechos
ni defenderse de las acciones que en su contra pudieren intentarse, es necesario que
los representen quienes, por ley, tienen sobre ellos la patria potestad. Al tenor del
Articulo 254 del Cédigo Civil -la patria potestad comprende el derecho de representar
legalmente al menor o incapacitado en todos los actos de la vida civil; administrar sus

bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su edad y condicion-.

La representacion, de acuerdo a la norma citada est4 a cargo de ambos progenitores,
quienes deben de compartir tal responsabilidad con el fin de proteger al hijo en todos
los ambitos de actuacién en que el menor tenga interés, tanto en la esfera personal

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

' Chavez Asencio, Manuel. La familia en el derecho: derecho de familia y relaciones juridicas
familiares. Pag. 300.



implicado, ya que a los padres se les faculta y se les obliga a actuar en interés superior
del menor por ser sujeto de derechos y de proteccion en cualquier decision que se tome
en los asuntos que puedan ser afectados sus derechos, su bienestar y su desarrollo

integral.

Con base a lo expuesto, el poder de representacion de los hijos nace de la ley y la
misma configura y determina el &mbito y extension de las facultades del representante,
amparando los intereses del menor. Es decir, que los padres ademas de realizar actos
juridicos a nombre y por cuenta del hijo, tienen a su cargo todo lo relativo a su

formacion, educacion y cuidado.

1.6. Legitimacion de los padres para tramitar el pasaporte ordinario

El doctor Ossorio Manuel, indica que “el pasaporte es el documento que extiende la
autoridad competente de un Estado, a pedido de una persona, para que pueda justificar
su identidad ante las autoridades de otro pais, especialmente a efectos de ingresar en

este.”?

La Ley de Migracion, Decreto Nimero 95-98 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 50 define el pasaporte como el documento de viaje aceptado
internacionalmente y constituye, en el extranjero, el documento de identidad de los

guatemaltecos.

" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 366.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio (Articulo 10.2) acordada por la
Organizacion de Naciones Unidas y ratificada por Guatemala establece que los Estados
Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido

el propio, y de entrar en su propio pais.

El derecho de salir de cualquier pais estard sujeto solamente a las restricciones
estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publica o los derechos y libertades de otras personas y que

estén en consonancia con los demas derechos reconocidos por la Convencién.

Asimismo, el Articulo 26 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece que a ningiin guatemalteco podra negarsele pasaporte u otros documentos

de identificacién, pueden entrar y salir del pais sin llenar el requisito 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 locomocion.

En el caso del pasaporte de la persona menor de edad, debera cumplir con los

requisitos de ley y ser gestionado personalmente por:

a) Ambos padres en ejercicio de la patria potestad.
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b)

Uno de los padres en ejercicio de la patria potestad, presentando documento
privado con firma legalizada, en escritura publica o en acta notarial el

consentimiento del progenitor ausente.

Uno de los padres en ejercicio de la patria potestad, cuando el otro se encuentre
fuera del pais, apersonandose este Ultimo ante el Cénsul guatemalteco del lugar,
quien comunicara por escrito la autorizacién a la Direccién General de Migracion.
También podra darse ante Notario guatemalteco, mediante Mandato Especial

con Representacion conforme lo establecido en la Ley del Organismo Judicial,

Por ausencia o fallecimiento de uno de los padres o de ambos, la patria potestad
del menor sea ejercitada por otra persona, debera acreditar la patria potestad o
tutela de conformidad con lo establecido en el Cddigo Civil; o ante la negativa de

uno de los progenitores con la resolucién 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 investigacion, el progenitor o progenitora interesado en obtener el pasaporte
de su hijo o hija menor de edad debe plantear su pretension ante los Tribunales de
Familia para suplir el consentimiento no prestado, por la autorizacion judicial, pero la ley
no regula una via procesal especifica en la que se deba tramitar esta autorizacion
judicial, ya que Unicamente establece que el Juez de Familia resolvera lo procedente en
vista de las justificaciones presentadas: asegurando con esto el interés superior del nifio
0 nina, asi como la proteccién del menor para que no sea objeto de una salida del pais

sin el consentimiento de sus padres o de las autoridades judiciales y administrativas.
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1.7. Requisitos pasaporte ordinario de menor de edad

Los pasaportes ordinarios son extendidos por la Direccién General de Migracion a los
guatemaltecos que cumplan los requisitos establecidos en ley, por el plazo de cinco

anos a partir de la fecha de su expedicion y pueden ser renovados por un plazo igual.

La persona interesada en obtener el pasaporte para un menor de edad debera
presentarse con el menor ante la Direccién General de Migracion o ante Cénsul de

Carrera Guatemalteco, debiendo proporcionar Ia siguiente informacion:

a) Nombre completo;

b) Sexo;

c) Fecha de Nacimiento;

d) Pais de residencia;

e) Nacionalidad:

f) Ocupacion;

g) Nombre del Padre, numero de cédula de vecindad o documento personal de

identificacion y nimero de pasaporte;

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

identificacion y nimero de pasaporte;
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i) Caracteristicas fisicas del solicitante:

) Ojos;

k) Cabello;

) Tez;

m) Estatura;

n) Departamento donde nacio:

o) Municipio donde nacio:

p) Direccién de residencia y teléfono:

q) Sefiales particulares.

Al momento de presentar la solicitud de pasaporte debera facilitarse la captacion de las
huellas dactilares del menor que la Direccion General de Migracién requiera y

acompanarse los siguientes documentos:

a) Original de la Certificacion de la Partida de Nacimiento del menor extendida por
el Registrador Civil del Registro Nacional de las Personas dentro de los seis

meses anteriores a la presentacion de la solicitud:

b) Comprobante de pago del arancel correspondiente (el equivalente en quetzales a

treinta dolares americanos US$30.00);
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c) Fotocopia de cédulas de vecindad o documento personal de identificacion de los

padres;

d) En los casos especiales, se debera acompafiar el documento original que
corresponda para acreditar el ejercicio de la patria potestad o la tutela de
conformidad con la ley; o la autorizacion del progenitor que no pueda comparecer
personalmente a hacer la gestion; o en su caso la resolucién emitida por un Juez

de Familia.

Para el otorgamiento del pasaporte de un menor es necesario que la solicitud y
documentos adjuntos a la misma sean presentados personalmente por ambos padres,
identificados con su cédula de vecindad o documento personal de identificacion ante Ia
Direccion General de Migracién o en su caso el Consulado Guatemalteco debidamente
acreditado en el extranjero, que debera informar y remitir a la Direccién General de
Migracién la documentaciéon de respaldo aceptada para emitir los pasaportes de

menores, que podra ser digital.

1.8. El menor de edad bajo la patria potestad de la madre

En las legislaciones modernas la madre no sélo interviene como asociada al varon para
el ejercicio de la patria potestad, sino que posee en su persona un derecho de
sustitucion a este ejercicio cuando el padre no puede realizarlo. La direccion del hogar
doméstico requiere la aportacion al mismo, del esfuerzo propio de la madre y siendo
alguno de los cometidos, como el de educacion de los hijos, propio del padre como de

la madre, a ésta hay que considerarla también 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, los "
hijos estaran en poder de la madre, salvo que ésta convenga en que pasen a poder del
padre, o que sean internados en un establecimiento de educacion. Regulado en el
Articulo 110 del Codigo Civil, en su parrafo final establece, la mujer tiene especialmente
el derecho y la obligacion de atender y cuidar a sus hijos durante la menor edad y dirigir
los quehaceres domésticos. A la madre corresponde totalmente el ejercicio de la patria
potestad y no de manera conjunta con su marido, si existe union de hecho o matrimonio

en los siguientes casos:

Si se declara la interdiccion del marido;

Si el marido abandona voluntariamente el hogar;

Si se declara la ausencia del marido;

Si fuere condenado a prisién y por todo el tiempo que esta dure.

Para comprender mejor la posicién que adopta la madre que ejerce la patria potestad
en ausencia del padre, conviene abordar temas importantes, como lo son los referentes

a la filiacion y aspectos importantes de la maternidad.

1.9. La filiacién natural

Es la que existe entre padres que no estan casados y se le denomina filiacion natural o
ilegitima. El letrado Puig Pefia Federico, comenta que “se entiende por relacién paterno
filial ilegitima, en sentido amplio, aquélla que tiene lugar por el hecho de la generacion
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fuera de las justas nupcias. Pero esta procreacion extramatrimonial es susceptible, asu"

vez, en dos planos distintos: un plano de absoluta ilegitimidad y otro de llegitimidad
atenuada, llamada ésta, asi por la posibilidad que encierra de transformarse en una

situacion mas legitima a los ojos de la ley.”"

De esta definicion se desprende que la filiacion natural o ilegitima es la que se da
cuando el hijo ha sido procreado fuera del matrimonio, la filiacion que parte del
matrimonio tiene carécter de legitima, pero por otra parte, dentro de la doctrina tan sélo
es filiacion natural, la que existe entre padres e hijos que pudieron haber estado

casados al tiempo de la concepcion por no tener ningtin impedimento legal.

En este orden de ideas, la filiacién natural debe entenderse como la que se establece
con base al reconocimiento de los hijos nacidos sin que exista vinculo matrimonial entre
los progenitores. Respecto a los hijos legitimos, es indudable la atribucion a los padres
de la patria potestad, con relacién a los hijos naturales; es conveniente formular algunas

observaciones de interés doctrinario.

En los casos de filiacion natural no puede hablarse siempre de coparticipacion de los
padres en el ejercicio de la patria potestad, debido a que ésta puede ser atribuida sélo
al padre, sélo a la madre o a ambos, determinandose esta atribuciéon por el hecho del
reconocimiento, el cual puede ser de distintos tipos, segun sea realizado por uno sélo

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

" Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Pag. 519.
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La patria potestad en general estd fundada en la misma naturaleza, siendo una
consecuencia de la relacion de paternidad vy filiacion. Los padres naturales ostentan, a
partir del reconocimiento una paternidad que esta admitida por el derecho y es del
conocimiento de todos. Esta paternidad les impone deberes, como parte de la funcion
protectora que a todo padre incumbe; preciso es que les confiera también derechos

para cumpliria.

La patria potestad, por tanto debe ser atribuida a los padres naturales. Tal atribucién,
desde luego es hoy, generalmente admitida en el derecho moderno. Los autores
explicandola afirman que la patria potestad incumbe a los padres naturales porque la
autoridad paternal deriva de la procreacion o que el fundamento de la misma sean o no
los hijos procreados en matrimonio, debido a que todos los nifios tienen derecho a una

proteccién integral.

Sin embargo, en contra de la atribucion del poder paterno a los padres naturales, se ha
objetado, que la patria potestad supone la organizacién de una familia, cuyo jefe ha
asumido los deberes que constituyen la razén de ser de esa potestad en la que se
encuentra asistido y vigilado por los otros miembros de la familia. Debe aceptarse esta
opinidn que concuerda con la mayoria de tratadistas esparfioles en las que muestran
que estas condiciones faltan siempre, mas o menos, en el caso de la familia natural; en
primer lugar, por el caracter generalmente oculto que tal situacion tiene; en segundo
término, porque el grupo no esta organizado con los trazos que el derecho exige para la
constitucion externa de una familia, y, finalmente, porque en muchas ocasiones resulta

absurdo que la filiacion haya quedado impuesta en virtud del reconocimiento forzoso y
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luego el padre asi declarado, venga a ejercitar los derechos de patria potestad sobre "~

sus hijos.

En resumen puede decirse que es justo el principio doctrinario de gue a los padres

naturales corresponde la patria potestad sobre sus hijos.
1.10. La maternidad

El jurisconsulto Ossorio Manuel, hace referencia que maternidad es “la relacion parental
que une a la madre con el hijo. La maternidad puede ser legitima, cuando el hijo es
concebido en el matrimonio, o ilegitima, cuando es concebido extra-
matrimonialmente.”"*

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala otorga proteccion a la
maternidad, de acuerdo al Articulo 52 que establece: La maternidad tiene la proteccion
del Estado, el que velara en forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos

y obligaciones que de ella se deriven.

Desde un punto de vista religioso puede hablarse de la maternidad como un don divino.
Considerandose la fertilidad también como un don, que viene 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 facil. El permanente cambio social, corrientes culturales contrarias a la

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

" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 451.
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problemas. Debe quedar claro que la maternidad no es sOlo asunto de la mujer: es una -

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

Para que la maternidad pueda desarrollarse normalmente, hace falta el apoyo del
padre, hace falta que el padre viva su paternidad. Lo cual no significa tan solo proveer
el sustento al hogar, sino también ayudar a la madre de sus hijos en todo cuanto haga

falta, cuando se lo permita su actividad laboral.

A veces, el tiempo de que se dispone es escaso, porque las dificultades econémicas
obligan a pasar muchas horas trabajando, separado de la familia; en esos casos, cobra
mayor importancia la calidad de la atencién a la mujer y a los hijos: es necesario luchar
por adquirir ciertas virtudes, como espiritu de servicio, desprendimiento, generosidad y

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

El padre, para favorecer y apoyar la maternidad de su esposa, deberia 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 esta necesita para desarrollar su
cultura y su capacidad profesional. Por otra parte, la mujer-madre debe disponer del
tiempo suficiente para educar a sus hijos, sin que ello perjudique irreversiblemente su
actividad laboral y/o cultural y viceversa, el trabajo, no deberia afectar negativamente la
atencion a los hijos. Quiza las necesidades econémicas que hoy se viven, hagan dificil

encontrar un equilibrio dptimo entre la dedicacion de |a mujer al trabajo y al hogar.
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Por eso, es mas importante, afirmar que el mundo laboral debe aprender a respetar el
don de la maternidad; si no lo hace, corre serios riesgos de deshumanizarse. E| ambito
del trabajo y el ambito de la cultura, necesitan del genio de la mujer para ser mas

acogedores.

La mujer (madre), puede hacer una contribucién 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 facilita la adaptacion de sus obligaciones
laborales a su particular condicién maternal. De este modo, aunque los empleadores
no vean en este enfoque mas que problemas inmediatos, a largo plazo podran
comprobar que las mujeres, ademas de trabajar mas a gusto y rendir mas, al poder vivir
su maternidad como corresponde, enriqueceran con su experiencia maternal la

actividad laboral.

Proteger y apoyar la maternidad, es un deber social. La sociedad debe favorecer la
maternidad, porque la maternidad cumple una funcién social: provee al mundo de

nuevos seres humanos.
1.11. La maternidad; hechos biolégicos y sociales

Desde este planteamiento, el acto de la procreacion constituye un hecho bioldgico, pero
la consideracion 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 paternidad conlleva
paralelamente a la misma fuente de derechos y obligaciones, dado que toda persona es

hijo de dos y no de uno.
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Esto significa que la dependencia filial no puede ser considerada jamas como una
disposicion instrumental ni de los padres sobre los hijos, ni de la sociedad sobre los
padres con propositos creativos. La sociedad obliga a los progenitores a reconocer el
fruto de la union sexual como hijo propio, sobre el cual se adquiere una responsabilidad
irrenunciable, estableciendo con ello un vinculo de reciprocidad fundado en el equilibrio
de la dignidad de los padres y del hijo, esta igual dignidad de todos los seres humanos

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

Es por ello que la maternidad crea un vinculo biologico irrenunciable para la madre, la
que toma al hijo como fruto bendito capaz de sobrepasar las exigencias sociales, y que
lleva a ésta, a responder en determinados casos y a ejercer la patria potestad del 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 ausencia de la figura paterna.

1.12. Participacién de la madre en el ejercicio de la patria potestad

A la patria potestad, ya no se le conoce como el supremo poder paterno sobre los hijos
y sus bienes. Pues es una funcién otorgada por la ley al padre y a la madre para el
debido cuidado y orientacion de los hijos y para la correcta administracion de los bienes
de estos. La patria potestad ha quedado enmarcada en un conjunto de preceptos
normativos, que tienen una sefalada y acusada naturaleza de orden publico en razén
de la debida proteccion que necesitan y merecen las personas que no pueden valerse

por si mismas, especificamente los hijos menores de edad o los mayores declarados

incapaces.



En la exposicion de motivos del Codigo Civil se da el siguiente concepto de patria
potestad: Responde a necesidades de asistencia y educacion de los hijos que los
padres estan en la obligacion de atender. EI Cadigo Civil regula en principio con
amplitud cuanto concierne a esta materia, tomando como punto de partida el principio
juridico que otorga el ejercicio de la patria potestad conjuntamente al padre y ala
madre, consecuente con el otro precepto que adopta el derecho actual relativo a la

igualdad de derechos y obligaciones de ambos conyuges.

El Cddigo Civil se concreta a exponer que se ejerce sobre los hijos menores,
conjuntamente por el padre y la madre en el matrimonio y en la unién de hecho: y, por
el padre o la madre, en cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro caso; y que los hijos
mayores de edad permaneceran bajo la patria potestad, solamente que hayan sido

declarados en estado de interdiccién.

Especificamente la patria potestad es un derecho otorgado a los padres o sus
representantes legales, quienes deben representar legalmente al menor o incapacitado
en todos los actos de la vida civil; se encargan de administrar sus bienes y aprovechan

sus servicios atendiendo a su edad y condicién.

Que los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer en
nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de su ordinaria administracion,
sino por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad y previa autorizacion del juez
competente e intervencion de la Procuraduria General de la Nacion, en este caso el

Estado se encarga de fiscalizar las transacciones, si bien es cierto, son de tracto civil
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por tratarse de patrimonio, pero el duefio es un incapacitado, no puede para ejercer su

voluntad en cualquier tipo de contratos.

Rivero Hernandez Francisco sostiene que “la custodia 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 hijo, lo pueden obligar a que habite con ellos; ademas de hacerlo regresar a su
domicilio de ser necesario, incluso se encuentran facultados para solicitar la
intervencion de la fuerza publica. EJ hijo menor no tiene el derecho de abandonar el
domicilio familiar. La obligacion de permanecer en el hogar conyugal hace que se le

atribuya como su domicilio legal el de sus padres.

Este autor, al referirse a la guarda, indica que es de caracter obligatorio en las
siguientes palabras: la guarda de los hijos no sélo es un derecho para los padres: al
mismo tiempo es para ellos una obligacién que en un principio no pueden liberarse. De
dicha obligacién no pueden renunciar los padres por conveniencia de ellos, pues de ser
asi cometerian un ilicito, porque no pueden abandonar a un hijo que esta sometido a su

guarda y custodia. Lo cual implica darle alimentacioén, cuidados y educacion.

Los derechos de familia se caracterizan por ser indisponibles, intransmisibles
irrenunciables e imprescriptibles. Su naturaleza especial impide que el ejercicio de los
derechos subjetivos familiares, pueda ser sometidos a condicién o a término, o que
puedan ser ejercidos por un representante, son derechos especialmente

personalisimos. Lo que debe someterse a revision es si realmente los poderes o

" Rivero Hernandez, Francisco. El interés del menor. Pag. 259.
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facultades que las reglas juridicas suelen atribuir 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 propiamente a
sus intereses particulares, sino que el ejercicio de tales poderes, implica tener en
consideracion el cuidado y la vigilancia en los intereses de otra u otras personas, resulta
mas preciso hablar de potestad. Los padres estan obligados a cuidar y sustentar a sus
hijos, sean o0 no de matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes
de disciplina, siendo responsables conforme a las leyes penales si los abandonan moral

o materialmente y dejan de cumplir los deberes inherentes a la 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 publica, para hacer volver a los hijos 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 intimidad de la
vida familiar, pues no puede olvidarse que las disposiciones relativas al derecho familiar
cumplen una funcién eminentemente supletoria de la correcta conducta de los padres y

en su caso de los hijos.



En cuanto a la patria potestad, como se ha mencionado es la representacion legal que
se hace de un menor que se encuentre sometido a cargo de ambos padres, lo cual
obliga a pensar en la representacion de ciertos actos que él sélo, no puede ejecutar,
debido a que por su corta edad o en el caso de ser un hijo mayor declarado en
interdiccion, la ley no le reconoce como un ente juridico capaz de contraer y hacer
efectivas obligaciones juridicas, por lo cual sus padres o su tutor legal las contraera en
su nombre. El ejercicio de la guarda y custodia, como elementos que se encuentran
contenidos dentro de la patria potestad, debe ser ejercida por ambos padres, si los hijos
se encuentran en el hogar conyugal, cuya misién fundamental consiste en dar

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

Lo anteriormente expresado y del andlisis de lo que debe concebirse por patria potestad
ejercida por ambos padres, también tiene sus excepciones, cuando ésta debe ser
ejercida unicamente por la madre, quien adopta el papel tan importante de representar
al menor y protegerlo, papel que desempefia la madre en el momento de serle otorgada
con toda acuciosidad y amor materno, razén por la 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 institucion experimenta una interesada

evolucion a través de la historia legislativa y de las costumbres populares, gue parte de

26



un concepto absoluto de poderio paterno, sin apenas cortapisas ni limitaciones y llega a
una patria potestad funcion o deber en la que queda centrada, por asi decirlo, Ia
asignacion (con alcance natural) que el poder publico hace a la persona de los padres
de esta mision protectora, reconociendo asi a la funcion del grupo, para orientar y dirigir
la evoluciéon corporal y moral de los menores hasta llegar a su plena madurez en el

plano de la vida social.

En relacion al ejercicio de la patria potestad, se advierte la existencia de derechos y por
otro punto deberes y obligaciones, en lo que, las relaciones entre padres e hijos
concierne. Tratandose de una relacion tan peculiar, resulta dificil deslindar claramente,
propiamente dicha, pero debido a que normalmente es gjercida para el resguardo de los
hijos naturales o que son adoptados por voluntad propia, el hecho de estar ejerciéndola
se considera mas que un deber, un privilegio, ya sea ejercida por uno sélo de los

padres 0 ambos.

Los elementos que integran esta institucién son el género (la patria potestad) y la
especie (la guarda y custodia), el ideal del Estado es que no deba existir una sin la otra

y que deben ser ejercidas en conjunto.

1.13.1. Género

El género es la patria potestad, que se le conoce como el supremo poder paterno sobre
los hijos y sus bienes, siendo una funcion otorgada por la ley al padre y a la madre para
el debido cuidado y orientacion de los hijos y para la correcta administracion de los

bienes de éstos.



La patria potestad ha quedado enmarcada en un conjunto de preceptos normativos, que :
tienen una sefalada y acusada naturaleza de orden publico, en razén de la debida
proteccion que necesitan y merecen las personas que no pueden valerse por si
mismas, especificamente los hijos menores de edad o los mayores declarados

incapaces.

1.13.2. Especie

Especie es la guarda y custodia. La custodia 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 hijo, lo
pueden obligar a que habite con ellos; ademas de hacerlo regresar a su domicilio de ser
necesario, incluso se encuentran facultados para solicitar la intervencion de la fuerza
publica. El hijo menor no tiene el derecho de abandonar el domicilio familiar. La
obligacion 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 ejercicio de la patria potestad

En las legislaciones modernas la madre no solo interviene como asociada al varon:
sino, que posee en su persona un derecho de sustitucion a este ejercicio, cuando el
padre no puede realizarlo. La direccién del hogar doméstico requiere la aportacién al
mismo, del esfuerzo propio de la madre y siendo alguno de los fines, como el de
educacion de los hijos, propio del padre como de la madre, a ésta hay que considerarla

también 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, los

hijos estaran en poder de la madre, salvo que esta convenga en que pasen a poder del
padre, 0 que sean internados en un establecimiento de educacion. La mujer tiene
especialmente el derecho y la obligacién de atender y cuidar a sus hijos mientras sean
menores de edad y dirigir los quehaceres domésticos, esto lo describe el Articulo 110

del Cédigo Civil en su parrafo final.

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

conjunta con su marido, si existe unién de hecho o matrimonio en los siguientes casos:

Si se declara la interdiccién del marido,

Si el marido abandona voluntariamente el hogar,

Si se declara la ausencia del marido v,

Si fuere condenado a prisién y por todo el tiempo que esta dure.

1.15. Proteccién del nifio cuando el padre ha perdido la patria potestad

El tratadista Borda Guillermo, “la pérdida de la patria potestad constituye la privacion
definitiva e irreversible en su ejercicio, por lo cual se establece que son tnicamente tres

los casos tipicos en que la pérdida de Ia patria potestad ocurre y son los siguientes:

* Muerte de los padres o de los hijos, en su caso:



e Adopcion del hijo sometido a ella; y,

e Mayoria de edad.”"®

Los supuestos de extincion de la patria potestad se clasifican en dos categorias,
absolutos y relativos. Las causas de la pérdida o extincion de la patria potestad, puede
decirse que son aquellas decretadas por los 6rganos jurisdiccionales, haciendo alusion

a las leyes penales y civiles de su pais.

Los supuestos de pérdida de la patria potestad, pueden suponerse dos rubros: unos
que obedecen a cierta culpabilidad de quien la desempefia y los otros, que se generan
por una incompatibilidad de sus titulares, encuadrando dentro de estos Ultimos, la

adopcion y la muerte de quienes la desempefian.

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

se pierde, asi: Articulo 274. (Pérdida). La patria potestad se pierde:

e Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva

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

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

insinuaciones y ejemplos corruptores;

' Borda, Guillermo. Manual de derecho de familia. Pag. 48.
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e Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de

alguno de sus hijos;

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

el que los haya expuesto o abandonado: Y,

e Por haber sido condenado dos o mas veces por delito del orden comun, si la
pena excediere de tres afios de prisién por cada delito. También se pierde la

patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona.

Sin embargo, la pérdida de la misma, no significa liberacion 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 cumplimiento a sus deberes que estan legalmente y
moralmente obligados, aunque sinceramente en cuanto a lo moral es circunstancial,

pues la mayoria de ellos cumplen con sus compromisos unicamente si es la ley la que

los obliga.

En este subtitulo la intencion es proponer un paisaje ideal para que el menor pueda
desarrollarse de la mejor manera posible, en un ambiente agradable para €l y en el que

pueda desarrollarse plenamente, tanto fisico como emocionalmente.

Se debe tener, quiza por parte de la Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia,
un grupo de trabajadores y trabajadoras sociales encargadas Unica y exclusivamente al
control de la forma en que los padres educan a los hijos, y una forma puede ser la visita
periddica por parte del trabajador o trabajadora social a los hogares de la ciudad, en
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este caso se hace referencia a la zona seis y dieciocho de la ciudad de Guatemala, las
cuales podrian ser monitoreadas por un grupo de cinco trabajadores por zona,
realizando como visitas a todos los hogares de las zonas mencionadas, pudiendo estos

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

estado.

Sabiendo que la educacion proviene de la familia, entonces deben ser los padres de
familia quienes velen porque se cumpla con la educacion de sus propios hijos. Esto es
dificil por la situacién cultural que se vive en el pais, pero se podria crear una forma de
educar a los padres, llegando a ellos por medio de actividades que se realizarian en las
colonias y los barrios, con la intencién de crear en los padres la conciencia de darle a
sus hijos una mejor formacién y educacion, con base a los valores fundamentales de
honradez, dignidad, lealtad, etc. Dichas actividades pueden ser realizadas por parte de
una entidad especifica la Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, para contar

con mejores personas en el futuro.

La separacion, suspensién y pérdida de la patria potestad quedaria sin efecto, entonces
seria innecesaria, dando una correcta educacion a los hijos, y una buena administracién
de los bienes, no se necesitaria de dichas instituciones para poder cuidar la formacién

de los hijos y la administracién de sus bienes.
1.16. Posicion social de la madre en el ejercicio de la patria potestad
En Guatemala existe una diversidad de mentalidades y tradiciones, que varian

dependiendo de la situacién social de cada familia. De esta manera puede encontrarse

)
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en la ciudad de Guatemala a madres solteras que trabajan, para el sostenimiento del
hogar, por lo que el nifio crece quiza en la mayoria de casos sin supervision. Si es un
nifio de familia acomodada, tiene mayores posibilidades de salir adelante, por el

contrario si es de familia con escasos recursos.

En ambos casos el nifio se educa sélo y si es de escasos recursos, algun companero
de escuela 0 amigo de colonia lo invita a ser parte de su grupo, posteriormente se
vuelve parte de una pandilla juvenil, entonces se crea un circulo de delincuencia, lo que

afecta la situacion de la madre ante la sociedad.

Se argumenta que la falta de control de parte de estas madres, provoca que los hijos
tomen caminos equivocados. Un gran porcentaje de la poblacion de madres solteras
trabajan y esto conlleva a que los nifios pasen la mayor parte del tiempo solos, en
compafiia de algun familiar o amigo que los cuida; sin embargo, no brindan la
educacion y el trato que el nifio necesita por parte su madre. Al llegar a casa, el
cansancio no permite que la madre le brinde la atencién necesaria al nifio, y crea una
distancia entre ella y sus hijos originando una falta de comunicacion entre ellos, al
extremo que los nifios no conocen a su madre, contrario al de un hogar integrado y lo

mas dramatico, ellas desconocen lo que sus hijos han hecho durante el dia.

Dentro de la poblacion, existen muchas madres que deciden que sus hijos no deben
estudiar, porque la nifia debe ayudar en los trabajos domésticos, por lo que el nivel de
educacion es minimo. Las madres tratan de cumplir con la funcién de llevar el sustento

a la casa; pero con respecto a la educacién y formacion del menor, se encuentra un



A

deficit muy grande, porque desafortunadamente no pueden como madres solas cumplir

con ambos fines.

Un fenémeno importante de mencionar es que estas madres deben hacer sacrificios
enormes para poder educar a los hijos, considerando que el primer hijo es concebido
cuando son muy jovenes, en muchos casos menores de edad ademas muchas de ellas
tienen cuatro o mas hijos, y estos se encuentran en un hogar limitado en espacio, para
poder desarrollarse apropiadamente, tomando en cuenta la precaria economia del pais,
la cual genera mas pobreza para las familias desintegradas, por cuanto la madre debe

conseguir sustento para mas personas de los que su poder adquisitivo le permite.

El tema es preocupante, porque en estos casos no existe ninguna entidad que se
encargue de fiscalizar la funcion que tienen los padres de familia al educar a los hijos,
como pais se cuenta con leyes especializadas en la proteccion de los menores de edad:
sin embargo, no existe una forma real para poder controlar que efectivamente se

cumpla con lo que esta plasmado en la ley.

Las denuncias relacionadas con la patria potestad, solicitando su separacion,

suspension o pérdida, son practicamente nulas, debido a la ausencia de una cultura de

denuncia.

Es importante mencionar que los casos de separacion, suspension y pérdida de la
patria potestad en los tribunales de familia son muy escasos, dado que en la mayoria de
ellos, se pretende establecer quién de los padres se queda con la patria potestad, se

convierte en un asunto accesorio que puede llevar a la madre a la posibilidad de obligar
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al padre a cumplir con el pago de alimentos, cuando de divorcio se trata, no siendo una
situacion que frecuentemente se lleve a tribunales, porque desafortunadamente los
padres de familia se preocupan mas por molestar o desquitarse de los dafios que su
conyuge 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 desempefiar los padres

respecto a sus hijos.

1.17. Razones para que la madre decida abandonar el pais con su hijo

La tarea de educar hijos sin contar con el apoyo de una pareja, se convierte en una
tarea dificil para muchas madres que se encuentran en esta situacion. Por ejemplo,
mujeres que han enviudado, o le han puesto fin a relaciones disfuncionales plagadas de

agresiones y violencia; o mujeres que simplemente han decidido enfrentarse solas a la

maternidad.

Para estas mujeres, es dificil luchar contra los estereotipos sociales que dictan que
debe existir una figura masculina de sustento y proteccion. También hay que tomar en
cuenta que la realidad muestra indices de violencia intrafamiliar, los cuales van en

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

en donde se valida la infidelidad y la agresion.

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

determinado momento consideran que el salir del pais con sus menores hijos es la

solucién mas viable, para poner fin a tales situaciones que les han afectan tanto a ellas
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como a sus hijos, y para llevar a cabo sus planes deben contar con capacidad
econémica para hacerlo; por lo que fijan como fin principal que obtengan la autorizacion

judicial para lograrlo.

1.18. Analisis de la regulacion legal para autorizar la salida del pais de la madre y

su menor hijo

En la actualidad, la legislacién regula que la guarda de los menores la tienen ambos
padres de los mismos, al establecer la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio en su Articulo 9: Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos. Sin embargo, si esto se ve afectado por la
separacion o el divorcio entre los progenitores, éstos podran convenir a favor de quién
es conferida la guarda de los menores hijos, segun lo establecido en el Articulo 166 del
Codigo Civil; pero si no existiere acuerdo, el padre que considere tener derecho a
otorgarsele a su favor la guarda de su menor hijo, puede tramitar su pretension a través
de un juicio oral, tal como lo establece Ia legislacion, Articulo ocho de la Ley de
Tribunales de Familia, y el érgano jurisdiccional debe conocer sobre la solicitud, en
base a estudios o informes de Trabajadores Sociales u organismos especializados,
tiene la obligacién de otorgarla al padre o madre que considere, siempre en beneficio
del menor, y tomando en cuenta la importante opinién que los menores puedan externar
libremente con respecto al litigio, esto dependiendo de su edad y grado de madurez,
baséndose en lo que al respecto preceptla el Articulo 12 de la Convencién

Internacional sobre los Derechos del Nino.



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 histérico de la figura de la guarda, que como se deduce
durante algunas épocas recayé en la madre tacitamente o expresamente con el padre,
pero fue ejercida por ambos.”"”

El objeto de dicho cuerpo legal, es la creacion de los Tribunales de Familia, con
jurisdiccion privativa para conocer en todos los asuntos relativos a la familia, establecer
su organizacion y los procedimientos a emplear. Los Tribunales de Familia se
encuentran constituidos por: Los juzgados de familia que conocen los juicios en primera
instancia; las Salas de la Corte de Apelaciones de Familia, que conocen en segunda

instancia las resoluciones judiciales.

La Ley de Migracion contenida en el Decreto Nimero 95-98 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en el Articulo 53 establece: Para obtener pasaporte a
menores de edad dentro del matrimonio o de la unién 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 debera
acreditar, ya sea en un documento privado con la firma legalizada, en escritura publica
0 en acta notarial, el consentimiento del progenitor ausente. La autorizacion del

progenitor que se encuentre en el extranjero, podra darse ante el Consul guatemalteco

" Ferrer, Francisco AM. Derecho de familia. Pag. 58.
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del lugar, quien comunicard por escrito la autorizacién a la Direccion General de
Migracion.  La autorizacién en el extranjero también podra darse ante notario

guatemalteco, conforme lo establecido en la Ley del Organismo Judicial.

En todos los demas casos se debera acreditar el ejercicio de la patria potestad o la
tutela de conformidad con lo establecido por el Cédigo Civil. Ante la negativa de uno de
los progenitores, el juez de familia determinara lo procedente, en vista de las

justificaciones presentadas.

El procedimiento judicial para la autorizacién de obtener pasaporte para un menor de
edad y salir del pais esta regulado en los Articulos 401 al 414 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, Decreto Ley 107, que se refiere a la Jurisdiccion Voluntaria Judicial, los
cuales establecen los requisitos indispensables para iniciar, gestionar, diligenciar y

declarar su procedencia.

Se tramita en la via de la jurisdiccion voluntaria, que comprende uno de los actos que
por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion de
juez, sin que esté promovida ni se promueve cuestion alguna entre partes
determinadas. El juez competente para estos asuntos es el de primera instancia del
altimo domicilio del ausente, de conformidad con el Articulo 13 del Caédigo Procesal Civil
y Mercantil; asimismo los Articulos 24 y 403 del mismo cuerpo legal estipulan que
corresponde conocer de los asuntos de jurisdiccién voluntaria a los jueces de primera
instancia, 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 Articulos 29,
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61, 79, 106 y 108 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Debe acompanfar los mismos
documentos que presenta ante notario, cuando el tramite es extrajudicial, que
conduzcan a probar los siguientes extremos. Que se tiene derecho a promover la
cuestion, se debe justificar el caracter invocado por los medios que en cada caso

corresponda.

Por otra parte, debe establecerse el interés por el cual se promueve la cuestion o que
se tenga derecho en el asunto, pues de lo contrario el juez rechazara de oficio la
solicitud. Si lo considera necesario el juez, oira a la Procuraduria General de la Nacion,
de conformidad con el Articulo 403 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. El juez dara
tramite a la solicitud y si se han llenado los requisitos antes mencionados el juez dicta el
auto correspondiente autorizando o denegando la solicitud, en la mayoria de casos es
autorizado con las razones que invoca la madre sin investigarse el paradero del nifio en

el extranjero.

A pesar de la regulacion tanto nacional como internacional para la autorizacion para
obtener el pasaporte de un menor de edad en ausencia del progenitor, los jueces de
familia la conceden sin tomar en consideracion los motivos invocados por la madre para
lograr salir del pais con sus menores hijos. Decisién que es por demas peligrosa,
debido a que las leyes que protegen los derechos de los nifios y ninas propugnan que

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

2. La necesidad de obtener pasaporte para el nifio en poder la madre

Como se explico en el capitulo anterior, cuando la madre tiene la patria potestad del
nifio, 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
territorio nacional muchas veces se torna dificil, por aspectos, sociales, econdmicos y
familiares. Causas que la obligan a querer abandonar el pais, para mejorar
economicamente y lograr el sustento de sus hijos, encontrandose con la necesidad de
solicitar ante los tribunales de justicia, la autorizacion correspondiente para obtener el

pasaporte de los menores de edad y lograr su objetivo.

Es necesario tomar en cuenta que los ninos, se encuentran protegidos por leyes
nacionales e internacionales, los jueces de familia ante quienes se tramita la

autorizacion 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 tramitar la
autorizacion judicial para que efectivamente se cumpla con los requisitos legales vy Ia
obtencion de dichos pasaportes sean otorgados considerando el beneficio de los
menores de edad y no solo los de la madre, ya que si se autoriza la obtencion del
pasaporte, hay que tomar en consideracion que una vez salen del territorio nacional, no
se da seguimiento al paradero de los nifios que acompafian a la madre, aunque, la ley
estipula que para fines de unién familiar se deben autorizar la entrega de pasaportes, el

hecho de que se invoque que el motivo es por razon de vacaciones, puede ser que
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estas no sean efectivamente para gozar de estadias temporales, sino que con el fin de

no retornar al pais, poniéndose en riesgo su seguridad futura y el destino que tendran

dichos nifos.

2.1. Motivos invocados por la madre

Los motivos que invoca la madre en su comparecencia ante el juez de familia son
regularmente por vacaciones en el extranjero, motivo que es dificil de justificar con
pruebas documentales o de otra indole y en la practica, es aceptada dicha justificacion

sin reparar en aspectos muy importantes.

Aungue el menor se encuentra en poder de la madre que solicita la autorizacion de
obtencion 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
sefiala la madre, por lo que el notificador se limita a dejar asentada la notificacion por
cedula entregada a otra persona. Por lo que el padre del nifio, no se entera de dicha
solicitud para los efectos de la oposicion respectiva. Por consiguiente, se otorga la
autorizacion sin mayores dificultades, y la madre con la misma procede a tramitar el
pasaporte ante las autoridades de migracién y asi los menores de edad obtienen su
pasaporte para luego salir del territorio nacional, asi es como se ha venido
acostumbrando a otorgar dicha autorizacion; se puede decir que es una forma facil y
viable de sacar a los nifios del pais sin que se de seguimiento del paradero de los

mismos, quedando archivado el expediente respectivo.



Como se explicoé anteriormente, debe el juez de familia reparar en el destino y motivos
invocados por la madre, toda vez que la aplicacion de la ley se hace permisible para Ia

obtencion de los pasaportes solicitados sin mayores dificultades.

2.2. Regulacion de salida de menores de edad del pais por la Ley de Migracion,

Decreto Numero 95-98 del Congreso de la Replblica de Guatemala

En la seccion primera, del Capitulo Il, del Decreto Ndmero 95-98 del Congreso de la
Republica de Guatemala, en el Articulo 53, se encuentra regulada la extension de
pasaporte para menores de edad de la siguiente forma: Para extender pasaporte a
menores de edad dentro del matrimonio o de la unién 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 debera
acreditar, ya sea en un documento privado con la firma legalizada, en escritura publica
0 en acta notarial, el consentimiento del progenitor ausente. La autorizacion del
progenitor que se encuentre en el extranjero, podra darse ante el cénsul guatemalteco
del lugar, quién comunicara por escrito la autorizacién a la Direccién General de
Migracion. La autorizacién en el extranjero también podra darse ante notario

guatemalteco, conforme lo establecido en la Ley del Organismo Judicial.

En todos los demas casos se debera acreditar el ejercicio de la patria potestad o de

tutela de conformidad con lo estabiecido por el Céodigo Civil. Ante la negativa de uno de



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

justificaciones presentadas.

Cuando los hijos menores de edad que desean salir del pais con sus padres, existe la
unidon matrimonial, establece esta norma que se debe contar con el consentimiento
escrito de ambos padres o del representante legal, emitida ante autoridad competente.
Si uno de los padres no comparece, el otro debe presentar el consentimiento escrito del
padre ausente. Y si uno se los padres se encuentra en el extranjero, debera dar su
consentimiento ante el Consul del lugar donde se encuentre quién la comunicara a la
Direccion General de Migracion, ésta autorizacion también puede darse ante notario

guatemalteco en el extranjero.

Del contenido de este Articulo, se puede observar que es importante el consentimiento
expreso de los padres, ya sea que exista matrimonio, unién de hecho, que este
reconocido legalmente o bien que cualquiera de los padres se encuentre en el
extranjero; es importante para el presente trabajo tomar en cuenta que esta norma es
flexible cuando regula que ante la negativa de uno de los progenitores, el juez de familia
determinara lo procedente, en vista de las justificaciones presentadas, por lo que se
encuentra a discrecion del juez de familia otorgar la autorizacién judicial. Quiere decir
que; en este caso, uno de los progenitores se opone a la obtencion del pasaporte para
los menores de edad, para el caso de estudio se trata del padre de los menores de

edad que se pretende sacar del pais y que se encuentran en poder de la madre.
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En ese orden de ideas debe pensarse que el juez debe analizar 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 debido proceso.

La tramitacion que lleva la autorizacion para obtener pasaporte es la de la Jurisdiccion
Voluntaria por lo que dentro del dicho procedimiento a seguir, el padre que tiene la
pretension de obtener por primera vez o renovar el pasaporte de un menor de edad,
debe presentar su solicitud al juez competente, quién con notificacion a la otra parte por
un plazo de tres dias a efecto de que la evacue, en determinados casos se le da
audiencia a la Procuraduria General de la Nacion, para que emita su opinién 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 via 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 evacle, entonces, el Juez con base en los
documentos con que el actor(a) fundamente su pretensién, procedera a dictar el auto en

donde sera aprobada o rechazada la pretension solicitada.

Al parecer, este procedimiento es simple y sencillo, debido a que lo que pretende Ia
madre que tiene la patria potestad del nifio, quien regularmente es la que presenta la
solicitud o en su caso su representante legal, es lograr la autorizacion judicial para
poder obtener un pasaporte o renovarlo y asi salir del pais. Es importante hacer
hincapié en el motivo por el cual se busca la obtencion del pasaporte para salir del pais,

porque en la mayoria de los casos la justificacion 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 localizado, razén por la que la tarea de resolver esta situacion,

corresponde al juez de familia.

Puede observarse que en los juzgados de familia de la ciudad capital, se ha tomado a
la ligera, la justificacion que presentan las madres para obtener la autorizacion judicial
para el pasaporte de su menor hijo, esto hace pensar que: a) Si la justificacion de la
solicitud es porque se van de vacaciones, debe tomarse en consideracion, que cuando
el juez da la autorizacion, no sabe hasta cuando y cudl es el destino que se le va a dar
al nifo, que va a salir del pais. Y no se puede argumentar que, porque va con su

madre, éste estara seguro donde vaya.

Pues hay madres que desesperadas por la situacion que viven con su pareja desean
alejarse de ellos y salir del pais, sin tomar en cuenta muchas circunstancias adversas
para el nifio, siendo ésta la motivacién principal para llevar con ellas al menor de edad,
que queda a sus expensas, b) No existe un seguimiento legal, del destino que llevara

dicho menor al salir del pais.

Puede pensarse en un caso extremo que existiendo una orden judicial que autoriza a la
madre obtener el pasaporte y salir del pais, ésta puede tener otros planes para la vida
futura del nifio, como seria el caso de darlo en adopcién en otro pais: y siendo que todo
nifio se encuentra protegido en sus derechos por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, se debe atender lo que establece el Articulo 10, que prescribe en el numeral 1.

Todo nifio no debe ser separado de sus padres contra la voluntad de éstos, salvo

46



cuando a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria
en el interés superior del nino. Y en el numeral 2, establece: En cualquier procedimiento
entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente Articulo, se ofrecera a todas las

partes interesadas la oportunidad de participar en €l y de dar a conocer sus opiniones.

La Convencioén sobre los derechos del nifio, en el Articulo 11 es contundente al seialar:
Que los Estados partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de
nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero. No se puede aceptar
que una madre argumente que se solicita la obtencion de un pasaporte para salir del
pais porque se van de vacaciones a un determinado pais, debido a que la misma
Convencion citada, si bien establece que toda solicitud hecha por sus padres para
entrar en un Estado Parte o para salir de él, a los efectos de reunion de la familia; sera
atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expedita. Agrega
esta norma, que: Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal

peticidon no traerdq consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus

familiares.

Entonces siendo discrecional la decisién del Juez de Familia, cuando corresponde a
este tomar la decisién de aprobar o rechazar la solicitud de obtencién de pasaporte
solamente por la madre del nifio, debe ser denegada, salvo que ésta sea con fines de
reunion familiar en el extranjero, tal como lo establece la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, pues debe tutelarse la vida y seguridad futura de cualquier nifio o

nifia que pretendan sacar del pais.
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2.3. ¢ Debe otorgarse la salida del pais de un menor de edad en poder de la madre

cuando su justificacion sea insuficiente?

En la actualidad, la legislacion regula que la guarda y custodia de los menores la tienen
ambos padres de los mismos, al establecer la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio en su Articulo 9: Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos. Sin embargo, si esto se ve
afectado por la separacion o el divorcio entre los progenitores, éstos podran convenir a
favor de quién queda confiada la guarda de los menores hijos, segun lo establecido en
el Articulo 166 del Codigo Civil, pero si no existiere acuerdo, el padre que considere
tener derecho a otorgarsele a su favor la guarda de su menor hijo, puede tramitar su
pretension a través de un juicio oral, tal como lo establece la legislacion, Articulo 8, de
la Ley de Tribunales de Familia y el érgano jurisdiccional debe conocer sobre la
solicitud, y en base a estudios o informes de Trabajadores Sociales u organismos
especializados, tiene la obligacion de otorgarla al padre o madre que considere,
siempre en beneficio del menor, y tomando en cuenta la importante opinién que los
menores puedan externar libremente con respecto al litigio, esto dependiendo de su
edad y grado de madurez, basandose en lo que al respecto preceptia el Articulo 12 de

la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

Siendo que actualmente el tramite para la obtencién de pasaporte de un nifio para salir
del pais, es tramitado en Jurisdiccion Voluntaria Judicial, ésta segun el doctor Aguirre

Godoy Mario indica que “Jurisdiccion Voluntaria, es la ausencia de discusion de partes y
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la actuacion de los érganos del Estado se concreta a una funcién certificante de la

autenticidad del acto o a responder a una mayor formalidad, exigida por la ley.”'®

El Articulo 401 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece: Jurisdiccion voluntaria
comprende todos los actos en que por disposicion de la ley o por solicitud de los
interesados, se requiere la intervencion del juez, sin que esté promovida ni se promueva

cuestion alguna entre partes determinadas.

El procedimiento judicial para obtener la autorizacion para obtener pasaporte para un
menor de edad para salir del pais esta regulado en los Articulos 401 al 414 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, que se refiere a la Jurisdiccién Voluntaria
Judicial, los cuales establecen los requisitos indispensables para iniciar, gestionar,

diligenciar y declarar su procedencia.

Se tramita por los actos de jurisdiccion voluntaria, que comprende uno de los actos que
por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion de
juez, sin que esté promovida ni se promueve cuestién alguna entre partes
determinadas. El juez competente para estos asuntos es el de primera instancia del
tltimo domicilio del ausente, de conformidad con el Articulo 13 del Caodigo Procesal Civil
y Mercantil; asimismo los Articulos 24 y 403 del mismo cuerpo legal estipula,
corresponde conocer de los asuntos de jurisdiccion 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 primera solicitud, de conformidad con los Articulos 29.

' Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil de Guatemala. Pag. 85.
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61, 79, 106 y 108 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Debe acompariar los mismos
documentos que presenta ante notario, cuando el tramite es extrajudicial, que
conduzcan a probar los siguientes extremos. Que se tiene derecho a promover la
cuestion, se debe justificar el caracter invocado por los medios que en cada caso

corresponda.

Por otra parte, debe establecerse el interés por el cual se promueve la cuestion o que
se tenga derecho en el asunto, pues de lo contrario el juez rechazara de oficio la
solicitud. Si lo considera necesario es juez, oira a la Procuraduria General de la Nacion,

de conformidad con el Articulo 403 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

El juez dara tramite a la solicitud y si se han llenado los requisitos antes mencionados el
juez dicta el auto correspondiente autorizando o denegando la solicitud, en la mayoria

de casos es autorizado con las razones que invoca la madre sin investigarse el

paradero del nifio(a) en el extranjero.

Corresponde entonces a la madre del menor de edad, promotor mediante el
procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria la solicitud de autorizacién para la obtencion
de pasaporte para dichos menores. Pero, como se ha comentado en la mayoria de los
casos, la justificacion que se presenta ante el juez de familia que conoce del asunto, es
la de que se van a ir de vacaciones al exterior: y es asi como el juez autoriza las
diligencias y el padre es notificado mediante la entrega de cédula a otra persona en
algunos casos. Es decir que el padre no acciona mediante la oposicion debido a que

no ha sido localizado en el lugar que se ha sefialado para que reciba notificaciones.
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Es indudable que si se viene autorizando en esta forma la obtencion de pasaporte para

los menores de edad no se esta cumpliendo con las exigencias legales del tramite de
Jurisdiccion Voluntaria ni con lo establecido en la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio y se deja a discrecion del juez como lo establece el Articulo 53 de la
Ley de Migracion la decisidn de otorgamiento de pasaporte a los menores de edad en
una forma demasiado flexible, lo que no es aceptable tomando en consideracion que lo
correcto es que la madre justifiqgue debidamente el destino que llevara el menor en el
extranjero, y no como se viene acostumbrando, que se trata de un periodo vacacional

gue puede ser inexistente.

Se puede pensar entonces, que la madre desea salir del pais con su hijo 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 deberia autorizarse faciimente la obtencién de pasaporte cuando la

madre no lo justifique fehacientemente ante el juez de familia que tramite la solicitud.

2.4. Posicion legal del padre que no es localizado para autorizar la salida del pais

de su menor hijo

El Articulo 53 de la Ley de Migracion, Decreto 95-98 del Congreso de la Republica de

Guatemala, es claro, cuando prescribe que para extender pasaporte a menores de

edad;
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a) Dentro del matrimonio o de la unién de hecho, es requisito indispensable, contar

con el consentimiento escrito del padre o de la madre.

b) Cuando uno de los padres no se presente, el progenitor compareciente debera
acreditar, ya sea en un documento privado con la firma legalizada, en escritura

publica o en acta notarial, el consentimiento del progenitor ausente.

c) La autorizacién del progenitor que se encuentre en el extranjero podra darse ante
el Consul guatemalteco del lugar, quién comunicara por escrito la autorizacion a

la Direccion General de Migracion.

d) En los demas casos se debera acreditar el ejercicio de la patria potestad o Ia

tutela de conformidad con lo establecido en el Cédigo Civil.

e) Ante la negativa de uno de los progenitores, el juez de familia determinara lo

procedente en vista de las justificaciones presentadas.

Del contenido dei Articulo mencionado se establece lo siguiente:

Que en los cuatro primeros casos el consentimiento escrito de los progenitores o
progenitor segun el caso, es indispensable. Pero en el quinto caso, deja a discrecién
del juzgador la determinacién procedente, en vista de las justificaciones presentadas.
Por lo que el Juzgador en este caso debe tomar una decision que puede afectar los

intereses del menor de edad, en el caso que la justificacion no sea suficiente y

justificable.



El padre que adopta la posicion negativa a la solicitud para que se extienda el
pasaporte a su menor hijo, debe ser tomada en cuenta por el juez de familia, y no
proceder a conceder la autorizacion si no existen pruebas suficientes de que el padre

que se niega a dicha solicitud ha sido habido, para los efectos de una oposicion.

2.5. ;Deben publicarse edictos dentro del procedimiento para autorizacién de
obtencién de pasaporte solicitados por la madre del menor bajo su patria

potestad?

La publicacion de edictos en el Diario Oficial o en uno de los de mayor circulacion en el
pais, es un medio eficaz que es utilizado dentro de la Jurisdiccion Voluntaria para que la

parte que se opone a la solicitud que se presenta pueda darse por enterado de la

pretension del que presenta la misma.

Debe incluirse dentro de las diligencias de autorizacion para la obtencién de pasaporte
la publicacién de edictos, porque con ello, se da la oportunidad legal a quién tenga
interés en el asunto que se tramita, para que haga valer sus derechos ante el érgano

jurisdiccional. Por lo que si debe incluirse y legislarse en esta forma.

2.6. La discrecionalidad del juez de familia al resolver favorablemente la

autorizacion de obtencion de pasaporte sin justificacién valida

Durante los apartados anteriores, se ha hecho referencia a la discrecionalidad del juez
de familia en la decision de autorizacién de obtencién de pasaporte, toda vez que la Ley

de Migracion asi lo dispone. Es evidente que el juez de familia decide en este caso, por
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lo que recae en él la responsabilidad de esa decision, de declarar procedentes las

diligencias para obtener la autorizacion del pasaporte de su menor hijo.

El jurisconsulto Ossorio Manuel menciona que “discrecionalidad es lo realizado en

libertad y sano juicio. De libre actuacion.”’®

De acuerdo a esta definicién, el juez con base a su discrecionalidad, debe resolver los
asuntos que se le presenten con libertad y sano juicio, lo que significa que debe poner
toda su capacidad, conocimiento y experiencia para que esa discrecionalidad sea

efectiva y funcional.

' Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 258
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CAPITULO Il

3. El juez de familia y la resolucion de las diligencias para la obtencién de

pasaporte de un menor de edad en poder de la madre

La funcion del juez de familia en la resolucién de las diligencias voluntarias de obtencién
de pasaporte solicitadas por las madres Cuya patria 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 consideracioén, atendiendo especialmente

las justificaciones invocadas para tal efecto.

3.1. La funcién judicial

La funcioén judicial la realiza por excelencia el Organismo Judicial y la Corte Suprema de
Justicia. Para establecer el analisis de la funcion judicial, es conveniente, establecer
aspectos relevantes de la jurisdiccién y la competencia en el derecho y aplicacién de la

justicia.

3.2. La jurisdiccién

La jurisdiccion tiene relacion con la funcion judicial, como una facultad del Estado. Por
eso, debe decirse, que la jurisdiccion no es exclusiva de la Corte Suprema de Justicia y
del organismo judicial, sino que existen otras clases de jurisdiccién, como por ejemplo,

la jurisdiccion privativa, la jurisdiccion administrativa, la jurisdiccion militar, etc.
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Manifiesta el autor Aguirre Godoy Mario, que “la jurisdiccion es una facultad que otorga
el Estado para su ejercicio. La funcién jurisdiccional se traduce en la potestad conferida
a los érganos encargados de administrar justicia, para ello, en el regimen de separacion

de poderes, dicha funcion corresponde al poder judicial."?°

La jurisdiccion aparece a partir del surgimiento del Estado mismo que ha tenido como
consecuencia, uno de los factores, que es la separacién de poderes. Al respecto de la
jurisdiccion, el Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
establece que la funcion jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte
Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la establezca. Ninguna autoridad
podra intervenir en la administracion de justicia. Y para ello, también se establecen las
garantias que contribuyen a la aplicacién plena y efectiva de dichos postulados, que

radican en la independencia funcional de que es acreedor el Organismo Judicial.

El vocablo jurisdiccion deviene de la locucién latina jurisdiccion, se traduce por decir o
declarar el derecho. Sin embargo, es conveniente advertir que en las primeras épocas
de la humanidad, la tutela de los derechos individuales estaba a cargo del propio
individuo quien reivindicaba sus derechos por mano propia, a lo que se denominé
defensa privada. Esta tutela pasa a ser ejercitada por un tercero en su caracter de
arbitro primero y luego como Juez decide los conflictos que se suscitan, momento que

sefiala aunque en forma embrionaria la génesis del Estado y por ende de la jurisdiccion.

#° Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 123.
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En adelante la tutela de los derechos individuales queda a cargo del 6rgano publico no
obstante, la existencia de jueces que por delegacion de las personas nombradas,
gjercitan tal potestad. Pero aun se esta frente a un poder despético lo que perfila la
estructura del Estado moderno que ejercita entre otras, la funcion jurisdiccional, con el
advenimiento del mismo y con la consagracion de la separacién de poderes, surge la
nocién de la funcion jurisdiccional, que se contrapone a las otras funciones estatales
legislativas y administrativas, adquiriendo caracteres propios, independientes vy

autdnomos.

El Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial establece: Justicia. La justicia se imparte
de conformidad con la Constitucién Politica de la Republica, y demas leyes que integran
el ordenamiento juridico del pais. La funcion jurisdiccional se ejerce con exclusividad
absoluta por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales establecidos por la
ley a los cuales les corresponde la potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo
juzgado. La justicia es gratuita e igual para todos. Ninguna autoridad podra intervenir
ni interferir en la administracion de justicia. Los érganos del Estado, sus dependencias
y entidades autébnomas y descentralizadas deberan prestar a los tribunales el auxilio

que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones. Igual obligacién tienen los

particulares.

3.3. Division de la jurisdiccién

El Articulo 58 de la Ley del Organismo Judicial, establece: Jurisdiccion. La jurisdiccion

es unica. Para su ejercicio se distribuye en los siguientes érganos:
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b)

Q)

Corte Suprema de Justicia.

Corte de Apelaciones.

Magistratura Coordinadora de la Jurisdiccion de Menores y de los Tribunales de
Menores. En este aspecto, conviene establecer la modificacién que sufriera con
la creacion y vigencia de la Ley de la Nifiez y la Adolescencia y los Adolescentes

que se encuentran en conflicto con la ley penal.

Tribunal de lo contencioso administrativo.

Tribunal de Segunda Instancia de Cuentas.

Juzgados de Primera Instancia.

Juzgados de menores. Que como se menciond, han cambiado de denominacién

conforme la creacion de una nueva ley que regula los derechos de los menores.

Juzgados de paz o menores.

Juzgados de paz mdviles.

Los demas que establece la ley.



3.3.1. Jurisdiccion ordinaria

Es la aplicable para todos aquellos asuntos que no indican tramitacién especial y que
por ello asi la denomina la ley, sucede por ejemplo en el caso de los asuntos civiles, los
cuales ejercen una jurisdiccién ordinaria con relacion al Codigo Civil y el Cédigo

Procesal Civil y Mercantil.

3.3.2. Jurisdiccion privativa

Es la que se sustrae a las relaciones juridicas que poseen caracteristicas propias o
particulares en funcion de los sujetos del objeto y del titulo. En materia de jurisdiccion

privativa se pueden citar las siguientes instituciones y organismos:

a) La Corte de Constitucionalidad.

b) Los Tribunales de Amparo.

c) Los Tribunales de Exhibicion Personal.

d) El Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion.

e) El Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

f) Los Tribunales de Trabajo y Previsién Social.

g) Los Tribunales de Familia.

h) Los Tribunales de Cuentas.
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i) Los Tribunales de Menores.

3.3.3. Poderes de la jurisdiccién

El' doctor Aguirre Godoy Mario, indica que “con esta denominacién tratan los
procesalistas modernos, lo que tradicionalmente se ha designado como elementos de la
jurisdiccion para expresar con ellos las facultades potestades con que los jueces son

investidos para el ejercicio de su funcion. Los elementos son los siguientes:

1) Notio: Se define como el poder de conocimiento del juez a fin de reunir los

elementos necesarios para actuar la ley.

2) Vocatio: Es el poder que tienen los Jueces de obligar a las partes a comparecer

a juicio y de no ser posible, se continua el juicio en rebeldia.

3) Imperium: Es el poder de los jueces de hacer cumplir sus propias decisiones,
sean éstas de mero tramite o de fondo, ya sea que hayan sido dictadas en la
fase de conocimiento o en el cumplimiento de la sentencia, no difiere en los

procesos por la indole de éstos.

4) ludicium: Es el poder de resolver o decidir que tienen los jueces y que
comprende una verdadera jerarquia de resoluciones que van desde el

agréguense de un oficio, hasta el juicio logico y complejo de una sentencia.
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5) Executio: Se define como el poder de ejecutar lo acordado directamente por el

juez.”?

3.4. Competencia

Al determinar qué es la jurisdiccion, como lo afirma el doctor Aguirre Godoy, la
competencia viene a ser el limite de la jurisdiccién. Alsina, citado por el doctor Aguirre
Godoy, indica que “la facultad y el deber de un organo para conocer de determinado

negocio o como la aptitud de un juez para ejercer jurisdiccion en un determinado

caso."??

3.4.1. Divisién de la competencia

Alsina, citado por el Doctor Aguirre Godoy, sostiene que “la multiplicidad de cuestiones
y conflictos de orden juridico determina que cada vez resulte mayor la necesidad de
establecer una division en la tarea judicial. Ante este cimulo de conflictos juridicos, el
Estado se ha visto en la necesidad de estructurar y planificar la funcién jurisdiccional
sobre la base de una distribucion de los distintos organos, ya que resulta casi imposible
concebir que la funcion jurisdiccional se encuentra concentrada en un soélo 6rgano

investido de la facultad de administrar justicia.”®

De acuerdo a lo anterior, puede establecerse que en cuanto a la division de

competencia, se describe de I3 siguiente manera:

*! Ibid. Pag. 132.
“ Ibid.
 Ibid. Pag. 134.
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a) Competencia por razén del territorio

El doctor Aguirre Godoy, indica que “es la mas ostensible, pues por la razén de la
extension territorial de los Estados resulta mas comoda la administracion de justicia
dividiendo el territorio estatal en jurisdicciones que por lo general coinciden con las

divisiones politico-administrativas.”?

b) Competencia por razén de la materia

Para efectuar esta division, responde a aspectos relacionados con los conflictos. litigios
que surgen en la vida cotidiana que generan como consecuencia diferentes categorias
0 mas bien dicho, especialidades, como en el caso de los aspectos penales, civiles,
laborales, de familia, etc., ello motivo a que se nombraran jueces con competencia
territorial pero con distinta competencia por razéon de la materia de acuerdo al litigio

presentado.

c) Competencia por razén de grado

Originalmente tuvo su fundamento en lo politico, pero en las legislaciones modernas, se
genera en factibilidad humana, considerandose que la resolucion de los distintos
procesos por tribunales de diferente grado de conocimiento evita la posibilidad de error
y a la vez asegura una mejor justicia. La Ley del Organismo Judicial, establece
diferentes jerarquias para el conocimiento de los asuntos, asi es que existen jueces

menores y jueces con mayor jerarquia, que comprenden a los jueces de paz, jueces de

* Ibid. Pag. 135.




paz moviles, jueces de primera instancia, magistrados y jueces magistrados de las

Salas de Apelaciones,

d) Competencia por razén de la cuantia

Esta competencia se encuentra determinada por el monto a que asciende la demanda
que se plantee. Por ello, el doctor Aguirre Godoy Mario sefiala a este aspecto que “la
importancia econémica de los litigios determina mayores formalidades procesales, para
unos juicios y conocimiento diversos, en cuanto a los tribunales jerarquicos. Esta

necesidad motiva esta clase de competencia.”?®

3.4.2. Principios generales de la competencia

El tratadista Aguirre Godoy Mario, indica que “entre los principios generales de la

competencia estan los siguientes:

a) Por regla general, las normas relativas a |a competencia son de orden publico y

su aplicacion no puede ser apartada por voluntad de los interesados.

b) EI Tribunal o el litigante que haya reconocido la competencia de un Juez o
tribunal, no puede promover cuestion alguna relativa a la misma, que la

contradiga.

c) Las cuestiones de un juez declarado incompetente, son nulas de pleno derecho,

o lo que es igual, no es necesaria una sentencia que declare su nulidad, por lo

* Ibid. Pag. 137.



que puede afirmarse que son inexistentes, pero siempre que el juez haya sido

declarado incompetente.

d) La competencia es uno de los presupuestos procesales sin los que el proceso

que se lleve a cabo no es valido.

e) La incompetencia de un tribunal no puede ser atacada por medio de un amparo
directo sino tan sélo impugnarse la resolucion inferior relativa a la propia

competencia.”?®

3.5. El juez de familia y sus funciones

El juez, es la persona fisica que encarna la titularidad de un organo unipersonal
encargado de administrar justicia y tiene potestad y autoridad para juzgar y sentenciar
en el caso que corresponda; también aquélla que forma parte de un tribunal colegiado,
compuesto de tres o mas miembros que reciben el nombre de magistrados y se
encargan de impartir justicia, por regla general en grado de apelacion o recurso
interpuesto contra las sentencias de los érganos 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 funcion el juzgar los litigios presentados a
su consideracion o los delitos y faltas castigados en el Codigo Penal, y vigilar el

cumplimiento de la sancién, todo ello con arreglo estricto a lo dispuesto en la ley y con

% Ibid.
64



total independencia, que debe ser respetada por los demas érganos del Estado y

ciudadanos en general, cuando se encuentran en el ejercicio de sus funciones.

Expone el jurista Castan Tobefias José, que “en muchos paises las autoridades
judiciales constituyen un cuerpo de altos funcionarios del Estado al que se accede por
examen de oposicion entre licenciados en derecho, y van ascendiendo por categorias
hasta llegar a los grados y tribunales superiores. Un porcentaje de ellos se elige entre
juristas profesionales de reconocido prestigio que lleven ejerciendo un cierto nimero de
anos, en casi todos los casos superior a 10. Su régimen es el de absoluta
incompatibilidad con el ejercicio de cualquier tipo de profesién o negocios, toda vez que
no debe ejercerse sobre ellos influencia o presion 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 ordenamiento juridico y de acuerdo con el orden en el que se hallen

establecidas™’

El juez de familia, tal como lo rige la ley, es el encargado de administrar justicia, dentro
de su competencia, en la resoluciéon de los conflictos de caracter 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

familia:

*" Castan Tobefias, José. Derecho civil. Pag. 114.
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Articulo 1. Se instituyen los Tribunales de Familia con jurisdiccion privativa para conocer
en todos los asuntos relativos a la Familia. Articulo 2. Corresponden a la jurisdiccién de
los Tribunales de Familia los asuntos y controversias cualquiera que sea la cuantia,
relacionados con alimentos, paternidad vy filiacién, unién de hecho, patria potestad,
tutela, adopcion, proteccion de las personas, reconocimiento de prefiez y parto, divorcio
y separacion, nulidad del matrimonio, cese de la unién de hecho y patrimonio familiar.
Articulo 9. Los juicios relativos a reconocimiento de prenez y parto, paternidad y
filiacién, separacion y divorcio, nulidad del matrimonio, declaracion y cese de la union
de hecho y patrimonio familiar, se sujetaran a los procedimientos que les correspondan
segun el Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Articulo 13. Los jueces de Familia estaran
presentes en todas las diligencias que se practiquen en los casos gue conozcan.
Deberan impulsar el procedimiento con la mayor rapidez y economia, evitando toda
dilacion o diligencia innecesaria, e impondran, tanto a las personas renuentes como al

personal subalterno, las medidas coercitivas y sanciones a que se hagan acreedores de

conformidad con la ley.

3.6. El juez de familia en los tramites voluntarios para la obtencion de pasaporte

del menor edad

Como se ha indicado anteriormente, corresponde al juez de familia conocer de todos los
asuntos relacionados con el grupo familiar, para ello la ley le otorga competencia para

resolver y ejercen jurisdiccion privativa, sus funciones se encuentran contenidas en la

Ley de Tribunales de Familia. Decreto Ley 206.
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3.7. Las resoluciones emitidas en el procedimiento para la obtencién de

pasaporte del menor de edad

De las exposiciones anteriores que se refieren a las resoluciones dentro del
procedimiento que se sigue en los Tribunales de Familia, los jueces, resuelven las
solicitudes en las cuales se solicita la autorizacion para la obtencién de pasaporte, de
manera que las madres que lo solicitan puedan tramitar el pasaporte, de acuerdo a la
certificacion de la resolucion en la cual consta dicha autorizacion, de tal suerte, que la
justificacion presentada es suficiente para lograr dicha autorizacién. Regularmente el
hecho de justificar la solicitud por razén de vacaciones, es suficiente para que se
declaren con lugar las diligencias promovidas, extremo éste que se debe corregir, tal
como ha quedado establecido en capitulos anteriores, al sefialar que debe atenderse
con mayor detenimiento dicha justificacion, la cual puede poner en peligro la seguridad

de derechos de los menores que viajaran al exterior.
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CAPITULO IV

4. Razones juridicas y familiares para declarar la improcedencia de la solicitud de

obtencion de pasaporte de un menor de edad cuando no se justifique

validamente la pretension

Dentro de las razones juridicas y familiares para declarar la improcedencia de las

solicitudes que pretenden obtener la autorizacion de pasaporte para menores de edad

pueden citarse las siguientes:

a)

b)

La justificacion insuficiente de parte de la madre de los menores a los cuales se
pretende su salida del pais al exterior, debido a que se invocan razones no
familiares, sino con motivo de vacaciones. Este aspecto es importante debido a
que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece en el Articulo 10
numeral 1; que toda solicitud hecha por sus padres para entrar en un Estado

Parte o para salir de él, debe ser para efectos de reunién familiar.

La ausencia de intervencion de la Procuraduria General de la Nacion, en las
diligencias de jurisdiccion voluntaria que se tramitan en los Tribunales de Familia,
a la que corresponde por disposicion legal, defender los derechos de los
menores, por lo que su dictamen ayuda a la decision que se tome dentro de las

mismas por parte del juez de familia.
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c)

d)

Es necesaria la publicacion de edictos, para que asi la parte que tenga
inconformidad con la tramitacion de dichas solicitudes pueda comparecer y hacer
valer sus derechos de oposicién, participando en forma activa, dentro de las
diligencias y de esta manera el juez, puede contar con mayores elementos de

juicio para resolver adecuadamente respecto a los derechos de las partes.

El juez de familia, debe analizar detenidamente la prueba que se le presente
sobre la justificacion que indica la madre que desea tramitar las diligencias, pues
en la practica se observa que la autorizacion para la obtencién de pasaporte es

declarada con lugar sin mayores tropiezos.

El tramite de solicitud de autorizacion para la obtencion de pasaporte debe
corresponder a los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la adolescencia

de reciente creacién, a quienes actualmente corresponden los tramites que se

relacionan con la nifiez.

Las razones expuestas son de importancia para la tramitacién de dichas diligencias que
afectan los derechos de los menores de edad. La decisién judicial al autorizar la salida

del pais de todo nifio, en poder de uno de los padres, genera responsabilidad respecto

al destino que llevara dicho menor de edad.

Toda solicitud hecha por los padres, para entrar o salir del pais con sus hijos, en forma
expedita, positiva y humanitaria cuando se haga con fines familiares y sin

consecuencias desfavorables para los menores.
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4.1. Las irregularidades en el tramite voluntario judicial para la obtencion de

pasaporte para un menor de edad

Las irregularidades que se pueden dar en las diligencias voluntarias para la autorizacién
judicial para la obtencion de pasaporte, van intimamente relacionadas con las razones

juridicas y familiares. Dentro de las irregularidades pueden mencionarse:

 El procedimiento actual para tramitar la solicitud de obtencion de autorizacion
judicial de pasaporte para menores de edad, en los Juzgados de Familia de
Guatemala, tiene deficiencias que permiten dar salida del pais a nifios, sin tomar

en cuenta el destino real que llevaran los mismos.

* La intervencion de la Procuraduria General de |a Nacion, debe ser obligatoria
dentro del procedimiento actual, para tramitar la solicitud de obtencion de
autorizacion judicial de pasaporte para menores de edad en los juzgados de
familia de Guatemala, para que se conozca su opinién y de ella se tome la

decision por parte del juez, que mejor convenga a los intereses del nifio.

* La autorizacion judicial concedida dentro del procedimiento para la obtencién de
pasaporte para un nifio que ha de salir del pais con uno de sus progenitores, es
violatoria a lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, razén
por la que debe declararse improcedente cuando Ia justificacion esgrimida, sea
insuficiente para determinar que se ftrata de una reunion familia: sin

consecuencias desfavorables para el nifio.
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4.2. La justificacion insuficiente por parte de la madre que solicita la autorizacion

para obtener el pasaporte del menor de edad

Generalmente la razon principal que la madre invoca ante el juez de familia, como ya se
establecio es, el nifio saldr4 de vacaciones con ella, sin justificar suficientemente dicha
aseveracion. Esta razon, la encuentran suficiente los jueces de familia, para el
otorgamiento de la autorizacién para su obtencion del pasaporte, que servira para su
tramitacion ante la Direccion General de Migracion, la cual tomando en cuenta que
procede de un juez, extendera el mismo, para luego obtener la salida del nifio del

territorio nacional.

Con ello, se pierde informacién acerca del nifo, pues no se da ningln seguimiento,
Unicamente se atiende el hecho de que va a salir con su madre, lo que es suficiente
para declarar la procedencia de las diligencias. En estos casos, el juez debe ser
sumamente cuidadoso en su resolucién al declarar Ia procedencia de las diligencias.
Se puede pensar, que por tratarse de una jurisdiccién privativa de familia, los jueces de
familia toman en cuenta la cuestién familiar de Ia madre, por lo que se debe considerar

que dicho tramite sea diligenciado en los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la

Adolescencia.

4.3. La falta de publicacion de edicto en el diario oficial y otro de mayor

circulacién para los efectos de conocimiento del padre que no es localizado

Conviene para comprender la importancia de la publicacién de edictos sefalar aspectos

doctrinarios importantes al respecto: La Fundacion Tomas Moro se menciona que
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“edicto es el escrito o aviso que se fija y expone en los parajes publicos para noticia de
todos. Esta aceptacion tiene trascendencia dentro del campo hipotecario puesto que en
ciertos casos se utiliza para notificar determinadas inscripciones o como requisito de

determinados expedientes o procedimientos.”?

El jurisconsulto Cabanellas Guillermo, sefiala que “edicto proviene del verbo latino
edicere, con mdltiples significados, pero con el de orden o disponer y el publicar o hacer
saber, como mas Utiles etimologicamente ahora. Edicto es el mandato, orden o decreto
de una autoridad.”®

Continta manifestando el tratadista Cabanellas Guillermo, que “hasta el siglo XVIII
equivali6 con frecuencia a ley. Actualmente se reduce a un llamamiento o notificacion
de indole publica hecha por un juez o tribunal, mediante escritos ostensibles en los
estrados del juzgado, audiencia o corte, y en ocasiones, publicado asimismo en
periddicos oficiales o de gran circulacién, con objeto de citar personas inciertas o de
domicilio desconocido.  También significa bando, y entonces parajes plblicos.
Comunicaciéon de alguna noticia o hecho cuya divulgacion interesa a la autoridad.
Segun aquella de la cual emanan, los edictos se denominan administrativos,
eclesiasticos, gubernativos, judiciales, de policia. Las principales especies y algunos de

significado histérico se insertan en las voces inmediatas.”°

En otros preceptos procesales se ordenan la fijlacion de edictos, para los juicios

verbales, en el lugar donde se tramiten y el de la tltima residencia del citado, en el juicio

* Fundacion Tomas Moro. Diccionario juridico Espasa. Pag. 366.
;2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 122.
Ibid.



para adjudicar bienes a personas llamadas en testamento y sin designacién de
nombres, se haran también publicaciones de edictos, igual providencia se tomara para
convocar a los acreedores cuyo domicilio se ignore, en caso de concurso, idéntica
medida se dispone para el juicio de quiebra, y para el apremio, en esto, en cuanto a los

bienes que salgan a subasta.

La posesion dada en el interdicto de adquirir por edictos, finalmente, en los casos de
ausencia y presuncion de muerte de una persona, se exige la publicacion de edictos.

para llamar al ausente o presunto a la administracién de sus bienes.

Como puede apreciarse, el edicto es utilizado en los procedimientos civiles para citar a
personas inciertas o cuyo domicilio se ignore. Siendo asi, conveniente la publicacion

dentro del juicio voluntario de estudio.

Actualmente, se tiene conocimiento publico de actos refidos con la ley que han
permitido poner en riesgo 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
autorizacion de obtencién del pasaporte de un menor de edad por la propia madre, o

que en aras de solucionar problemas de indole personal, pueden atentar contra la

seguridad de sus menores hijos.

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 nacional

Con la autorizacion para la obtencion del pasaporte de menores de edad, se permite la
salida del territorio del mismo, sin mayores complicaciones, no obstante ello, no existe
seguimiento de su destino de los mismos en el extranjero, lo que hace pensar que si
bien pueden tener un futuro beneficioso para ellos, también lo es, que pueden ser
objeto de otros fines. No existe en Guatemala ninguna institucién publica que vele y de
seguimiento al proceso establecido para que un menor pueda salir del pais, y que
verifigue que las causas invocadas en su solicitud de autorizacion de pasaporte de un
menor de edad, son fehacientes, asimismo que compruebe que ha regresado al pais,

con lo cual se velaria por la proteccion integral del menor.

4.5. La necesidad de la intervencién obligatoria de la Procuraduria General de la
Nacion en el procedimiento voluntario judicial de solicitud de obtencién de

pasaporte del menor de edad

La Procuraduria General de la Nacion, en la legislacién guatemalteca habia funcionado
a la par del Ministerio Publico como Unicas instituciones, con un mismo jefe y un solo
representante, cuyas atribuciones estaban conferidas al Procurador General de la
Nacion como figura central del Ministerio PUblico, hasta antes de las reformas
constitucionales de 1994. Es de hacer notar que los antecedentes de la Procuraduria
General de la Nacién se han estudiado conjuntamente con los del Ministerio Publico por

haber formado parte de dicha institucion, desde su inicio.



La Procuraduria General de la Nacion, reviste especial importancia en la jurisdiccion
voluntaria, su intervencion es imprescindible, ya que representa intereses y derechos de
los particulares dentro de la sociedad y del Estado, y por ende, debe velar por que se
cumpla con lo establecido en la ley. EI Cadigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley
107, regula la intervencion de la Procuraduria General de la Nacioén, en los asuntos de
jurisdiccion voluntaria, estableciendo que debe de oirse la opinién de dicha institucion,
en los casos que la solicitud promovida afecte los intereses del Estado y cuando se

refiera a personas incapaces o ausentes.

La Procuraduria General de Ia Nacion, actualmente cuenta con unidades qgue tienen la
funcion de defender los intereses de los menores de edad razon por la cual dentro de
los juicios voluntarios para la autorizacion de obtencién de pasaporte de menores de
edad es conveniente que se de audiencia a dicha Institucion, debida a que dicho
procedimiento se ha venido utilizando en la via judicial, sin que a la fecha se le de
intervencion, por lo que corresponde al juez hacer uso de su discrecionalidad para

hacerlo.

 Intervencion obligada a la Procuraduria General de la Nacion

En la tramitacién de los procedimientos de jurisdicciéon voluntaria judicial, en los cuales
se solicita la autorizaciéon para la obtencion 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 Procuraduria General de |a Nacién, omision ésta
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que debe enmendarse en la practica, porque corresponde a dicha Institucion velar por

la defensa de los derechos de los nifios/as.

Es conveniente que si se concede audiencia a la Procuraduria General de la Nacion; en
virtud, que el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en juicios de jurisdiccion voluntaria en
los cuales se ventilan asuntos tales como: La administracion de bienes de menores,
incapaces y ausente, Asiento y Rectificacion de Partidas de Nacimiento, Patrimonio
Familiar en los cuales la Procuraduria General de la Nacién emite su dictamen, el cual
aungue no es vinculante, es importante su opinion la que es tomada en cuenta por los
Jueces de Primera Instancia del Ramo Civil, al momento de resolver las solicitudes que
se presentan. Por lo que en los juicios voluntarios donde se tramitan las solicitudes de
autorizacion para obtener el pasaporte, deben incluir dicha audiencia, ya que con ello
se estaran dictando las resoluciones atendiendo también, a la opinion de esta

Institucion que vela porque los derechos de estos menores, sean protegidos previo a

salir al extranjero.

4.6. Deficiencias del procedimiento del tramite para la obtencion de pasaporte en

los juzgados del Ramo de Familia

Dentro de las deficiencias del procedimiento, de la autorizacion para obtener el
pasaporte de un menor de edad, deben tomarse en cuenta las causas justificativas que
puede invocar la madre a un juez de familia, para avalar su peticion de obtencion de
pasaporte para un nifio o nifia bajo su Patria Potestad; asimismo, puede afirmarse que

el procedimiento actual que se lleva en los Tribunales de Familia para otorgar la
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autorizacion judicial solicitada al respecto, el juez de familia al resolver otorgar dicha
autorizacion, no toma en consideracion la incomparecencia del padre del nifo, la cual
puede tener consecuencias que se pueden suscitar en perjuicio del futuro del nifio que

saldra 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
Convencion sobre los Derechos del Nifio establece para autorizar 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 él, debe ser para los efectos de reunion de la familia;

por lo que sera atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y

expedita.

Agrega esta norma; que: .. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la
presentacion de tal peticion no traerd consecuencias desfavorables para los

peticionarios ni para sus familiares.

Actualmente los jueces de Primera Instancia de Familia, autorizan las diligencias que se
promueven, atendiendo cualquier justificacion que invoca la madre, siendo de facil
obtencion la autorizacion solicitada, por lo que los nifios/as, logran salir con las madres
sin mayores tropiezos, extremo éste que debe ser analizado por los jueces, para que
las autorizaciones sean acordes a lo que estipulan las leyes que protegen los derechos

de estos menores de edad.
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4.7. Analisis

El procedimiento voluntario para la obtencion de autorizacién de pasaporte de menores
de edad, ha constituido una forma de lograr la salida del pais de muchos menores de
edad en poder de sus madres, quienes por diversas circunstancias se ven obligadas a
abandonar el pais, con fines de encontrar en el extranjero mejores condiciones de vida

debido a que en Guatemala, han tenido problemas familiares con su pareja.

El punto principal, es enfocar la atencion en el menor de edad, que va a salir del pais en
tales circunstancias. Las madres que tramitan este tipo de diligencias voluntarias, si
bien pueden invocar diversas justificaciones para la obtencion de la autorizacién,
también lo es, que los jueces de familia 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 2086,
por lo que debe considerarse la posibilidad de que este tipo de diligencias sean
tramitadas en los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia, pues a
ellos corresponde velar por la aplicacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

la Adolescencia, y con ello, la proteccion de los derechos de los nifios.
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CAPITULO V

5. Proceso judicial de autorizacién de pasaporte de un menor de edad ante la

negativa de uno de los padres

5.1. Tribunales de familia

5.1.1. Origen

El autor Vargas de Ortiz Ana Maria, “en el primer Congreso Juridico Guatemalteco, en
el afio 1960, se discutid la necesidad de crear Tribunales de Familia, y en su
recomendacion sefialé como caracteristicas que los procedimientos fueran orales,
Impulsados de oficio, estimando la apreciacion de la prueba bajo las reglas de la sana

critica y que tuvieran como auxiliares a trabajadores o visitadores sociales.”’

Comenta la licenciada Vargas de Ortiz Ana Maria que “luego en el afio 1963 se realizo
un seminario sobre la condicién de la mujer en el derecho de familia, organizado por las
Naciones Unidas en Bogota, Colombia; en el que se hizo un estudio comparativo de las

legislaciones e instituciones civiles de América Latina, Estados Unidos y Canad4.”

La delegada del Gobierno de Guatemala, licenciada Ana Maria Vargas de Ortiz, al
regresar de dicho seminario observé que en el pais no existia una institucion especifica
para resolver los problemas de familia con exclusividad, para lo cual junto con la

trabajadora social Elisa Molina de Stahl, secretaria de Bienestar Social y quien tuvo la

*! Vargas de Ortiz, Ana Maria. Tribunales de familia de Guatemala. Pag. 27.

* Ibid. Pag. 28.
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inquietud de elaborar un proyecto de Codigo para Menores con la ayuda de una
comision integrada por profesionales de diferentes campos afines, determinaron del
estudio correspondiente a tal cddigo que si se pensaba sancionar a los nifios y evitar la

transgresion de las leyes, éstos debian protegerse a través de la familia.

Asi mismo explica Lopez Monterroso Alicia Merari, que “los encargados de elaborar el
anteproyecto de ley que cred los Tribunales de Familia, fueron los Abogados Rafael
Aycinena Salazar y Ana Maria Vargas de Ortiz; ambos han desempefiado cargos
judiciales -Jueces de Primera Instancia y Magistrados de la Corte de Apelaciones-.
Cuando se elaboré el anteproyecto, la subcomision discutié la conveniencia de estudiar
instituciones de esta indole de otros paises, especiaimente 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 llegd a la conclusién de que la mejor fuente de
orientacion era nuestro propio medio, nuestra realidad social. La subcomision
considero mas acertada crear tribunales especiales y tomar en consideraciéon las
recomendaciones del Primer Congreso Juridico Guatemalteco que patrocind el Colegio
de Abogados de Guatemala. Con el apoyo del entonces Jefe de Gobierno Coronel
Enrique Peralta Azurdia, que no obstante presidir un gobierno de facto, comprendié la

trascendencia social de una ley como la que creo los Tribunales de Familia.”®

El objeto de este Decreto Ley es dar proteccion y seguridad a la familia, elemento

fundamental de la sociedad. Esa proteccion se obtiene a través de la aplicacion de las

% Lopez Monterroso, Alicia Merari. Demoras en el tramite del juicio oral de fijacion de pension
alimenticia: estudio realizado en los Tribunales de Justicia del Ramo de Familia del departamento
de Quetzaltenango. Pag. 41.



normas contenidas en las leyes sustantivas y adjetivas del Codigo Civil, Decreto Ley
106 y el Cédigo Procesal Civil 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 la licenciada Vargas de Ortiz Ana Maria, “los primeros jueces de familia de
Guatemala fueron los Abogados Julio Garcia Castillo, Jorge Delgadillo Madrid, ambos
tomaron posesion de sus cargos el primero de julio de 1964, afio en gue se crearon los
Tribunales de Familia, al poco tiempo, sustituyé en su cargo al Juez Segundo de
Familia, el Licenciado Ricardo Ortiz Molina, que con el juez Garcia Castillo, planificaron
la distribucion de los juicios de competencia de familia con los juicios civiles ordinarios,
esto lo contenia el proyecto elaborado por la Secretaria de Bienestar Social, pero fue
modificado por el Ejecutivo, por ello los jueces tuvieron muchos problemas al iniciarse
como jueces de familia, los casos atendidos fueron numerosisimos por lo que hubo

necesidad de crear mas Juzgados de Familia en la ciudad capital.”**

5.2. Organizacién de los tribunales de familia

Al hablar de los Tribunales, de su composicion, organizacién y atribuciones se hace
referencia a una institucién que puede ser simple o compleja, llamada a cumplir en todo
caso, la mision trascendental de aplicar en forma solemne y con eficacia la ley. Los
Tribunales de Familia tienen jurisdiccion privativa para conocer en todos los asuntos

relativos a la familia, y para tal efecto se constituyen de la siguiente forma:

* Vargas de Ortiz, Ana Maria. Ob. Cit. Pag. 47.



a) Juzgados de Familia: conocen de los asuntos en primera instancia.

b) Salas de la Corte de Apelaciones de Familia: conocen en segunda instancia de

las resoluciones de los Juzgados de Familia.

La jurisdiccion privativa es con el objeto de establecer Tribunales especializados en
asuntos de familia, a diferencia de la jurisdiccion ordinaria, para lograr una mayor

efectividad en su aplicacion y ejecucion de los derechos que protegen el ndcleo familiar.

Los Juzgados de Familia tienen categoria de Juzgados de Primera Instancia y se
integran por: El juez, secretario, los oficiales, trabajadores sociales, notificadores y un
comisario, siendo nombrados por la Corte Suprema de Justicia de conformidad con lo
establecido en la Ley del Organismo Judicial y la organizacion interna del tribunal que

se rige por el Reglamento General de Tribunales.

5.3. Competencia

De conformidad con lo establecido en el Articulo 2 de la Ley de Tribunales de Familia,
conocen de los asuntos y controversias, cualquiera que sea la cuantia, relacionados
con alimentos, paternidad y filiacion, unién de hecho, patria potestad, tutela adopcioén,
proteccion de las personas, reconocimiento de prenez y parto, divorcio y separacion,
nulidad del matrimonio, cese de la unién de hecho y patrimonio familiar. Esta
enumeracion no tiene caracter limitativo, ya que se enumeran los asuntos generales de
los cuales pueden surgir otras controversias familiares, como asuntos relacionados con
bienes de menores, discrepancias que resulten de los regimenes econémicos del
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matrimonio, dispensa judicial como modo de suplir el consentimiento de los padres para
que el hombre mayor de dieciséis afios y la mujer mayor de catorce afios puedan
contraer matrimonio, violencia intrafamiliar, asi como la autorizaciéon de pasaporte de un
menor de edad ante la negativa de uno de los padres que se desarrollara mas adelante,

entre otros.

Los procedimientos aplicables en los distintos juicios son sefialados en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil, aunque como norma general es el juicio oral el que se sigue,
excepto en cierta clase de asuntos que por su importancia deben diligenciarse a través

de juicio ordinario regulado en dicho cédigo.

5.4. Principios

La Ley de Tribunales de Familia, aunque no es muy extensa en su texto, abarca los
principios béasicos 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) Impulso de oficio

Segun Aguirre Godoy Mario, “se denomina impulso procesal al fenémeno por virtud del

cual se asegura la continuidad de los actos procesales y su direccion hacia el fallo

definitivo.”®

% Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 261.



De conformidad con el Articulo 10 de la Ley de Tribunales de Familia, el procedimiento
en todos los asuntos sujetos a jurisdiccion de los Tribunales de Familia, debe ser

actuado e impulsado de oficio.

Es decir, que al Juez se le otorga la facultad de tomar cualquier medida precautoria
para la eficacia del procedimiento cuando por la naturaleza del proceso lo considere

necesario.

b) Conciliacién

El Juez de Familia debe personalmente emplear los medios de convencimiento y
persuasion que estime adecuados para lograr el avenimiento de las partes, de todo lo
cual debera dejarse constancia en las actuaciones. (Articulo 11 de la Ley de Tribunales

y 203 del Codigo Procesal Civil y Mercantil).

El principio conciliatorio tiene gran relevancia dentro del proceso, ya que el Juez de
Familia debe proteger la institucion familiar, evitando el rompimiento definitivo de las

relaciones familiares.

c) Discrecionalidad

Se da amplia facultad discrecional al juzgador, quien debera procurar que la parte mas
debil en la relacion intrafamiliar quede debidamente protegida, pudiendo dictar toda
clase de medidas precautorias, las que se ordenaran sin mas tramite y sin necesidad de

prestar garantia alguna. (Articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia)
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d) Celeridad

El principio de celeridad esta representado por las normas que impiden la prolongacién
de los plazos y eliminan tramites procesales superfluos u onerosos. El Juez debe
impulsar el procedimiento con la mayor rapidez y economia, evitando toda dilaciéon o
diligencia innecesaria, en el caso del juicio oral las audiencias se deben llevar en el
menor numero posible con el fin de resolver el conflicto familiar, obligando al Juez a

dictar resolucion sin necesidad de gestion alguna. (Articulo 13 de la Ley de Tribunales

de Familia).

e) Inmediacién

Para el autor Najera Farfan Mario Efrain, “consiste en el contacto directo y personal del
Juez con las partes durante la realizacion de los actos procesales y con las demas

personas que intervienen o se utilizan en el proceso.”®

La eficacia del principio de inmediacion no se satisface con la relacion directa del Juez,
a este debe sumarse la concentracion procesal con el fin de que las pruebas recibidas
sin intermediarios el Juez las tenga presentes a la hora del fallo, es decir que
inmediatamente después de recibida la prueba se dicte sentencia; se aplica mas en el

proceso oral que en el escrito.

La inmediacion estd expresamente contemplada en el Articulo 13 de la Ley de

Tribunales de Familia, cuyo texto dice: Los jueces de familia estaran presentes en todas

36Né}era Farfan, Mario Efrain. Derecho procesal civil. Pag. 235.
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las diligencias que se practiquen en los casos que conozcan. Esta disposicion la reitera
el Articulo 129 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, en el cual se lee: El juez presidira
todas las diligencias de prueba, principio que de aplicarse redundaria en |a mejor
objetividad y valoracion de los medios de conviccion. La Ley del Organismo Judicial lo
regula también al establecer en su Articulo 68 que los jueces recibiran por si todas las

declaraciones y presidiran todos los actos de prueba.

De conformidad con lo expuesto precedentemente, la inmediacion significa que tanto
las alegaciones de las partes como la recepcion de la prueba, deben producirse en

forma directa ante el juez.

3.5. Marco legal en materia de derecho de familia

5.5.1. Legislacién nacional

a) Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

La Ley Suprema emanada del Poder Constituyente del pueblo regula en su capitulo I,
seccion primera, la familia y otros aspectos inherentes o relacionados 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 caracter irrenunciable.

Para el tratadista Castillo Gonzélez Jorge Mario, “los derechos de la familia se

enumeran con amplitud en los Articulos constitucionales, declarando una proteccién:
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e Social: a través de organizaciones publicas y privadas, facilitando la creacion y

apoyo material y financiero de éstas;

* Econdmica: dar proteccion al ingreso econdémico familiar dictando toda clase de
disposiciones que permitan al nlcleo familiar vivir adecuadamente en forma

comoda y decente y;

e Juridica: dar asistencia legal al ndcleo familiar, facilitando y respaldando la

regularizacion juridica de sus relaciones morales y patrimoniales.”’

b) Caédigo Civil, Decreto Ley 106

La familia esta regulada en el Cédigo Civil en el titulo Il del libro | que contiene lo
relativo al matrimonio, la union de hecho, el parentesco, la paternidad vy filiacion

matrimonial y extramatrimonial, patria potestad, alimentos entre parientes, tutela y

patrimonio familiar.

Con el progreso juridico de estas instituciones familiares, ha sido necesario introducir en
la legislacion modificaciones pertinentes en cuanto a la igualdad de derechos vy
obligaciones de ambos conyuges, defensa de la madre casada o soltera, proteccion al
nifio o nina procreado dentro o fuera del matrimonio, fortalecimiento de la vida

matrimonial y del patrimonio inembargable para su proteccion.

¥ Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Comentarios,
explicaciones, interpretacion juridica, documentos de apoyo, opiniones y sentencias de la Corte
de Constitucionalidad. Pag.164.
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c¢) Codigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107

El Codigo Procesal Civil y Mercantil contiene los procesos y procedimientos aplicables
al derecho de familia, entre los cuales regula el juicio ordinario, juicio oral, juicio
sumario, incluyendo las ejecuciones en via de apremio o en juicio ejecutivo de los
asuntos de familia, ejecuciones de sentencia, ejecuciones especiales y todo lo
relacionado a jurisdiccion voluntaria, providencias cautelares y las impugnaciones de las

resoluciones judiciales a través de los recursos.

d) Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley 206

El objetivo de la ley es promover y dar una efectiva proteccion estatal a la familia como
elemento fundamental de |a sociedad. Consta de 22 Articulos que en forma general
regula lo referente a los Tribunales de Familia, su jurisdiccién, organizacion,

procedimientos, jurisdiccion voluntaria entre otros aspectos.

e) Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, Decreto

97-96 del Congreso de la Repiblica de Guatemala

Es una ley cautelar que regula lo relacionado a la violencia intrafamiliar que surge en un
espacio privado, es decir en la familia. Se refiere a la aplicacion de medidas de
proteccion necesarias para garantizar la vida, integridad, seguridad y dignidad de las
victimas de violencia intrafamiliar: dando proteccion especial a mujeres, nifios, nifias,
jovenes, ancianos, ancianas Yy personas discapacitadas, tomando en consideracion las

situaciones especificas de cada caso.
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f) Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto Ntimero

27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala

Es un instrumento juridico de integracion familiar y promocién social que persigue lograr
el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y adolescencia guatemalteca, dentro de un
marco democratico y de respeto a los derechos humanos. Crea diversas
organizaciones e instituciones que son las responsables de velar a través de sus
acciones administrativas o judiciales, por la efectiva vigencia de los derechos de la

ninez y adolescencia.

5.5.2. Legislacion internacional

a) Convencion Sobre los Derechos del Niio

El autor Cantwel Ninel, “esta convencién fue adoptada vy ratificada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada por el
Gobierno de Guatemala el 15 de mayo de 1990, incorporada al derecho interno por

medio del Decreto Numero 27-90 del Congreso de la Republica de Guatemala.”®

Asimismo, “desarrolla los principios establecidos en las declaraciones sobre los
derechos del nifio de 1923 y 1959, profundizando y fortaleciendo la proteccion de sus
derechos dada su vulnerabilidad dentro de la sociedad, y subraya de manera especial

la responsabilidad primordial de la familia con lo que respecta a la proteccion y

* Cantwel, Ninel. Comentarios a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio. Instituto Interamericano del Nifo. En Red. Disponible en: http://www.iin.oea.org/cad
Convenci%C3%B3n.pdf Fecha de Consulta: 26/03/2012.
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asistencia; la necesidad de proteccién juridica y no juridica del nifio antes y después de
su nacimiento; la importancia del respeto de los valores culturales de la comunidad del
nino, y el papel crucial de la cooperacion internacional para que los derechos del nifo

se hagan realidad.”®

Asimismo, se establece que en todas las medidas concernientes a la nifiez que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas, el organismo ejecutivo o el legislativo deberan atender en consideracion

primordial el interés superior del nifio.

b) Convencién de la Haya sobre la proteccién y la cooperacion en materia de

adopcion internacional

En el afio 2002, el Congreso de la Republica de Guatemala aprobo la Convencién de la
Haya mediante el Decreto Namero 50-2002. Establece garantias para que las
adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y
el respeto de los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho Internacional, asi
mismo, constituye un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes para

asegurar el respeto a dichas garantias y en consecuencia se prevenga la sustraccion,

venta o trafico de nifios o nifias.

* Ibid.
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c) Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion

contra la mujer (1979)

En la Secretaria Presidencial de la Mujer, “esta Convencion es aprobada en Guatemala
en el afio de 1982 mediante Decreto Ley 49-82, y ratificada por el Congreso de Ia

Republica en el afo 2002.”*°

La Convencion tiene un caracter juridicamente vinculante, se fundamenta en la
prohibicion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, ya que reconoce la
igualdad entre el hombre y la mujer de todos sus derechos econémicos, sociales,
culturales, civiles y politicos dentro de la sociedad y la familia: regulando medidas que
han de adoptarse para asegurar que en todas partes las mujeres puedan gozar de los

derechos que les asisten.

d) Convencioén interamericana para prevenir, sancionar y erradicar todas las

formas de violencia contra la mujer (1994)

Entra en vigor en Guatemala mediante el Decreto Ndmero 69-94 del Congreso de la
Republica, entre sus principales objetivos estan cambiar los prototipos sociales vy
culturales en cuanto a la discriminacion y violencia que sufren las mujeres, que los
Estados partes realicen acciones encaminadas a prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer; asi como reconocer que la violencia contra la mujer puede

darse en cualquier espacio, sea éste publico o privado.

“Secretaria Presidencial de la Mujer, En Red. Disponible en: http://muniasuncionmita.gob.gt/omm/ley
femicidio.pdf Fecha de Consulta 04/04/2012.
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5.6. Principios fundamentales del proceso de autorizacién judicial de pasaporte

para menor de edad

En cuanto a los principios fundamentales y orientadores del proceso objeto de estudio,

pueden mencionarse:

5.6.1. El interés superior del nifio y la nifia

El juez, en su practica judicial, resuelve conflictos sociales que se expresan a través de
conflictos de intereses entre los particulares o entre éstos y el Estado, pero cuando en
el conflicto se encuentran involucrados los derechos de la nifiez, surge un nuevo
interés, que es superior a otros, por ser del nifio o nifia. Ese interés, establecido en el
Articulo 3 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, exige que en toda resolucion
judicial o administrativa en que se resuelva un caso que afecte a la nifiez, se dé

preeminencia a su interés, pues éste constituye un interés superior.

Asimismo, indica el autor Solorzano Justo, “la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
la Adolescencia Decreto Nimero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala,
en su Articulo 5 regula el interés superior del nifio o nifia y lo fortalece con el interés de
la familia, siempre y cuando éste no vulnere los derechos que el ordenamiento juridico
garantiza a la nifez y adolescencia, otorgandoles una proteccion juridica preferente.

Para definir ese interés superior debe tomarse en cuenta que su Unica fuente es el
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propio nifio o nifa, es decir, lo que para él o ella significa dicho interés y no lo que

representa para el adulto.”’

La Convencién Sobre los Derechos del Nifio contiene principios, garantias y derechos
que el Juez de Familia debe evaluar en su totalidad, pues solo asi se permite la
adecuada aplicacién de este principio a cada caso concreto, ya que el Juez debe
realizar una doble valoracion: por una parte, debe establecer juridicamente lo que
significa el interés superior para el nifio o nifia y por la otra, evaluar cémo, en el caso
concreto y segun la situacion factica que se le presenta, se concretara la decisién que

se tome.

La doble valoracion judicial debe constar en la resolucion que dicte, pues, como ha
sostenido la Corte de Constitucionalidad en reiterados fallos, en los casos de los
derechos de la nifiez toda falta de motivacién o razonamiento valorativo y estimativo de
los hechos y las pruebas implica violacién a los principios del interés superior del nifio,

al debido proceso y al derecho de defensa.

Por lo tanto, el interés superior del nifio o nifia es una garantia que se aplica en toda
decision que se adopta en relacion con la nifiez y adolescencia orientada a asegurar el
ejercicio y disfrute de sus derechos, por ello, en ningun caso, su aplicacion puede
disminuir, tergiversar o restringir los derechos reconocidos en la Constitucion Politica de

la Republica, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y demas legislacion aplicable.

Y Solorzano, Justo. La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, una aproximacién
a sus principios, derechos y garantias. Pag. 37.
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5.6.2 El derecho de opinién

El Articulo 12.1 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio establece que los
Estados Partes garantizaran al nifio y nifia, que estén en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que les
afecten y a que se tomen debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad
y sumadurez. Con ese objeto se dara en particular, al nifio o nifia 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 6rgano apropiado, de

conformidad con el ordenamiento juridico.

El derecho de opinién del nifio o nifia dentro de un proceso judicial no necesariamente
significa que debe ejercerse dentro del formalismo de una declaracién de parte u otra
forma establecida en la ley, ya que esas diligencias judiciales no han sido disefiadas
para escuchar al nifio o nifia, sino para que su resultado sirva a los intereses de las
partes. Por eso, aunque en el parrafo segundo del Articulo 12 de la Convencién Sobre
los Derechos del Nifio establezca que la expresion sea directamente o por medio de un
representante o de un 6rgano apropiado siempre permanece la obligacion legal de
transmitir la opinién del nifioc o nifia. En ese sentido, el Juez de Familia debe ser
creativo para establecer procedimientos adecuados que permitan el pleno desarrollo de
este derecho y valorar tal manifestacion segun la edad y madurez del nifio o nifia, pero

s6lo podra hacerlo después de que éstos hayan sido escuchados.
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Explica Solérzano Justo que “la aplicacion de este derecho no significa que se le 4
delegue totalmente al nifio o nifia todo el poder de decision, sino que trata de otorgarles
participacién en el proceso de la toma de decisiones que le afectaran, es decir que trata
de establecer y crear condiciones mas apropiadas para que los nifios y nifias puedan
desarrollar su personalidad. Lo importante es conocer cual es su expresion objetiva y
subjetiva en relacion con determinado acontecimiento de su vida y luego considerarlo y

valorarlo judicialmente para decidir lo que mas interesa a su bienestar.”2

El Juez de Familia debe garantizar que Ia opinion del nifio o nifla sea un factor
determinante en la toma de decisiones que les conciernen, ya que este derecho va mas
alla de lo que ellos puedan verbalmente manifestar, pues su opinién no sélo se expresa

a traves de su racionalidad sino también de sus sentimientos.
5.7. Determinacion de la via procesal

Como vimos en el primer capitulo, el permiso de salida del pais es una medida de
control en beneficio de la seqguridad de los nifios y nifias, que exige la concurrencia de
la voluntad de los titulares de la patria potestad y el libre consentimiento de los mismos.
En el caso en que uno de los padres no dé su consentimiento para el otorgamiento del
pasaporte y salida del pais de su hijo menor de edad se hara la gestion ante la
autoridad competente, tal y como lo establece el Articulo 53 de Ia Ley de Migracion y los
Articulos 49 y 50 de su Reglamento al indicar: Ante la negativa de uno de los

progenitores sera un Juez de Familia quien resuelva lo procedente, la solicitud del

%2 Solérzano, Justo. Los Derechos de la Nifiez y su Aplicacion Judicial. Proyecto Justicia Penal de
Adolescentes y nifiez Victima. Pag. 78.
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pasaporte del menor de edad debera firmarla la persona que acredite el ejercicio de la
patria potestad o la tutela, o a quién se haya autorizado para el efecto mediante la

resolucion judicial correspondiente.

De la lectura de la norma, se ve que ante Ia negativa de uno de los padres, debe
ejercitarse una accion ante los Tribunales de Familia para suplir el consentimiento no
prestado, por la autorizacion judicial; sin embargo, la ley no establece un procedimiento
especifico en el que se deba tramitar la autorizacion judicial de pasaporte para un
menor de edad, pues se limita a indicar que se sometera a la jurisdiccion privativa de
los Tribunales de Familia, para lo cual se debe tomar en cuenta el Articulo 8 de la Ley
de Tribunales de Familia, Decreto Ley Numero 206 que establece: En las cuestiones
sometidas a la jurisdiccion privativa de los Tribunales de Familia, rige el procedimiento
del juicio oral que se regula en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro Il del Caodigo Procesal
Civil y Mercantil, en donde se hace un detalle general de la forma en que se tramitan las

diferentes etapas del juicio oral.

5.8. Determinacion de la competencia

Segun Aguirre Godoy Mario, “la competencia es el limite de la jurisdiccion, es la medida
como se distribuye la actividad jurisdiccional entre los diferentes organos judiciales. La
jurisdiccion la ejercen todos los jueces en conjunto, la competencia corresponde al juez
considerado en singular. Es la atribucion a un determinado organo jurisdiccional de

determinadas pretensiones con preferencia a los demas 6rganos de la jurisdiccion.”?

* Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 89.
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Por lo tanto, la competencia es el ambito determinado por la ley dentro del cual el ~

organo jurisdiccional puede ejercer jurisdiccion; y con el objeto de determinar qué Juez

va a conocer de determinada controversia, Aguirre Godoy Mario expone las siguientes

‘reglas de competencia:

a)

b)

d)

Competencia por razon del territorio: Consiste en la division del territorio
estatal en jurisdicciones, que por lo general coinciden con las divisiones politico-
administrativas. En virtud, de que los jueces tierien plena jurisdiccion en su
territorio, la ejercera sobre las personas alli domiciliadas y sobre los bienes alli

situados.

Competencia por razén de la materia: La jurisdiccion se distribuye atendiendo
a la naturaleza del litigio, por lo que existen jueces penales, civiles, laborales, de
familia, de la nifiez y adolescencia, entre otros. La competencia en asuntos de
familia (tema central de esta investigacién) esta atribuida a los Jueces de

Primera Instancia de Familia y a las Salas de la Corte de Apelaciones de Familia.

Competencia por razon de grado: Se da en los sistemas de organizacion
judicial con varias instancias, para la revision de las decisicnes, en virtud de los

recursos oportunos.

Competencia por razén de la cuantia: Este tipo de competencia se distribuye

atendiendo al valor econdmico del litigic u objeto del proceso, ya sea de infima,

menor o mayor cuantia.
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e) Competencia por razéon por razén de turno: A jueces de la misma
competencia a quienes se les fija determinados dias para la recepcién de
procesos nuevos, con el fin de hacer una distribucion equitativa del trabajo entre
los mismos. Asi un juez, no obstante ser competente para conocer de una causa
civil, debe negarse a intervenir si es iniciada fuera del turno que le ha sido
asignado.”*

En el caso de autorizacion judicial de pasaporte de un menor de edad, la Ley de

Migracién, en su Articulo 53, establece expresamente que sera un Juez de Familia

quien resolvera lo procedente en vista de las justificaciones presentadas por ambos

progenitores; y tomando en cuenta el Articulo 18 de la Ley de Tribunales de Familia, por
ser un asunto de familia en el que se ve involucrado los intereses del nifio o nifa; el juez
competente sera el del domicilio del menor de edad o el juez del lugar donde resida el

demandado, a eleccioén de los demandantes.

5.9. Sujetos procesales

La jurista guatemalteca Ruiz Castillo de Juérez Crista, menciona que “los sujetos
procesales son las personas naturales o juridicas que se constituyen en el proceso para
pretender en €l la solucién de un conflicto de intereses, asumiendo derechos, deberes.

cargas y responsabilidades inherentes al juicio.”®

44 3 =
Ibid. Pag. 90.
** Ruiz Castillo de Juarez, Crista. Teoria general del proceso. Pag. 85.
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Chacon Corado Mauro, indica que “tienen capacidad procesal o para obrar en juicio '
(legitimatio ad processum), ya fuere en nombre propio o en representacion 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.”® En ese sentido, el Articulo 44 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil establece, que tendran capacidad para litigar las personas
que tengan el libre ejercicio de sus derechos. Las que no tengan el libre ejercicio de
sus derechos, no podran actuar en juicio, sino representadas, asistidas o autorizadas

conforme a las normas que regulen su capacidad.

En el proceso de autorizacion judicial 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 actividad del o6rgano jurisdiccional, es decir, el progenitor o
representante legal que solicita o demanda la autorizacién judicial del pasaporte
en nombre de la persona menor de edad, ya que éste Gltimo no puede
constituirse en sujeto procesal sino comparecer a proceso por medio de su padre

0 madre en el ejercicio 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 negativa para el otorgamiento del

pasaporte del menor de edad ante el Juez de Familia competente.

* Chacon Corado, Mauro. Los conceptos de accion, pretensién y excepcion. Pag. 152.
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Lo contradictorio entre los sujetos procesales surge en razén de la satisfaccion de la
pretension reclamada, en el presente caso de estudio, la autorizaciéon 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 considere necesarios; es decir, que cuentan con los mismos derechos de

ataque y defensa dentro del proceso.

5.10. Etapas procesales del proceso de autorizacién judicial de pasaporte para

menor de edad

5.10.1. Demanda

El autor Gordillo Galindo Mario Estuardo, indica que “la demanda es el acto
introductorio de la accidn, por la cual, mediante relatos de hechos e invocacion del
derecho el actor determina su pretensién. Es a través de ella que el actor inicia la

actividad jurisdiccional y que plantea el derecho que considera le asiste y quiere que se

declare.™’

Segun el Articulo 201 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil la demanda en este tipo de

procesos puede presentarse de dos formas:

a) Verbalmente, para lo cual el secretario del Juzgado levanta un acta indicando lo

que se pretende. El tratadista guatemalteco Aguirre Godoy Mario, comenta que

* Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Derecho procesal civil guatemalteco, aspectos generales de los
procesos de conocimiento. Pag. 117.

102



“‘cuando se procede de esta manera, la oralidad cumple su funcion y la escritura:
(el acta) solamente documenta lo que el demandante expone, por lo que el actor
debe cumplir con los requisitos establecidos en los articulos 106 y 107 del
Cddigo Procesal Civil y Mercantil, debiendo acompanar los documentos en que

fundamente el derecho que pretende hacer valer.”*®

b) Por escrito, debe cumplir con los requisitos que contiene todo escrito inicial
regulado en los Articulos 61, 106 y 107 del Codigo Procesal Civil y Mercantil para

ser admitido por el Juzgado de Familia.

La pretensién principal de la demanda es que se autorice el pasaporte de la persona
menor de edad. Al respecto, Ruiz Castillo de Juarez Crista, sefiala que la pretension
procesal “es una declaracion de voluntad, porque en ella se expone lo que el sujeto
quiere; el autor de la pretension sostiene que lo que reclama coincide con lo establecido
en el ordenamiento juridico.”™® Por lo tanto, en el presente caso, ante la negativa de
uno de los padres de autorizar el pasaporte de su hijo o hija menor de edad, la Ley de
Migracion faculta al otro progenitor de ejercitar una accion ante los Tribunaies de
Familia para suplir el consentimiento no prestado, por la autorizacion judicial, debiendo
resolverse lo que se considere mas beneficioso para el nifio o nifa dadas las

circunstancias del caso concreto.

*® Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 18.
** Ruiz Castillo de Juarez, Crista. Ob. Git. Pag. 197.
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Es importante sefialar que a la demanda se debe de adjuntar los documentos en que el

actor fundamenta su derecho, o bien la individualizacion y el sefialamiento que debe

formularse en cuanto al contenido y lugar en donde se encuentran los mismos cuando

no estan en su poder. Entre los cuales se pueden mencionar:

a)

b)

Certificacion de la Partida de Nacimiento de la persona menor de edad a favor de
quien se tramita la autorizacién de pasaporte, extendida recientemente por el

Registrador Civil del Registro Nacional de las Personas;

Ejecutoria de la sentencia de divorcio, en la cual también se acredita a quién

corresponde |la guarda y custodia de la persona menor de edad;

Cualquier documento probatorio de la finalidad y destino del viaje;

Documentos que demuestren el arraigo en el pais de las personas menores de

edad, por ejemplo, constancias de ser estudiante activo de algin centro

educativo;

Documentos que demuestren el arraigo en el pais de la parte actora, por

ejemplo, constancias laborales;

Certificacion de los movimientos migratorios de la parte actora emitida por la

Direccion General de Migracion;
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g) Declaracion jurada de la parte actora manifestando su intencién de regresar al

pais y la fecha aproximada de su regreso;

h) Cualquier otro documento que por la particularidad 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 tramite, sefialando
en la primera resolucién el dia y la hora para que las partes comparezcan a juicio oral y
para que presenten sus respectivos medios de prueba; ademas el Juez hace un
apercibimiento en cuanto a continuar el juicio en rebeldia de la parte que no

comparezca a la audiencia senalada.

La demanda puede ser ampliada o modificada hasta antes de contestarla el
demandado, es decir entre el término comprendido entre el emplazamiento y la primera
audiencia oral o al celebrarse ésta; es oportuno sefialar que los efectos de la ampliacion
o modificacion de la demanda son distintos, segtin el momento procesal en que se lleve

a cabo.

Si la ampliacion o modificacion de la demanda se produce antes de la audiencia, se
debe proceder de nuevo al emplazamiento del demandado, por el principio de defensa
y del debido proceso que le asiste, ya que el demandado tiene derecho de conocer en
su totalidad cuales 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



suspenderla y sefalar nuevo dia y hora para la misma, a menos que la parte
demandada prefiera contestar la demanda en ese momento, para lo cual se prosigue

con el desarrollo de la audiencia.

En esta etapa procesal, puede observarse cémo se busca la agilizacion del proceso
mediante el uso de la oralidad, toda vez que se regulan alternativas para evitar la

suspension de las audiencias y garantizar de esta forma la continuidad de las mismas.

5.10.2. Emplazamiento

El autor Gordillo Galindo Mario Estuardo, hace hincapié al mencionar que ‘el
emplazamiento es el plazo que el juez otorga al sujeto pasivo de la relacién procesal
(demandado) para que tome una actitud frente a la accion del actor, es decir que es el
tiempo otorgado al demandado para que tome una actitud o decisién frente a la
demanda presentada en su contra.”®® Presentada la demanda, el Juez debe sefialar
dia y hora para juicio oral, siendo requisito que entre Ia notificacion de la demanda y la
primera audiencia, medien por lo menos tres dias, plazo que podra ser ampliado en

razon de la distancia.

5.10.3. Audiencia

Debido a la naturaleza que reviste el proceso oral, el desarrollo de la audiencia es un
aspecto de suma importancia, ya que en la misma queda determinado el rumbo que

tomara el proceso. Asimismo, es en ésta donde se desarrolla el verdadero sentido de la

** Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Ob. Cit. Pag. 120.
106



oralidad, ya que las partes comparecen ante el Juez de Familia a exponer y probar sus
pretensiones para obtener de esta manera el fallo que decida la controversia. En la
primera audiencia del juicio oral, se realiza el mayor nimero de etapas procesales, en
consecuencia, en esta audiencia se intenta la conciliacion, 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 audiencia se estructura de la siguiente manera, segun comparezcan o

no las partes:

1) Conciliacién

El dia y hora fijados para la celebracion del juicio oral, se verificara la presencia de las
partes, si ambas partes comparecen se procedera a la fase de conciliacion, una etapa
obligatoria del juicio oral, previo a la actitud del demandado frente a la demanda, en la
que el Juez de conformidad con el Articulo 203 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
procurara avenir a las partes proponiéndoles formulas ecuanimes de conciliacién y
aprobara cualquier forma de arreglo en que convinieren, siempre y cuando no sea

contrario a derecho, tutelando especialmente lo referente a menores.

Estos arreglos pueden ser totales que de tener lugar concluye el juicio o parciales, en
este Ultimo caso se debe proseguir con el tramite correspondiente, pero solamente en
cuanto a los puntos no acordados. Sin embargo, es preciso sefialar que no es
obligatorio para las partes llegar a acuerdos de este tipo, mas bien es un acto

puramente voluntario, el cual puede producirse en cualquier momento del proceso.
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2) Actitudes del demandado

a) Rebeldia

Tal y como se indico en el apartado anterior, en la primera resolucion el Juez de Familia
sefiala dia y hora para que las partes comparezcan a juicio oral y las previene de
presentar sus respectivas pruebas en la audiencia sefnalada, bajo apercibimiento de
continuar el juicio en rebeldia de la que no comparezca. El tratadista Gordillo Galindo
Mario Estuardo, menciona que “la rebeldia o contumacia se da cuando el demandado
debidamente notificado para comparecer a juicio, no lo hace dentro del plazo que la ley

le confiere. En términos generales es toda desobediencia, oposicion, resistencia o

n51

rebelion. Es importante mencionar que en esta clase de proceso tanto el demandado

como el actor pueden incurrir en rebeldia.

Cuando sea el demandado el declarado rebelde, se continuard con el tramite del

proceso, por lo que se entiende que se diligenciaran las pruebas ofrecidas por la parte

actora y se dictara la sentencia respectiva a mas tardar al quinto dia de celebrada la
ultima audiencia. No obstante a ello, si la parte demandada comparece después de la
declaracion de rebeldia y antes de dictarse sentencia, podra retomar el caso en el
estado en que se encuentre sin poder contestar la demanda ni proponer medios de

prueba.

" Ibid. Pag. 141.
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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 mismas. El allanamiento es el acto procesal por medio del cual
el demandado acepta expresamente las pretensiones hechas por el actor en su
demanda. Cuando se da el allanamiento, el juez previa ratificacion, fallara sin mas

tramite, tal y como lo establece el Articulo 115 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

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 prosecucion de todo el tramite del proceso, sino que, el Juez de Familia se

limita a estudiar lo ofrecido por la parte actora y dicta la sentencia.

c) Excepciones

Las excepciones son medios de defensa que utiliza el demandado para depurar el
proceso o atacar el fondo del asunto objeto del litigio, entre esta clase estan las
excepciones previas (Articulo 116 del Codigo Procesal Civil y Mercantil) y las

excepciones perentorias (Articulo 118 del Codigo Procesal Civil y Mercantil).

Entre las excepciones idéneas que puede plantear el progenitor que manifiesta la
negativa de la autorizacién de pasaporte para su hijo o hija menor de edad se pueden

mencionar las siguientes:
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» Incompetencia: El demandado puede alegar a través de esta excepcion previa,
que el juez ante quien se planteo la demanda carece de competencia, ya sea por
razon de materia o grado. Es muy comin que en este tipo de proceso se plantee
la solicitud de autorizacién judicial de pasaporte ante Juzgados de la Nifiez y la
Adolescencia, pero la Ley de Migracién, en su Articulo 53, establece
expresamente que sera un Juez de Familia quien resolvera lo procedente en

vista de las justificaciones presentadas por ambos progenitores.

» Litispendencia: La excepcion previa de litispendencia puede promoverse por el
demandado cuando el progenitor que solicita la autorizacion judicial de pasaporte
del menor de edad haya planteado su accién en otro tribunal competente y por
consiguiente exista coincidencia de sujetos procesales, objeto, causa y que
ambos procesos se encuentren en tramite. Por lo que, con el objeto de impedir
fallos distintos en el mismo caso, de conformidad con el Articulo 540 del Cédigo

Procesal Civil y Mercantil, el Juez de Familia declarara la improcedencia del

segundo juicio.

» Demanda Defectuosa: La excepcion previa de demanda defectuosa surge
cuando el escrito de la demanda no cumple con los requisitos formales

establecidos en la ley y el érgano jurisdiccional no se percata de ello.

» Falta de Capacidad Legal: Esta excepcion previa opera cuando la persona que
actua en un proceso como demandante no es capaz procesalmente hablando

para ejercer los derechos que reclama. Por lo tanto, esta excepcion procede en
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el supuesto que la madre que solicita la autorizacion judicial del pasaporte de su
menor hijo o hija también sea menor de edad y no haya comparecido a juicio a
través de su representante legal, en este caso seria uno de sus padres, es decir
los abuelos maternos de la persona menor de edad a favor de quien se esta

tramitando la autorizacion judicial de pasaporte.

» Falta de Personeria: E| autor Gordillo Galindo Mario, indica que, personeria es
‘la aptitud que tiene una persona de ejercitar derechos o acciones en Juicio, en

representacion de la que es titular de los mismos.”*2

El padre o la madre que manifieste su oposicién para el otorgamiento del pasaporte de
su hijo o hija menor de edad, puede plantear esta excepcién previa cuando la parte
actora alega que actua en representacion de la persona menor de edad, pero no
adjunta a la demanda la certificacion de la partida de nacimiento de la misma, con la
cual se acredita que actlia en ejercicio de la patria potestad del menor. Al respecto, el
primer parrafo del Articulo 45 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que, los
representantes deberan justificar su personeria en la primera gestion que realicen,

acompanando el titulo de su representacion.

El Cadigo Procesal Civil y Mercantil establece en su Articulo 205 que todas las
excepciones (previas y perentorias) se deberan oponer al momento de contestar la
demanda o la reconvencién. Asimismo, hace la aclaracion de gue las excepciones

nacidas con posterioridad y las de cosa juzgada, caducidad, prescripcion, pago,

* Ibid. Pag. 128.
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transaccion y litispendencia, pueden interponerse en cualquier momento del proceso,
siempre que no se haya dictado sentencia en segunda instancia. La ley le otorga la
facultad al Juez para que resuelva las dificultades que se le presentan en el desarrollo
de la audiencia, si la parte demandada interpone excepciones previas el Juez las debe
resolver en la primera audiencia, pero también puede resolverlas en auto separado,

dependiendo de su complejidad y las demas excepciones, es decir las perentorias, se

resolveran en sentencia.

d) Contestacion negativa de la demanda

La contestacion de la demanda constituye una de las actitudes del demandado que
puede adoptar en el juicio, pudiendo presentarla escrita o bien oralmente en la
audiencia. El Articulo 204 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil se refiere en cuanto a la
contestacion de la demanda, indicando que si en la etapa conciliatoria no se llega a
ningun acuerdo, se procede a contestar la demanda, la cual, al igual que la demanda,

debe reunir los requisitos estipulados en los Articulos 61, 106 y 107 del Codigo Procesal

Civil y Mercantil.

La parte demandada niega los hechos ofrecidos por la parte actora. aportando los
medios de prueba pertinentes y como se mencioné anteriormente, el demandado puede
interponer las excepciones que considere oportunas con la contestacion de la

demanda, las cuales se resolveran en sentencia.



Los argumentos mas comunes de uno de los padres que se opone a la autorizacion de
pasaporte de su hijo o hija menor de edad, se dan por la falta de relaciones afectivas y
familiares entre padres e hijos, por el temor de no volver a ver al nifio o nifia, que el hijo
o hija no regrese al pais y no pueda volver a relacionarse con el menor o ya sea que se
pierda contacto definitivamente con la figura paterna o materna. El derecho de los
niios, nifas o adolescentes a tener una familia y no ser separados de ella tiene una
especial importancia para los menores de edad, puesto que por medio de la misma
pueden tener acceso a la proteccion, cuidado, alimentacion, salud, educacion y las
condiciones materiales minimas para desarrollarse en forma apta. Asi lo ha
reconocido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su Articulo 9.3., el deber de
los Estados Partes de respetar el derecho del nific que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio, y en su Articulo
10.2, el derecho de los nifios cuyos padres residan en Estados diferentes, a mantener,
salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con

ambos padres.

e) Reconvencidén

El tratadista Gordillo Galindo Mario Estuardo, indica que “la reconvencion es la
demanda del demandado, es la interposicion por parte del demandado, en el momento
de contestar la demanda, de una nueva demanda en contra del actor. En el juicio oral,

la reconvencion deberé llenar los requisitos aplicables al juicio ordinario, es decir que la



pretension que se ejercite debe tener conexion por razon del objeto o del titulo con la

demanda y no debe estar sujeta a procedimientos diferentes.”*

Puede presentarse por escrito antes de la primera audiencia o durante la celebracion de
la misma o ya sea que se presente verbalmente; por lo que el Juez de Familia debe
suspender la audiencia y sefialar 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 verificacion de la presencia de las partes, la
conciliacion y la contestacion de la demanda, prosigue la etapa de la prueba, en la cual

las partes rinden 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 medios para verificar la exactitud
de las pretensiones; la forma procesal en que realiza esa verificacion es a través de los
medios de prueba que oportunamente han sido ofrecidos, presentados e
individualizados por las partes en la demanda o en la contestacion de la demanda
respectivamente. En el proceso de autorizacién judicial de pasaporte de un menor de

edad ante la negativa de uno de los padres, se consideran viables los siguientes

medios de prueba:

* Ibid. Pag. 143.
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a) Declaracion de las partes: El civilista Aguirre Godoy Mario, indica que “el
testimonio de una de las partes se llama confesién. Asimismo, la confesion es
cualquier declaracion o manifestacion de las partes que desempefie una funcion
probatoria, es decir que tienda a convencer al juez de la existencia o inexistencia

de un dato procesal determinado.”®

Las posiciones son el medio para producir la confesion, y para ordenar la citacién
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 secretaria del
tribunal.  El Articulo 133 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que
éstas versaran sobre hechos personales del absolvente o sobre el conocimiento
de un hecho, expresadas con claridad, precisién y en sentido afirmativo. El acto

de contestar las posiciones se llama absolucion.

La declaracion de las partes tiende a formar la conviccion del juez, en ese
sentido, los padres del menor de edad al absolver las posiciones, acreditan la
veracidad de los hechos enunciados en la demanda o su contestacion (por un
lado el objeto y destino del viaje y por el otro la negativa de autorizarlo); ya que, a
este medio de prueba la ley le otorga un valor tasado, pues produce plena

prueba y ello porque se presta bajo juramento con sanciones penales en caso de

no decir la verdad dentro de juicio.

** Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 587.
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b) Declaracion de testigos: El progenitor que demanda la autorizacion judicial 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 testigos, por ser personas ajenas a la litis y que puedan declarar sobre
la veracidad de los hechos objeto de la peticion; ya que, su declaracion debe ser

libre y sin presiones ni intereses especiales a ninguna de las partes procesales.

c) Dictamen de expertos: También se le denomina prueba pericial. Aguirre Godoy
Mario, expone que “el experto es un perito, que es el técnico que auxilia al juez
en la constatacion de los hechos y en la determinaciéon de sus causas y efectos,
cuando media una imposibilidad fisica o se requieran conocimiento especial en la
materia. Perito es la persona que sin ser parte, emite con la finalidad de
provocar la conviccién judicial en un determinado sentido, declaraciones sobre

datos que habian adquirido ya sea de indole procesal en el momento de su

captacion.”>

La pericia o expertaje debe versar sobre datos procesales con respecto a los cuales el
juez necesita cierta apreciacion o enjuiciamiento. Debe ser producido a instancia del
juez o a peticion de la parte a quien interese que se lleve a cabo, pero en ambos casos
es el juez quien encarga a los peritos llevar a cabo el examen. Este medio de prueba
se considera idéneo dentro del proceso objeto de estudio, cuando la persona menor de
edad a favor de quien se solicita la autorizacion judicial de pasaporte padezca de

alguna enfermedad grave y por consiguiente necesite atencion médica especializada,

*® Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 666.
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tratamiento medico o ser intervenida quirirgicamente en el extranjero o ya sea para

determinar que la asistencia médica se le puede brindar en el pais.

d) Documentos: También llamada prueba instrumental. el jurista Gordillo Galindo
Mario Estuardo, menciona que “es la prueba que se realiza por medio de
documentos privados, publicos, correspondencia o cualquier otro escrito.”® Los
documentos aportados dentro de juicio se presumen auténticos, pero ésta admite
prueba en contrario, deben ser claramente legibles asi como las copias que se

adjunten de los mismos.

La proposicién y diligenciamiento de los medios de prueba se desarrolla en audiencias,
para tal efecto la prueba se propone en la primera audiencia y procede a diligenciarse.
El Articulo 206 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que las partes estan
obligadas a concurrir a la primera audiencia con sus respectivos medios de prueba,
pero si no fuere posible recibirlas todas, da la posibilidad de sefalar una nueva
audiencia dentro del plazo no mayor de quince dias y como caso extraordinario gue se
lleve a cabo una tercera audiencia, en un piazo no mayor de diez dias, siempre que por
circunstancias ajenas al tribunal o a las partes, no hubiere sido posible aportar todas las

pruebas en la segunda audiencia.

La segunda y tercera audiencia que regula el articulo arriba mencionado. tienen
caracter excepcional, ya que el objeto del juicio oral se orienta a que la recepcion de la

prueba se lleve a cabo en la primera audiencia, motivo por el cual en la primera

* Gordillo, Galindo. Mario Estuardo. Ob. Cit. Pag. 158.
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resolucion el Juez intima a las partes para que en la primera audiencia comparezcan

con sus medios de prueba.

Esta etapa procesal es de suma importancia para el proceso objeto de estudio de la
presente tesis, ya que es donde el juez tiene una percepcion directa de las pruebas que
aportan los padres del menor de edad para probar sus respectivos argumentos y con
ello obtener la autorizacion judicial del pasaporte. Una vez diligenciada la prueba
ofrecida, la etapa de la audiencia que conlleva el juicio oral es terminada y el juez debe

proceder a emitir el fallo correspondiente.

5.10.4. Sentencia

Segun el Articulo 208 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, la sentencia debera
pronunciarse por escrito dentro de los cinco dias siguientes al de la tltima audiencia en
que se hubiere diligenciado la prueba, salvo el caso de allanamiento o confesion, en
que la sentencia se dicta dentro del tercer dia. Y cuando el demandado no comparezca
a la primera audiencia, sin causa justificada, el juez fallara, siempre que se hubiera
recibido la prueba ofrecida por el actor. El Juez de Familia, por tratarse de un proceso
judicial en que estan implicados intereses de menores de edad, hace un analisis
minucioso de todas las actuaciones y medios de prueba aportados por las partes, asi
como de las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada caso en concreto
para arribar a una decision que efectivamente tienda a proteger los intereses vy
derechos de la persona menor de edad a favor de quien se solicita la autorizacion

judicial de pasaporte.
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Para establecer qué condiciones satisfacen mejor el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, debe tomarse en cuenta las situaciones concretas del caso vistas en su
totalidad y no atendiendo a aspectos aislados del mismo, para lo cual el Juez de Familia
cuenta con un margen de discrecionalidad importante para evaluar, en aplicacion del

ordenamiento juridico para promover el bienestar del menor.

En ese sentido, la autorizacion judicial de pasaporte de un menor de edad implica
mantener un equilibrio entre los derechos de la persona menor de edad y los de los
padres, ya que al surgir conflicto entre los mismos, la solucién debera ser la que mejor
satisfaga el interés superior del nifio, nifia o adolescente. No obstante a ello, esto no
implica que el Juez de Familia al momento de determinar cual es la opcién mas
favorable para un menor en particular, no pueda tener en cuenta los derechos e
intereses de las personas vinculadas con tal menor, en especial los de sus padres. Por
el contrario, el interés superior del nifio o nifia prevalece sobre los intereses de los

demas, pero no es de ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos.

Al otorgarse la autorizacion judicial de pasaporte de la persona menor de edad. ia parte
actora, al estar la sentencia ejecutoriada debera acudir a la Direccién General de
Migracién por ser la institucion que administra el registro, control y documentaciéon de
los movimientos migratorios de las personas, ya que verifica y garantiza a nacionales y
extranjeros, su entrada, permanencia y salida del territorio nacional. Por lo tanto, es la
entidad encargada en Guatemala de emitir el pasaporte a los guatemaltecos que se
encuentran en el territorio nacional. En la Subdireccion de Documentos de

Identificacion Internacional debera presentar:
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» La ejecutoria de la sentencia, y adjuntar

» El original de la certificacion de la partida de nacimiento del menor extendida por
el Registrador Civil del Registro Nacional de las Personas, de los Ultimos seis

meses;

» Comprobante del pago de arancel correspondiente (el equivalente en quetzales a

US$30.00);

» Original y fotocopia de la cédula de vecindad o documento de identificacién
personal, para su revision y valoracién correspondiente. Una vez aprobada la
papeleria se traslada a la Unidad de Pasaportes para proporcionar los datos de

identificacion personal y captacion de las huellas dactilares de la persona menor

de edad.

Si la sentencia no es favorable para alguna de las partes, podra impugnarla ante

Tribunal de Familia quien elevaré las actuaciones a la Sala de la Corte de Apelaciones

de Familia competente.

5.10.5. Recursos

a) Recurso de apelacion

El jurisconsulto Aguirre Godoy Mario, comenta que es “en este tipo de procesos solo
sera 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, incidencias o nulidades que se presenten durante el curso del proceso.”’
El tramite de segunda instancia es sumamente rapido, ya que el juez o tribunal superior,
al recibir los autos, sefialara dia para la vista, la que tendra lugar dentro de los ocho
dias siguientes y si no se hubiera ordenado diligencias para mejor proveer, se dictara la
sentencia dentro de los tres dias siguientes. Si se confirma la sentencia de primera
instancia y es favorable para el progenitor que solicita la autorizacion judicial de
pasaporte para su hijo o hija menor de edad, podra acudir a la Direccién General de

Migracion a tramitar el pasaporte respectivo, como se hizo referencia en el acapite

anterior.

5.11. ;Existe cosa juzgada en la autorizacion judicial de pasaporte de menor de

edad?

El proceso judicial termina normalmente con la sentencia que pone fin a la litis, de
manera que lo resuelto no puede volver a ser objeto de nueva resolucion, en otras
palabras se dice que la sentencia ha pasado en autoridad de cosa juzgada. El
jurisconsulto Gordillo Galindo Mario, sefala que “la cosa juzgada es la autoridad vy la
fuerza que la ley atribuye a la sentencia ejecutoriada que puede traducirse en la
necesidad juridica de que el fallo sea irrevocable e inmutable ya sea en el mismo juicio
que se dicto o en otro distinto.”® Ahora bien, la doctrina distingue entre cosa juzgada

formal y cosa juzgada material, para determinar los distintos efectos que produce una

resolucion:

:? Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 38.
® Gordillo Galindo, Mario. Op. Cit. Pag. 135.
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a) Cosa juzgada material: Aguirre Godoy Mario indica que “es aquella que implica
la inatacabilidad de un resultado procesal mediante la apertura de un nuevo
proceso, al cerrarse toda posibilidad de que se emita una decisién que se
oponga o contradiga a lo antes dictado, ya que los efectos de la sentencia se

producen en el proceso en que se dicto y en los futuros.”®

b) Cosa juzgada formal: Para el tratadista Monroy Cabra Marco Gerardo, “la cosa
juzgada formal es eficaz tan solo con relacion al juicio concreto en que se ha
producido, o con relacion 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 cuestion pueda renovarse
en un nuevo juicio. Puede resumirse 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 admite la posibilidad de ser modificada en ulterior proceso.”™°

Las decisiones judiciales en cosa juzgada formal se cumplen y son obligatorias tan sélo
con relacion al proceso en que se han dictado y al estado de cosas que se tuvo en

cuenta en el momento de decidir; pero no obstan a que, en un procedimiento posterior,

la cosa juzgada pueda modificarse.

La sentencia de autorizacién judicial de pasaporte de un menor de edad ante la
negativa de uno de los padres también causa cosa juzgada formal, es decir, que en un

NUEvo proceso se puede volver a plantear la cuestion debatida por los padres del

*® Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit. Pag. 38.
60 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Principios de derecho procesal civil. Pag. 33.
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menor, ya que la autorizacién judicial emitida se debe cumplir y es obligatoria sélo
respecto al proceso en que se ha dictado. En ese sentido, si al vencer el plazo de cinco
afos de emision del pasaporte ordinario y uno de los padres no otorga su
consentimiento para la renovacion del mismo, se debe iniciar el proceso de autorizacion
judicial del pasaporte; debido a que los motivos o las circunstancias por las cuales se
oponia uno de los padres a la emision del pasaporte de su hijo o hija menor de edad

pueden variar a las que inicialmente habia manifestado en juicio.
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CONCLUSIONES

1. Las solicitudes de autorizacion judicial para la obtencion del pasaporte de un
menor de edad en poder de la madre cuando ejerce la patria potestad,
actualmente son competentes para conocer los Juzgados de Primera Instancia

de Familia, pero tienen la limitante de no poder velar por la proteccion integral del

nifio

2. La autoridad competente para autorizar el pasaporte de un menor de edad ante
la negativa de uno de los padres es el Juez de Primera Instancia de Familia
mientras que el visado para salir del pais es extendido por el Consulado o

Embajada del pais a donde se va a viajar acreditada en Guatemala.

3. En el proceso judicial de autorizacién de pasaporte de un menor de edad el Juez
de Primera Instancia de Familia atiende a los parametros o criterios establecidos
por el ordenamiento juridico nacional e internacional y se basa en una cuidadosa
ponderacion de las circunstancias facticas que rodean al menor involucrado para

determinar el interés superior del nifio o nifia y asegurar su integridad y

seguridad personal.



4. La madre en el ejercicio de la patria potestad, solicita la autorizacidn judicial para
obtener el pasaporte de su menor hijo, ya que para obtener el pasaporte para un
nifo, es necesario acreditar la representacion legal ante la Direccién General de
Migracion a través del ejercicio de la patria potestad o en virtud de resolucion

judicial.

5. El Estado de Guatemala, a través de la ratificacién de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, integra a su legislacion ordinaria disposiciones juridicas por
medio de las cuales se reconoce a los nifios o nifias como sujetos de derecho,
consideracion que genera la obligacion de respetar sus derechos durante la
tramitacion de procesos judiciales en que se vean implicados, y que a medida

que evolucionan sus facultades tienen capacidad de ejercerlos por cuenta propia.
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1.

RECOMENDACIONES

Le corresponde a los Tribunales de Familia, adoptar un procedimiento para
tramitar eficazmente las solicitudes de autorizacion judicial de pasaporte de
menor de edad ante la negativa de uno de sus padres; ya que el procedimiento
debe ser agil, respetuoso del debido proceso y derechos fundamentales de las
partes en contienda, dado que se trata del interés superior de la persona menor

de edad que debe resolverse de la manera mas expedita posible.

. La Procuraduria General de la Nacion, debe comparecer en los juicios, ya que

cuenta con un departamento juridico, por lo que debera corrérseles audiencia
obligatoria en los juicios voluntarios judiciales de solicitud de autorizacion para la
obtencion de pasaporte de menores de edad; ya que su intervencion, por medio

del dictamen, puede coadyuvar a dictar una resolucion juridicamente acertada.

Que la Corte Suprema de Justicia, reforme la competencia para que los
Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia conozcan las
solicitudes de autorizacion de obtencion de pasaporte de los menores de edad,
tomando en consideracién que se ventilan sus derechos, los que deben

protegerse segun la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.
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4. Al juez de familia le incumbe evaluar las justificaciones que se invoquen ante é&l,
por parte de uno de los padres que tienen la patria potestad del menor de edad,
que desean salir del pais, deben ser probadas mediante documentos,

declaraciones testimoniales y la elaboracién de un estudio socioeconémico que

acrediten la necesidad de salir del pais.

5. Al Estado de Guatemala le corresponde velar para que no sea engorroso el
tramite de autorizacion judicial del pasaporte, ante el Juez de Familia, ya que con
la solicitud de informes psicologicos y de trabajo social detallados gque permitan
determinar el estado de las relaciones afectivas y familiares entre el menor y el

progenitor que se opone al otorgamiento del pasaporte, y con ello determinar si

la negativa es fundamentada.
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