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Seiior jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

En forma atenta me dirijo a usted y en cumplimiento de la resolucién de fecha quince
de mayo del dos mil diecinueve, emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, en la que se me nombra como asesor del
trabajo de tesis de la bachiller: ILIANA MARILSE VALDEZ ALVAREZ, intitulado:
“AUSENCIA DE PROCEDIMIENTO ESPECIFICO PARA LA TRAMITACION DE
PASAPORTES PARA MENORES ANTE LA FALTA DE CONSENTIMIENTO DE
ALGUNO DE LOS PADRES”, me permito informar lo siguiente:

a)

b)

El contenido del trabajo de investigacion realizado es un aporte cientifico y técnico,
con un amplio contenido juridico y doctrinario, mediante el cual se logré comprobar
la hipotesis planteada acerca de la importancia de incorporar al Cédigo de
Migracién, el procedimiento especifico para la tramitacién de pasaporte para menor
de edad ante la falta de consentimiento de alguno de los padres, debiendo ser un
Juez de Familia quien debera otorgar la misma.

La metodologia utilizada en la realizacién del trabajo de investigacion fue acorde, al
trabajo presentado, siendo los siguientes:

Método cientifico: a través del contraste de la hipétesis planteada con la realidad
mediante analisis y comprobacién con los elementos tedricos.

Método deductivo, puesto que la investigaciéon parte de un desarrollo general dando
a conocer en términos generales el Cédigo de Migracién.

Método inductivo: se utilizé al especificar el problema que existe actualmente en el
entendido que no existe claridad y precision en cuanto a que procedimiento debe
seguirse cuando uno de los padres no desea otorgar el permiso correspondiente
para tramitar el pasaporte para un menorde edad.

Método sintético: utilizado a traves del/ andlisis de resultados, asi como la
elaboracién de la conclusiond i
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Método analitico: utilizado a través del analisis del porque es importante que se
regule el procedimiento especifico para la tramitacion de pasaporte para menor de
edad ante la falta de consentimiento de alguno de los padres, debiendo ser un Juez
de Familia quien debera otorgar la misma.

Las técnicas de investigacién utilizadas fueron: la técnica documental, juridica y
bibliografica.

La conclusion discursiva fue redactada en forma clara y sencilla estableciendo una
propuesta para regular el procedimiento especifico para la tramitacién de pasaporte
para menor de edad ante la falta de consentimiento de alguno de los padres,
debiendo ser un Juez de Familia quien debera otorgar la misma, esclareciendo el
fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

La bibliografia utilizada es acorde y exacta para los temas desarrollados en la
investigacién realizada.

Cumpliendo asi con los requisitos reglamentarios exigidos en el Articulo 31 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico de la Universidad de San Carlos de Guatemala,
declaro expresamente que no soy pariente de la estudiante dentro de los grados de ley
y por lo anteriormente expuesto, considero pertinente emitir el presente DICTAMEN
FAVORABLE para que se continlle con el tramite correspondiente, para evaluarse
posteriormente por el tribunal examinador en el examen publico de tesis, previo a optar
al grado académico de Licenciada En Ciencias Juridicas Y Sociales.

Atentamente,

Lic. Cégar Leonel Monterroso Valencia
Abogado y Notario
Colegiado 4997
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PRESENTACION \, ' g

La investigacion pertenece a la rama del derecho de familia y es de tipo cualitativa, se
realizd un estudio sobre la ausencia de procedimiento especifico para Ala tramitacién de
pasaportes para menores ante la falta de consentimiento de alguno de los padres. Es
necesario determinar un procedimiento especifico dentro de los juzgados de familia en

Guatemala.

La emision del pasaporte de un nifio, nifa o adolescente es un tramite que pueden
realizar los padres que ejercen la patria potestad conforme a lo que regula el Cédigo Civil,
pero cuando uno de ellos se niega a otorgarla o bien por ausencia no puede emitir dicha
autorizacién es un juez quien debe realizarlo. Cuando existe un conflicto entre los padres
para la emisién de pasaporte de un menor o cuando uno de ellos no esta de acuerdo en
firmar la autorizacion existe un problema que necesita ser solucionado, es por ello que
se hace necesario establecer un procedimiento especifico. El ambito espacial y temporal
comprendié el municipio de Guatemala, departamento de Guatemala entre los meses de

enero del afio 2017 a diciembre del afio 2018.

Siendo el sujeto de estudio el juzgado séptimo de primera instancia de familia del
departamento de Guatemala y el objeto determinar a la autoridad competente para
autorizar el pasaporte de un menor de edad ante la negativa de unos de sus padres para
poder tramitarlo. El aporte académico de la investigacion tiene como objetivo principal
establecer un procedimiento especifico para la tramitacién de pasaportes para menores

ante la falta de consentimiento de alguno de los padres.
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Al no existir un procedimiento especifico dentro de la legislacién nacional para la
obtencién del pasaporte de un menor de edad cuando uno de sus padres no da la
autorizacién para realizar el tramite se estan vulnerando los principios fundamentales de
los menores ya que es potestad del Estado de Guatemala velar por la proteccién de los
nifios, niflas y adolescentes tal y como lo establece la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.
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Luego del analisis realizado se valid6 la hipétesis, ya que se recurrié al método analitico
y deductivo. Se determiné como variable independiente que le corresponde a los
Juzgados 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 méas expedita. Es necesario
establecer un procedimiento especifico para obtener la autorizacién judicial para la
obtencién del pasaporte de un menor de edad ante un juez de nifiez o de familia
coadyuvando a la proteccion integral del nifio, determinando las causas justificativas, la

ligereza de las resoluciones judiciales.
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INTRODUCCION

La emision del pasaporte de un nifio, nifia o adolescente es un tramite que pueden
realizar los padres que ejercen la patria potestad conforme a lo que regula el Articulo
252 del Codigo Civil, pero cuando uno de ellos se niega a otorgarla o bien por ausencia

no puede emitir dicha autorizacién es un juez quien debe realizarlo.

En la actualidad en el Cédigo de Migracion vigente, no existe ningtin articulo que se
refiera a los requisitos o lineamientos que deberan seguir los padres al momento que
uno de los dos se oponga o se encuentre ausente para otorgar tal autorizaciéh, a
excepcion de lo anteriormente indicado el Cédigo de Migracion; si contiene lineamientos
referentes a la emisién de pasaporte de nifios, nifias y adolescentes acompariados y
separados de sus familias, pero no existe claridad y precision en cuanto a qué

procedimiento debe seguirse cuando uno de los padres no desea otorgarlo.

El objetivo general de la investigacion radica en establecer quién es la autoridad
competente para autorizar el pasaporte de los menores de edad ante la negativa de uno
de sus padres para poder tramitarlo. El objetivo fue alcanzado ya que se presentan una

serie de propuestas que ayudaran a los menores afectados.

La hipdtesis especifica consiste en establecer un procedimiento especifico para obtener
la autorizacion judicial para la emision del pasaporte de un menor de edad ante un juez

de nifiez o de familia coadyuvando a la proteccion integral del nifio, determinando las

(i)
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causas justificativas, la ligereza de las resoluciones judiciales. La hipétesis se Q)QEQ,_
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comprobar a través del método analitico y deductivo luego de analizar la problematica

planteada.

La tesis queda contenida en cuatro capitulos. En el primero se aborda todo lo referente
al derecho civil; en el segundo se desarrolla el derecho de familia: en el tercero se
enfoca todo lo referente a la patria potestad; en el cuarto capitulo se determina la
funcion del juez de familia y se recomienda un procedimiento idoneo para la
autorizacion judicial para que un menor de edad pueda obtener el pasaporte ante la

negativa de uno de los padres.

La metodologia utilizada en la investigacion fue a través de los métodos cientifico,
analitico, sintético y deductivo; asimismo se emplearon las técnicas documentales y

bibliograficas.

Por lo anterior, se realiz6 la investigacion correspondiente y se recomienda determinar
cual es el procedimiento idéneo para la autorizacién judicial para que un menor de edad
pueda obtener el pasaporte ante la negativa de unos de los padres; desde el punto de
vista social y econdmico ya que es un problema que afecta a la nifiez y adolescencia

cuando sus padres se encuentran separados o divorciados.

(ii)
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CAPITULO |

1. El derecho civil

El derecho civil es el derecho que se encarga de regir las relaciones entre las personas
o de tipo patrimonial, las cuales pueden ser voluntarias o forzosas, tanto fisicas o
juridicas como privadas o publicas. Cada persona es considerada como un individuo de
derechos, por lo que el derecho civil se encarga de vincular estos derechos con otros

individuos.

1.1. Concepto

El derecho civil es “aquel derecho donde se regulan los requisitos generales de los
actos juridicos privados, la organizacion de la familia y de la propiedad privada dentro

de una sociedad determinada para que exista armonia dentro de la misma”.!

Cuando nos referimos a derecho Civil entendemos que es el derecho privado
encargado de regular las relaciones comunes de la vida humana, desde el nacimiento

de la persona hasta su muerte.

El derecho civil es definido como “el conjunto de normas reguladoras de las relaciones
ordinarias y mas generales de la vida en que el hombre se manifiesta como tal sujeto

de derecho y obligaciones, y miembro de una familia, para el cumplimiento de los fines

' Castan Tobefias, José. Derecho civil comun. Pag. 7.

1
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la humanidad”.2

En cada una de las definiciones se encuentran elementos que la hacen destacar y
enriquecen el concepto del derecho civil, cada elemento adopta una parte esencial para
su denominacién que le da una categoria distinta. El derecho civil establece tendencias

hacia su desintegracion en ramas con vida juridica independiente.

El derecho civil constituye el conjunto de normas juridicas de caracter privado que
disciplina las relaciones generales de la vida, en la que las personas que intervienen de
forma individual independientemente de su profesién, clase social, condicion o jerarquia

o de las personas juridicas en interaccion con personas particulares.

1.2. Antecedentes historicos

La expresion derecho civil, aparte de hacer referencia a una rama muy importante del
derecho, no logra encausar el fin por el cual fue promulgada. Derecho, es la expresion
genérica, civil la especifica. Sin embargo, una y otra, unidas, no esquematizan el

contenido de esa disciplina. De ahi la importancia de abordar el origen historico.

“Del derecho romano viene la denominacién del derecho civil. Generalmente se acepta

la acepcion fundamental de jus civile con Justiniano que lo caracterizé como el derecho

2 Brarias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 10.

2
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de la ciudad, de los ciudadanos romanos, contraponiéndolo al derecho comun a Yodos

los pueblos, con relacion a Roma”.?

El derecho civil, en la acepcion indicada, fue en un principio concebido como el derecho
de todo un pueblo, el cual regia la vida de toda la comunidad, comprensivo de lo
publico, y de lo privado, es una acepcion precisa que pierde importancia practica en el
afo 212 de la era cristiana al promuigar Caracalla el edicto que otorgé la ciudadania

romana a todos los habitantes del imperio en general.

En la edad media, la expresion ius civile ya no significa el derecho de una ciudad, de un
pueblo; significa inicamente derecho romano, cuya influencia fue notoria en toda esa
época, al extremo de ser el derecho comun de cada pueblo, hasta que las distinciones
nacionales se imponen y propician la creacion, aunque sea lentamente, de los derechos

propios.

En la edad moderna, el derecho civil deja de comprender lo publico y lo privado en
sentido unitario, separandose paulatinamente, las ramas que lo identificaron
constituyeron el derecho publico, hasta quedar el derecho civil como derecho
esencialmente privado, en especial al iniciarse la corriente doctrinaria que sirvio de
base el movimiento codificador, exponente, en cierta forma, de Ia total declinacion de la
influencia del derecho romano ante el avance arrollador de los derechos nacionales, de

cada Estado y nacion.

3 De Castro y Bravo. Federico. Compendio de derecho civil. Pag. 80.

3
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1.3. Contenido

El derecho civil habitualmente comprende:

a. “Elderecho de las personas, que regula el inicio y fin de la existencia de
las personas naturales, la capacidad juridica, los atributos de la personalidad, es
decir, los elementos que determinan las condiciones de cada individuo en su
relacion juridica con los demas, tales como elestado civil, eldomicilioo
la nacionalidad, y los derechos personalisimos o de la personalidad, intimamente

ligados al ser humano desde que nace.

b. Elderecho de familia que regula las consecuencias juridicas de las relaciones
de familia, provenientes del matrimonio, del parentesco y de las relaciones que se
dan, asi como todas las instituciones sociales y juridicas que nacen de la misma.
Sin perjuicio, que parte de la doctrinala considera una rama autbnoma del

derecho.

c. Elderecho de cosas o de bienes, que regula lo que se conoce como derechos
reales y, en general, las relaciones juridicas de los individuos con los objetos
o cosas, tales como la propiedad, los modos de adquirirla, la posesion y la mera

{enencia.

d. Elderecho de sucesiones o sucesorio, que regula las consecuencias juridicas que

vienen determinadas por el fallecimiento de una persona fisica en lo relativo a la
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transferencia de sus bienes y derechos a terceros que pudieran surgir de

relaciones.

e. El derecho de obligaciones, que regula los hechos, actos y negocios juridicos y
sus consecuencias y efectos vinculantes establecidos en las normas juridicas
previamente establecidas las cuales son de cumplimiento obligatorio por estar

normadas en ley.

f.  El derecho de la responsabilidad civil, que trata de la indemnizacién de dafios y
perjuicios causados a otros siempre y cuando sean determinados y establecidos
por una autoridad judicial y se lleve a cabo el debido proceso para determinar las

mismas.

g. Las normas de derecho civil internacional, que son aquellas normas de derecho
internacional privado reguladoras de la ley civil aplicable ante un conflicto de leyes
civiles y que tienen el caracter de ley primordial dentro del ordenamiento juridico

guatemalteco.
h.  Por ultimo, también incluye normas genéricas aplicables a todas las ramas del

derecho, como la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas”.#

Por esta ultima razén, el derecho civil recibe su denominacion de derecho comun,

puesto que utiliza otras normas para su aplicaciéon.

4 Brafias, Alfonso. Op. Cit. Pag. 13
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analisis de las diferentes acciones judiciales que el ordenamiento juridico otorga para la

protecciéon de las situaciones juridicas antes descritas para que pueda nutrirse el

ordenamiento juridico nacional.
1.4. Caracteristicas
Las caracteristicas principales del derecho civil son:

a. “Es comun o general: la norma civil se aplica a las personas solo por el hecho de
serlo, no necesitan caracteristicas especiales y aplican en igualdad para todos sin

ninguna distincion.

b. Hace parte del derecho privado: algunas de sus instituciones contienen normas de

derecho publico.

c. El derecho civil se fundamenta principalmente en la familia, la personalidad, el

patrimonio y la herencia”.®

A ftravés de las caracteristicas principales del derecho civil se puede determinar que
esta rama del derecho se encarga de regular la vida patrimonial de las personas,
considerandolas en su singularidad e individualidad, asi mismo regula las relaciones
entre las personas, al margen de lo pulblico, fundamentandose principalmente en la

familia, la personalidad, el patrimonio y la herencia.

S Ibid. Pag. 14.
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1.5. La persona

Persona es todo ser a quien el derecho acepta como miembro de la comunidad. Dicha
aceptacion lleva consigo el reconocimiento de la aptitud para ser titular de relaciones
juridicas, o con otra expresion, es todo ser capaz de adquirir derechos y contraer

obligaciones.

La palabra persona, tiene su origen en la Grecia del periodo clasico, especificamente
se deriva del vocablo latino personare cuyo sentido originario es mascara; mas tarde
significd al actor, después al personaje; luego, posicion, funciéon o cualidad de quien
ejercia un cargo publico, para indicar finalmente al hombre. De este modo persona

termina por indicar independientemente al individuo humano.

A la palabra persona se la han otorgado tres acepciones principales, dentro de las

cuales son:

a. Desde el punto de vista juridico, persona es todo ser individual o colectivo que
gravita dentro del mundo de lo juridico como sujeto de derechos y obligaciones, y

por tanto centro de imputacién normativa.

b. Desde la perspectiva de la biologia, se refiere al ser humano, pero estudiado en
sus caracteristicas organicas y psicolégicas, para distinguirlo de las demas formas

de vida animal, vegetal y mineral.
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La interpretacion general o corriente identifica a la persona con el ser human

abarcando ambos sexos, habitan un territorio determinado.

c. Desde el punto de vista filosofico, ético o moral, se refiere al ser humano,
buscando su esencia material o espiritual. En otras palabras, refiere a todo
individuo racional que con propia voluntad es capaz de proponerse metas y

alcanzarlas.

Entendido el hombre como un ente con facultades psicofisicas para dar lugar al
surgimiento, modificacion y extincion de relaciones con sus semejantes, productoras de
consecuencias de derecho, se ha dicho de él, que es un sujeto que gravita dentro del

mundo del derecho.

En este sentido debe entenderse que lo que interesa juridicamente, no es ninguna otra
circunstancia humana sino Unicamente las conductas generadoras de consecuencias

juridicas y de derecho que las personas dentro de la sociedad realizan.

Radicando su importancia en ser determinante para la comprension adecuada del
derecho, por ser una persona racional, lo que constituye un conocimiento obligatorio
para poder hacer correcta la interpretacion y aplicacion de las diversas instituciones
juridicas, es decir, cualquiera que pretenda adentrarse en el campo del estudio del
derecho y sus diferentes instituciones debe conocer sus conceptos, dentro de los que

se encuentra la persona.
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Dicho concepto es un elemento basico, tiene caracter general, fundamental y ese\‘ngial
por ser de utilizacion necesaria e indispensable en cualquier area del derecho, siendo
una categoria irreductible, sin la cual es imposible entender un ordenamiento juridico,
por lo que es universal, de conocimiento y necesaria aplicacién. Como concepto juridico
se le afribuyen dichos caracteres, incluida la de ser real pues es un elemento

constitutivo de la norma juridica.

Es decir, que para referirse al concepto de persona es necesario analizar cada uno de
los elementos que la componen ya que pueden ser sindnimos del mismo, es imposible

concebir el derecho sin la persona ya que esta siempre sera sujeto de derecho.

En forma paralela con el concepto de persona esta el de la capacidad juridica,
entendida como aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Junto a las
personas fisicas se reconoce la existencia de personas juridicas, como las

corporaciones, las asociaciones y las fundaciones.

La capacidad juridica “es la atribucién por ley de tener la posibilidad de ser sujeto de
derechos y obligaciones. La capacidad juridica estd atribuida a toda persona fisica o
natural desde su nacimiento hasta su muerte. Sin embargo, el reconocimiento de dicha
capacidad no implica que toda persona puede actuar con la misma eficacia juridica; es
decir, la capacidad de adquirir derechos o contraer obligaciones no siempre va unida

con la capacidad de ejercerlos”.®

§ Ibid. Pag. 20.
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De esta manera la ciencia del derecho para poder explicar su campo de estudio crea el

concepto de persona o de cualquier otro semejante como un ente que gravita dentro del

|

mundo del derecho para la consecucion de un fin determinado. El término sujeto de

derecho o persona de derecho es un concepto juridico fundamental el cual es base

para el estudio del mismo.

Los atributos de la persona son los siguientes:

“Nombre: corresponde al conjunto de letras y personalidad que sirven para
identificar e individualizar a una persona, el nombre es un atributo que se obtiene
desde el nacimiento de la persona el cual es utilizado desde su nacimiento y debe

ser inscrito en el registro respectivo.

Capacidad: es la aptitud que tienen las personas fisicas para ser sujetos activos y
pasivos de relaciones juridicas. Suele distinguirse entre capacidad juridica o de
goce, imprescriptible, inmutable, irrenunciable, y de orden publico; y capacidad de
obrar o de ejercicio concreto de los derechos, que puede ser limitada, parcial y

variable.

Normalmente, las legislaciones establecen supuestos en los que una persona
fisica puede ser incapacitada mediante decision judicial cuando no puede
gobernarse a si misma debido a enfermedades persistentes de caracter psiquico o

fisico.
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c. Domicilio: es el lugar que la ley fijla como asiento o sede de la persona para la

produccion de efectos juridicos, en el domicilio la persona fija su residencia con el

animo de permanencia.

d. Nacionalidad: es el vinculo juridico que tiene una persona con uno o varios

Estados determinados.

e. Estado civil: es la calidad o posicion permanente que un individuo ocupa en la
sociedad, en orden a sus relaciones de familia, en cuanto le confiere o impone
determinados derechos, deberes y obligaciones civiles para que pueda gravitar

dentro del mundo del derecho.

f.  Patrimonio: es el conjunto de derechos y obligaciones que son susceptibles de

valorarse econdmicamente”.”

7 Ibid. Pag. 23.
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CAPITULO II

2. El derecho de familia

El derecho de familia es el conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan las
relaciones personales y patrimoniales de los miembros que integran la familia, entre si y
respecto de terceros. Tales relaciones se originan a partir del matrimonio y del

parentesco.

El derecho de familia es la parte o rama del derecho civil relativa a los derechos y
deberes y, en general, a la institucion fundamental que la familia constituye en toda

sociedad.

2.1. Antecedentes

La familia no presenta en el derecho romano los mismos rasgos o caracteres que en el
derecho moderno. No se funda sobre el hecho natural de la unién de sexos, sino sobre
un hecho politico-econdmico, las manus o potestas, es decir el sometimiento de ciertas

personas a una misma autoridad, la del pater familias.

“Lo peculiar del derecho romano, que sirve para definir a la familia, es la sumisién a un
pater familias. Familia es, sinobnimo de familia agnaticia y significa el conjunto de
personas unidas por el mismo vinculo de patria potestad. Son agnados todos los
individuos que conviven bajo la misma patria potestad. El parentesco de sangre no

13
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basta para que haya agnacion; es necesaria la situacion de dependen\‘cg‘_
subordinacion. Asi, la madre no es pariente agnaticia de sus hijos a titulo de
maternidad; lo es en tanto se haya sometida a la manus del marido. La agnacion existe
sin necesidad de parentesco de sangre. La adopcion y la conventio in manum,
engendran la patria potestad y, por tanto, la agnacion que se extiende a toda la

parentela civil del nuevo agnado”.®

“La familia constituye una comunidad doméstica, que podra estar integrada por varias
familias en su significado actual. Todos los descendientes legitimos por la linea de
varén estan sometidos a un mismo poder, formando una sola familia. El extrafio que
entra a formar parte de esa familia (adopcion, convenio in manum) puede llevar consigo

todo el grupo familiar.

La cognacién es el parentesco basado en la comunidad de sangre, representa el linaje
y no la casa; se caracteriza por la comunidad de sangre, como la agnacion por la

comunidad doméstica.

La cognacion descansa en vinculos naturales; la agnacion se funda en una relacion
escuetamente juridica. La cognacién no puede crearse ni extinguirse artificialmente,

como la agnacion”.®

8 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Derecho de familia. Pag. 8.
® Ibid. Pag. 10.
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El concepto de la familia no ha sido siempre el mismo a través del sistema ji}r\i};ijpo
romano. En la ultima fase de la evoluciéon se encuentra ya un concepto de la familia

coincidente con el que nos proporciona el derecho moderno.

“El primitivo derecho romano se asienta en la familia agnaticia, pero paulatinamente la
familia cognaticia abre brecha en el sistema juridico romano, principalmente por obra

del derecho pretorio, hasta imponerse plenamente en tiempos de Justiniano”."?

A partir de entonces prevalece la familia cognaticia, y se da entrada al concepto

moderno de familia.

“En el derecho romano antiguo ademas de la familia existe otro grupo superior llamado
gens. Estaba constituido por varias familias ligadas por un antiguo vinculo de agnacion,
y se manifestaba en tener un nombre comin. A falta de agnados, los gentiles eran
llamados a la herencia y la tutela legitima. La gens cay6 pronto en desuso y en la época

de Gayo era una institucion serenamente histérica, desprovista del valor practico.

La gens figur6 como organismo religioso, que tenia sepultura y culto propio y bajo la
presidencia del magister pater gentis tenia facultad para juzgar, incluso, para legislar.
Las XIl Tablas sancionaron un derecho de sucesién abintestado a favor de los gentiles

para participar en la tutela de los menores y mujeres del grupo gentilicio”."!

% 1bid. Pag. 11.
" Ibid. Pag. 12.
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A través de la historia la familia ha evolucionado, la familia no es la misma a que'lo, fue
hace siglos, su forma y estructura ha cambiado, asi como también los tipos de

organizacion familiar.

“En el derecho germanico antiguo encontramos dos tipos de organizaciones familiares,
la sippe y la haus. La sippe es una comunidad compuesta por todos los que descienden
de un padre troncal comuin. También tenian acceso a la sippe las personas libres que,

no tenian parentesco de sangre”.'?

La parentela se divide en dos grupos formados por los parientes paternos y maternos,
los primeros se llaman parientes de espada o de lanza y los segundos parientes de

huso o rueca.

“En la edad media se modifica la organizacion de la familia. La sippe pierde su antigua

importancia. Se pasa de un concepto amplio de familia a un concepto mas estricto.

Las antiguas uniones de la sippe se descomponen los grupos de parentesco que
forman ex novo parten ahora de un fundamento basico nuevo, la comunidad

matrimonial. La familia se funda desde entonces en la relaciéon matrimonial.

La haus a diferencia de la sippe, no se funda en el vinculo de la sangre, sino en la
potestad o munt del sefior de la casa, que la ejerce sobre todos los que se encuentran

vinculados en la comunidad doméstica, la haus es una comunidad domeéstica

12 Ibid. Pag. 13.
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compuesta por el sefior de la casa, la mujer, los hijos, los siervos e incluso e>i't~r,,§1 0s

acogidos a la hospitalidad de la casa”.'®

Los grupos familiares comenzaron a existir en tiempos primitivos de la cultura humana,
es decir, en la edad antigua. En ese entonces los miembros de lo que podria llamarse

familia, se alternaban en parejas, sin criterios como los que rigen hoy en dia.

El munt es una potestad de sefiorio. El titular representa a los sometidos a él,
administra el patrimonio unido a la casa y tiene facultades de disposicion con ciertas
limitaciones. La potestad la ejerce el marido y él era la cabeza de familia. En la época
moderna, la haus, viene a ser sustituida por la familia, concepto que se extiende a todos
los parientes que se encuentran vinculados reciprocamente por el derecho hereditario,

la obligacién de tutela y de asistencia.

El Cadigo Civil aleman parte de un concepto estricto de la familia, fundandola sobre el
matrimonio. El parentesco en sentido amplio se toma en cuenta en la regulacion del
derecho hereditario y en la obligacion de alimentos. La recepcion del derecho romano

no se extiende al derecho familiar personal.

En cambio, el derecho familiar patrimonial si se vio sensiblemente influenciado por la
recepcion del derecho romano, principalmente en lo relativo al patrimonio de los hijos, la

dote y donaciones entre cényuges.

3 |bid. Pag. 14.
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2.2. Concepto

Antiguamente, se conceptuaba a la familia, como el conjunto de personas que
convivian en un hogar; es decir, en una misma vivienda. Actualmente al definirla, se
hace referencia en sentido estricto, conformada por padres e hijos, cuando estos

contraen matrimonio, forman una nueva familia.

La familia, hace referencia al vinculo juridico, basado en el parentesco, puesto que son
los vinculos de sangre los determinantes y en el parentesco por adopcion, el adoptado
adquiere la situacién juridica de hijo, con todos los derechos y obligaciones; es
entonces, una institucion que asentada sobre el matrimonio, enlaza en una unidad total,
a los conyuges y sus descendientes, para que presidida por los lazos de autoridad
sublimada por el amor y el respeto conlleven a la conservacion, propagacion vy

desarrollo de la especie humana en todas las esferas de la vida.

Constituye la base sobre la que se organiza la sociedad y el derecho civil regula el

derecho de familia.

Es criterio de algunos juristas o tratadistas que la relacion familiar no debiera
corresponder exclusivamente a la esfera del derecho, pero entrafiando una relacion
juridica de esposo a esposa, de padres a hijos y de parientes en general, ligados en
razon de grado, esas coyunturas para que sean respetadas por los demas, se hace
indispensable que sean sancionadas y controladas por un érgano regulador que es el
derecho.

18
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El derecho civil regula principalmente a la persona, pero principalmente a la famma
asigna derechos y obligaciones los cuales son de cumplimiento obligatorio para toda Ia

sociedad.

La familia es “el conjunto de dos o mas personas, ligadas entre si por un vinculo
colectivo e indivisible de conyuge, de parentesco o de afinidad, constitutivo de un todo

unitario”. !4

El derecho de familia “es la parte del derecho que tiene por objeto las relaciones
juridicas familiares: relaciones conyugales, paterno-filiales, tanto en su aspecto
personal como patrimonial, la tutela y las demas instituciones de proteccion de menores
e incapacitados. Constituye el eje central la familia, el matrimonio y la filiacion dentro de

la sociedad”.1®

Es la rama del derecho civil, cuya normativa juridica regula las relaciones personales y
patrimoniales de los integrantes de la familia entre si y en relacién con los terceros. El
derecho de familia comprende todo lo relativo a derechos y obligaciones en las
relaciones familiares: alimentos, matrimonio, régimen econémico matrimonial, filiacion,

relaciones paternas filiales, e instituciones tutelares.

El derecho de familia, considerado como un conjunto de normas que determinan y rigen

los efectos juridicos de las relaciones familiares y cuya naturaleza juridica ha provocado

4 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espaiiol. Pag. 145.
'S Chavez Asencio, Manuel F. La familia en el derecho de familia y relaciones juridicas familiares. Pag. 8.
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una serie de controversias al otorgarle unos, de autonomia frente al derecho bf[iv

o,

otros parangonandola por aproximacion al derecho publico.

Es importante mencionar que, aunque el derecho de familia pertenezca al derecho
privado, goza de mas proximidad con el derecho publico ya que se concibe al individuo
en forma muy semejante a como aparece en el Estado en general, es decir, se
considera al derecho de familia como de estructura social ya que disciplina al individuo

y al Estado.

Existen otras orientaciones que reconocen el derecho de familia, considerandolo como
de estructura social y por ende lo sittian en el derecho social, la familia pertenece a la
regulacion del derecho de los grupos sociales, como derecho intermedio entre el que

disciplina al individuo y al Estado.

2.3. Naturaleza

Tradicionalmente se ha considerado que, el derecho de familia es una sub-rama del
derecho civil, sin embargo, puesto que éste Ultimo se estructura sobre la base de la
persona individual y que habituaimente se ha estimado que las relaciones de familia no
pueden quedar regidas solo por criterios de interés individual y la autonomia de la
voluntad, en la actualidad gran parte de la doctrina considera que es una rama

autébnoma del derecho, con principios propios.
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Varios paises han recogido legislativamente este cambio doctrinario dictando un Cddigo

de Familia (aparte de un Cdédigo Civil). Ese ha sido el caso de Argelia, Bolivia, Cuba,
Costa Rica, El Salvador, Honduras, Marruecos, Panama y Rusia, entre otros. Ademas,

y por similares consideraciones, desde hace varios arfios diversos Estados han creado
judicaturas especializadas en esta materia, denominadas comunmente: juzgados o

tribunales de familia.

2.4. Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas fundamentales del derecho de familia se encuentran las

siguientes:

a. El matrimonio es una institucion juridica de caracter eminentemente social, es la
célula, primogénita de la familia la cual se confiere para la consecucion de

determinados derechos.

La union matrimonial como institucion, hace posible el surgimiento de derechos y
obligaciones que generalmente son inalienables, irrenunciables e imprescriptibles

para la familia.
b. Regula aspectos econdémicos, principaimente de tipo material para la alimentacion,

educacion, vestuario de los hijos, salud, vivienda y otros que les pudieren

corresponder.
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c. Posee naturaleza especial, es decir, que para su conocimiento se requieré.z.:.-.ge

cierta especializacién de los jueces, tomando en consideracion las relaciones y

conflictos de caracter complejo que surgen entre los integrantes de un mismo

grupo familiar.

d. Se reconoce constitucionalmente el derecho y proteccién a la familia, y las
instituciones juridicas que nacen de ella. Se encuentra contenido por una serie de
instituciones, como el matrimonio, el divorcio, la uniéon de hecho, los alimentos, la

violencia intrafamiliar entre otros.

2.5. Contenido

El derecho de familia regula relaciones en base a las siguientes instituciones familiares:
El matrimonio como la institucion creadora de la relacion familiar conyugal

determinando el Estado a los conyuges y lo que se deriva de esta institucion social.

La adopcion, que aproxima e identifica a la persona hasta situarla y considerarla igual a

la resultante de una filiacion legitima y las consecuencias que de la misma se deriva.

La filiacion legitima que crea la relacion paterno filial y por ende la calidad de hijo
legitimo, sin embargo, existen conceptualizaciones referidas a los demas hijos, entre
ellos los adoptivos. Las relaciones casi familiares, denominadas asi por la doctrina en

cuanto a la tutela cuyo origen, puede ser por testamento, por parentesco, tutela
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surgen del vinculo juridico que origina el parentesco por afinidad.

La unién de hecho, institucibn moderna cuyos efectos son similares a los del

matrimonio. Aspectos que se generan relativos al divorcio y separacion.
2.6. Marco legal

Dentro de la legislacion guatemalteca existe normativa que garantiza y protege el
derecho de familia, la misma Constitucién Politica de la Republica de Guatemala dedica
una seccién especificamente para este tema, ya que es importante regular las

relaciones que existen entre padres e hijos, dentro de la normativa se encuentra:
2.6.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la Ley suprema emanada del
poder Constituyente del pueblo, regula en su capitulo Il, secciéon 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.

Los derechos de la familia se enumeran con amplitud en los Articulos constitucionales,

declarando una proteccion social, econoémica y juridica.
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2.6.2. Cadigo Civil, Decreto Ley 106

La familia esta regulada en el Codigo Civil en el titulo Il del libro el cual contiene lo
relativo al matrimonio, la unién de hecho, el parentesco, la paternidad y 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 legislacién modificaciones pertinentes en cuanto a la igualdad de derechos y
obligaciones de ambos conyuges, defensa de la madre casada o soltera, proteccion al
nifio o nifia procreado dentro o fuera del matrimonio, fortalecimiento de la vida

matrimonial y del patrimonio inembargable para su proteccion.

2.6.3. Caodigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil contiene los procesos y procedimientos aplicables

al derecho de familia, entre los cuales reguia el juicio ordinario, juicio oral, 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.
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2.6.4. 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 la 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.

2.6.5. Ley de Proteccioén Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto Numero

27- 2003 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala

Es un instrumento juridico de integracion familiar y promocion social que busca 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

nifiez y adolescencia.
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CAPITULO IlI

3. Patria potestad

La patria potestad constituye el conjunto de derechos y obligaciones o deberes que la
ley reconoce a los padres ya sea biolégicos o adoptivos sobre las personas y bienes de
sus hijos y cuando se requiere ya sea a disposicion del padre o de la ley, a terceras
personas, mientras estos son menores de edad o estan incapacitados, con el objeto de
permitir el cumplimiento a aquellos de los deberes que tienen de sustento y educacion

de dichas personas.

La reduccion del poder de los padres viene establecida por las legislaciones, pues la
funcion 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 a traves de

juicios ordinarios civiles.
3.1. Definicion
“La definicion de patria potestad proviene del latin patrius a lo relativo al padre y

potestas dominio, poder, autoridad. Constituye al poder y autoridad relativo a los padres

de familia”.1®

'6 Brafias, Alfonso. Op. Cit. Pag. 252.
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“La palabra patria potestad deriva de los vocablos latinos pater y potestasij:}cd&ié'

traduccion estricta es padre y poder, es decir que al combinarlos se esta refiriendo al'~>- o

poder del padre”.”

La patria potestad es una funcion concedida por la ley al padre y a la madre para el

debido cuidado y orientacion de los hijos para la correcta administracion de los bienes.

Constituye 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™8, 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.

“Establece 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 edad, para su bien y proteccién mientras son menores, y para que los
representen en tal periodo. Implica el derecho-obligacién de alimentos, convivencia y

educacion”.'®

Esta institucion considerada mas que una facultad es una obligacién en que los padres

tienen obligacion de prestar todo lo referente a alimentos necesarios para las personas

7 Vasquez Ortiz. Carlos Humberto. Derecho civil: de las obligaciones. Pag. 26.
18 Beltranena Valladares, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Pag. 225.
8 Baqueiro Rojas, Edgard. Derecho de familia. Pag. 268.
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que tienen limitada su capacidad, es decir, que, gozan Gnicamente de la capacidad?dg e

goce, esta funcién es de cuidado y capacitacion a estas personas.

El Cédigo Civil establece 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

interdiccioén.

Esta institucién se basa en una potestad que el derecho positivo atribuye a los padres
para el desempefio de su funcién: el cuidado y la formacién del hijo. La patria potestad
confiere facultades que se otorgan para el cumplimiento de deberes que de
conformidad con el Articulo 253 del Cédigo Civil, son obligaciones de ambos padres
para con los hijos. La regulacién de la patria potestad en el Cédigo Civil se estructura

sobre tres ejes fundamentales:

a. La patria potestad como funcién dual del padre y la madre.

b. Respeto a la personalidad del hijo, su educacién y trato que haya de recibir.

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

en consideracion del interés del hijo.

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 interdiccion por su limitada
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formacion, educaciéon 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.

3.2. Origen

Esta institucién ha sufrido una completa evolucion desde la época del derecho romano
hasta la actualidad. “Para los antiguos romanos, la patria potestad era el conjunto de
derechos que tenia el jefe de la familia, el pater familias, sobre las personas que
formaban parte de la familia; todo giraba alrededor del pater familias, y sobre él se

construia la base de la institucién”.2°

No existia solamente una relacién entre el padre y los hijos, sino que aun los
descendientes de estos y los unidos por vinculos legales, entre ellos la adopcion,
matrimonio, manumision, etc., estaban sometidos al pater familias. Por otra parte, partia
de la base de que se trataba de un conjunto de derechos cuyo titular era el padre. Este
conjunto de derechos era tan amplio, que los romanos se vanagloriaban de ser el tnico

pueblo que habia reconocido una mayor autoridad al jefe de familia.

Los derechos de los padres sobre los hijos eran ilimitados. Tenian derecho de vida y
muerte sobre ellos, la facultad de venderlos, y la prerrogativa de pertenecerles todos los

bienes y derechos que adquirian los hijos.

20 Bodenheimer, Edgar. Teoria del derecho. Pag. 135.
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Este poder se extendia aun mas alla de la mayoria de edad de los sometid?,o;§, y

terminaba solamente, por el fallecimiento del jefe, por haber perdido este o el hijo B

libertad o la ciudadania, por la emancipacion del hijo o por haberlo dado en adopcion.

La pérdida de la libertad o la ciudadania del padre o del hijo implicaban también la
pérdida de la patria potestad, puesto que esta solo se le reconocia a los ciudadanos

romanos y podia recaer solo sobre individuos de la misma condicion.

Esta institucion de la patria potestad fue sufriendo modificaciones a través del tiempo.
Desde el derecho a la vida y la muerte que el pater familia tenia sobre sus hijos fue

evolucionando y pas6 a un régimen humano muy distinto.

Constituia un derecho absoluto sustentado por un individuo el cual se debilito.
Constantino llegé a castigar con la pena establecida para el parricida, al pater familias
que diera muerte a un hijo sin la autorizacion del magistrado. Lo mismo sucedié con

respecto a la venta de los hijos.

En la Ley de las XllI Tablas, se establecié que tres ventas consecutivas traian por
consecuencia libertad al hijo del poder del padre. Mas tarde y en virtud de los hechos
de los padres, se enmarco la jurisprudencia llegando a establecer que la primera venta

producia la libertad del hijo.

Con ella llega asi a la época de Justiniano, en la que el derecho del pater familias se ve
tan modificado, que queda reducido a la correccién moderada y bajo la vigilancia de la
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autoridad. Se pudo llegar en esa forma a establecer una perfecta distincion en‘tt{é}_ los

derechos del padre sobre sus hijos, y el poder sobre los esclavos y las cosas.

Durante esta evolucion comienza a introducirse el reconocimiento de los peculios. Se
trata de una simple concesién paterna. Se entregaba al hijo una cantidad determinada

de bienes para que los administrara, aunque seguian siendo propiedad del padre.

Es reciente, la creacion del peculio castrense lo que traerd un reconocimiento de la
personalidad juridica del alieni-juris o sometido. Se reconocidé a los alieni-juris el
derecho de disponer por testamento de los bienes adquiridos en servicios militares.
Este es el origen del peculio castrense, conjunto de bienes que pertenecian al hijo.

Luego surgid el peculio adventicio, sobre el que el padre tenia el usufructo.

En cuanto al derecho comparado de Chile, “se puede determinar la originaria en los
codigos conceptuaba a la patria potestad como el conjunto de los derechos de los
padres respecto de las personas y bienes de sus hijos menores no emancipados. Los

hijos no gozaban de derechos ante los padres”.?!

Mas tarde se consider6 a la patria potestad como al conjunto de derechos y
obligaciones que corresponde a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos.
Derechos y deberes, se confieren a los titulares de la patria potestad, no solo
atendiendo a sus intereses, sino, principalmente, considerando a los del menor. Los

derechos que se confieren implican deberes.

21 Chechile, Ana Maria. La patria potestad. Pag. 48.
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3.3.

Caracteristicas '

De las facultades y deberes que constituye la patria potestad se obtienen los siguientes

caracteres:

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

nifia a través de los érganos jurisdiccionales.

Irrenunciable: Las obligaciones de los padres subsisten ain 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 segun la Ley de
Adopciones, Decreto Numero 77 -2007 del Congreso de la Republica de

Guatemala, a través de la figura de la adopcién.

Imprescriptible: La patria potestad no se extingue por prescripcién, es decir, que

quien esta obligado a desempefiarla y no lo hace, no pierde su obligacion y
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derecho de ejercerla. Asimismo, terceras personas no pueden adquirir Iéﬁiﬂlp,,atria

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 declaracién judicial

en los casos que la ley establece.
3.4. Tutelaridad y ejercicio de la patria potestad

El Articulo 252 del Cadigo Civil establece que la patria potestad se ejerce sobre los
hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre, por lo tanto, se infiere 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 disposicién de sus bienes.

La titularidad de la patria potestad es individual cuando la filiacion se encuentra
legalmente determinada en uno de los progenitores (Articulo 256 del Codigo 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.

El ejercicio individual de la patria potestad le corresponde a uno solo de los

progenitores en los siguientes supuestos:
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a. Suspension de la patria potestad, en virtud de resolucién judicial por cualquiéifal,',de

las causas enumeradas en el Articulo 273 del Cédigo Civil.

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

judicialmente.
c. Por separacién o divorcio de los padres.
3.5. Larepresentacion de los hijos por sus padres

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

distinciéon entre poder y representacion:

Por poder se entiende a 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 representaciéon 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.

22 Chavez Asencio, Manuel. La familia en el derecho. Pag. 300.
23 thid.
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Es decir, que la representacion legal es la que surge en la relacion juridica paternoi‘fill\igj‘,’

ya que los menores de edad necesitan de la representacion de sus padres para ejercer\ ”
sus derechos o contraer obligaciones por si mismos. No pudiendo los hijos por su
condiciéon 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.

El Articulo 254 del Codigo Civil determina que 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 esta 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 este
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.

El poder de representacion de los hijos nace de la ley y la misma configura y determina
el ambito y extension de las facultades del representante, amparando los intereses del
menor. Es decir, que los padres ademas de realizar actos juridicos a hombre y por

cuenta del hijo, tienen a su cargo todo lo relativo a su formacion, educacion y cuidado.
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3.6. La filiacion natural

Es la que existe entre padres que no estan casados y se le denomina filiacion natural o
ilegitima. “Se entiende por relacion paterno filial ilegitima, en sentido amplio, aquélia
que tiene lugar por el hecho de la generacion fuera de las nupcias. Pero esta
procreacion extramatrimonial es susceptible, en dos planos distintas: un plano de
absoluta ilegitimidad y otro de ilegitimidad atenuada, llamada ésta, asi por la posibilidad
que encierra de transformarse en una situacion mas legitima a los ojos de la sociedad y

de la ley”.?*

La filiaciéon natural o ilegitima es la que se da cuando el hijo ha sido procreado fuera del
matrimonio, la filiacién que parte del matrimonio, tiene caracter de legitima, pero, por
otra parte, dentro de la doctrina tan solo es filiacion natural, la que existe entre padres e
hijos que pudieron haber estado casados al tiempo de la concepcion por no tener

ningun 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 atribucién a los padres

de la patria potestad, con relacion a los hijos naturales.

En los casos de filiacién natural no puede hablarse siempre de coparticipacion de los

padres en el ejercicio de la patria potestad, debido a que ésta puede ser atribuida solo

24 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Pag. 519.
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al padre, solo a la madre o a ambos, determinandose esta atribucién por el hecho del

reconocimiento, el cual puede ser de distintos tipos, seglin sea realizado por uno solo

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

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 funcién
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 atribucion,
desde luego es hoy, generalmente admitida en el derecho moderno. Diversos autores
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 sea o no los hijos
procreados en matrimonio, debido a que todos los nifios tienen derecho a una

proteccion integral.

“Sin embargo, en contra de la atribucion del poder paterno a los padres naturales, se ha
objetado, que la patria potestad supone la organizacion de una familia, cuyo jefe ha
asumido los deberes que constituyen la razon de ser de esa potestad en la que se

encuentra asistido y vigilado por los otros miembros de la familia.
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Debe aceptarse esta opinién que concuerda con la mayoria de tratadistas espaﬁolésjf;,e_:n .

las que muestran que estas condiciones faltan siempre, mas o menos, en el caso de Ié N
familia natural; en primer lugar, por el caracter generaimente 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 luego el padre asi declarado, venga a ejercitar los derechos

de patria potestad sobre sus hijos”.25

% |bid.
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CAPIiTULO IV

4. El juez de familia y la resolucion de diligencias para la obtencion de pasaporte

de un menor de edad

El permiso de salida del pais es una medida de control en beneficio de la seguridad 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 de su consentimiento para el otorgamiento del pasaporte y salida del pais de su hijo

menor de edad es necesario acudir ante la autoridad judicial correspondiente.

4.1. La funcién judicial

La funcién judicial la realiza el Organismo Judicial y la Corte Suprema de Justicia. Para
establecer el andlisis de la funcién judicial, es conveniente, establecer aspectos
relevantes de la jurisdiccion y la competencia en el derecho y aplicacién de la justicia.
La jurisdiccién 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 jurisdiccion, como, por
ejemplo, la jurisdiccion privativa, la jurisdiccion administrativa, la jurisdiccion militar,

entre otras.

“La jurisdiccion es una facultad que otorga el Estado para su ejercicio. La funcion
jurisdiccional se traduce en la potestad conferida a los 6rganos encargados de
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administrar justicia, para ello, en el régimen de separacion de poderes, dicha funcion

corresponde al poder judicial”.?®

La jurisdiccién 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 funcién 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 administraciéon 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 locucion latina jurisdiccion, se traduce por decir o
declarar el derecho. Sin embargo, es conveniente advertir que, en las primeras epocas
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 denomind
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.

La tutela de los derechos individuales queda a cargo del érgano publico, no obstante, la
existencia de jueces que, por delegaciéon de las personas nombradas, ejercitan tal
potestad. Pero alin 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

6 Aguirre Godoy. Mario. Derecho procesal civil guatemalteco, aspectos generales. Pag. 123.
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del mismo y con la consagracién de la separacion de poderes, surge la nocion de la

funcion jurisdiccional, que se contrapone a las otras funciones estatales legislativas y =~

administrativas, adquiriendo caracteres propios, independientes y autbnomos.

El Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial establece: “Justicia. La justicia se
imparte de conformidad con la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, 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 ejecucion de lo juzgado. La justicia es gratuita e igual para todos. Ninguna
autoridad podra intervenir ni interferir en la administracion de justicia. Los 6rganos del
Estado, sus dependencias y entidades auténomas y descentralizadas deberan prestar a
los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimento de sus resoluciones. Igual

obligacién tienen los particulares”.

4.2, Division de la jurisdiccion

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

es unica. Para su ejercicio se distribuye en los siguientes 6rganos:

a. Corte Suprema de Justicia

b. Corte de Apelaciones.

c. Magistratura Coordinadora de la Jurisdicciéon de Menores y de los Tribunales de
Menores. En este aspecto, conviene establecer la modificaciéon que sufriera con la
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creacion y vigencia de la Ley de la Nifiez y la Adolescencia y los Adolescenté‘s’*fgge;, o
se encuentran en conflicto con la ley penal.

b. Tribunal de lo contencioso administrativo.

c. Tribunal de Segunda Instancia de Cuentas.

d. Juzgados de Primera Instancia.

e. Juzgados de menores. Que como se menciond, han cambiado de denominacion
conforme la creacién de una nueva ley que regula los derechos fundamentales de
los menores.

f.  Juzgados de paz o menores.

g. Juzgados de paz moviles.

h. Los demas que establece la ley.
4.3. Eljuez de familia y sus funciones

El juez, es la persona fisica que encarna la titularidad de un érgano 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 apelacién o recurso interpuesto contra las sentencias de los

organos formados por un juez o un grupo de jueces.
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Todos ellos integran el poder judicial, uno de los tres grandes poderes en que se
estructura el Estado de derecho y tienen por funcién el juzgar los litigios presentadoé a
su consideracion o los delitos y faltas castigados en el Cédigo Penal, y vigilar el
cumplimiento de la sancion, todo ello con arreglo estricto a lo dispuesto en la ley y con
total independencia, que debe ser respetada por los demas 6rganos del Estado y

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

“‘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 elios se elige entre juristas profesionales de reconocido
prestigio que lleven ejerciendo un cierto numero de afios, en casi todos los casos
superiores a 10. Su régimen es el de absoluta incompatibilidad con el ejercicio de
cualquier tipo de profesion 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:

27 Castan Tobefias, José. Op. Cit. Pag. 114.
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Articulo 1. “Se instituyen los Tribunales de Familia con jurisdiccién privativa para -_,’ "

conocer en todos los asuntos relativos a la Familia”.

Articulo 2. “Corresponden a la jurisdicciéon de los Tribunales de Familia los asuntos y
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y
filiacion, unién de hecho, patria potestad, 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 13. “Los jueces de familia estaran presentes en todas las diligencias que se
practiquen en los casos que 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”. Los Tribunales de
Familia estan destinados para todas aquellas cuestiones o circunstancias que surjan de

las relaciones familiares y sus consecuencias.

4.4. Legitimacion de los padres para tramitar el pasaporte

“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”.?

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 366.
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El Codigo de Migracion, Decreto 44-2016 del Congreso de la Republica de Guaife\mgla, i

en el Articulo 90 define al pasaporte como “el documento de identidad de |dé

guatemaltecos en el extranjero”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo. 10.2 acordada por la
Organizacién de Naciones Unidas y ratificada por Guatemala establece que los Estados
Parte 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 estara
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 vy 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 ninglin guatemalteco podra negarsele pasaporte u otros documentos

de identificacion, 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 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, deberd cumplir con los
requisitos de ley y ser gestionado personalmente por:
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a. Ambos padres en ejercicio de la patria potestad.

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.

c. 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 autorizacion a la Direccion General de Migracion.
También podra darse ante Notario guatemalteco, mediante Mandato Especial con

Representacion conforme lo establecido en la Ley del Organismo Judicial.

d. 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 con las leyes y del Cédigo Civil; o ante la
negativa de uno de los progenitores con la resolucion de la autoridad judicial

correspondiente.

En el caso de la negativa de uno de los padres, 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
autorizacién judicial, pero la ley no regula una via procesal especifica en la que se deba
tramitar esta autorizacion judicial, pero se infiere que sera el juez de familia quien

resolvera lo procedente en vista de las justificaciones presentadas; asegurando con
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esto el interés superior del nifio o nifia, asi como la proteccion del menor para que no ‘

sea objeto de salida del pais sin el consentimiento de sus padres o de las autoridades

judiciales y administrativas.
4.5. Requisitos para obtener el pasaporte ordinario de menor de edad

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

afios 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 Direccion General de Migracién o ante Consul de

Carrera guatemalteco, debiendo proporcionar la siguiente informacion:

a. Nombre completo

b. Sexo

c. Fecha de nacimiento

d. Pais de residencia

e. Nacionalidad

f.  Ocupacion

g. Nombre del padre, nimero de cédula de vecindad o documento personal de
identificacion y nUmero 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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. Caracteristicas fisicas del solicitante

J- Ojos
k. Cabello
l. Tez

m. Estatura

n. Departamento donde naci6

0. Municipio donde naci6

p. Direccion de residencia y teléfono

g. Sefales 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
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
cincuenta dolares americanos US.50.00).

c. Documento Personal de Identificacion de los padres.

d. En los casos especiales, se debera acomparar el documento original que
corresponda para acreditar el ejercicio de la patria potestad o la tutela de

conformidad con la ley; o la autorizacién del progenitor que no pueda comparecer
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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 el Documento Personal de Identificacion ante la 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 Migracion la
documentacion de respaldo aceptada para emitir los pasaportes de menores, que podra

ser digital.

4.6. El menor bajo la patria potestad de la madre

En las legislaciones modernas la madre no solo interviene como asociada al varén 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.
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.
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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 totaimente 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:

a. Sise declara la interdiccién del marido.
b. Siel marido abandona voluntariamente el hogar.
c. Sise declara la ausencia del marido.

d. Sifuere condenado a prision y por todo el tiempo que esta dure”.
4.7. Regulacion legal de la salida de menores de edad del pais
Dentro de la legislacién que contempla la salida de los menores se encuentran:

El Articulo 26 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece:
“Libertad de locomocién. Toda persona tiene libertad de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio nacional y cambiar de domicilio o residencia, sin mas limitaciones que

las establecidas por ley.

No podra expatriarse a ningin guatemalteco, ni prohibirsele la entrada al territorio
nacional o negarsele pasaporte u otros documentos de identificacion a las personas

que lo soliciten.
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Los guatemaltecos pueden entrar y salir del pais sin llenar el requisito de visa.“‘l_\g;ﬂ‘ley

A NS
S Emas U P

=

determinara las responsabilidades en que incurran quienes infrinjan esta disposicion”.

Por su parte, el Articulo 61 del Codigo de Migracion regula: “Obligaciones de las
personas guatemaltecas. Para que las personas guatemaltecas puedan viajar al

extranjero, es necesario:

1. Tener pasaporte guatemalteco vigente o su documento de identidad de acuerdo a
lo solicitado por el Estado destino y los acuerdos de Guatemala para con ese

Estado.

2. En el caso de nifios, nifias y adolescentes, para viajar solos o en compafiia de un
tercero, deben portar la autorizacion escrita de ambos padres, o de quien ejerza la
patria potestad, guarda y custodia o tutela. El no cumplimiento de esta obligacion
autoriza a negar el egreso del pais. En el caso de que uno de los padres o ambos,

se encuentren en el extranjero, dicha autorizacion escrita podra darse.

3. De acuerdo al pais donde se dirija debe cumplir con los requisitos que las
autoridades migratorias les requieran como obligatorios para poder ingresar y

permanecer en sus territorios nacionales.

4. Cumplir con las declaraciones y pagos de impuestos que la Superintendencia de
Administracion Tributaria disponga sobre los bienes que se deseen ingresar o

egresar del pais. Ninguna autoridad del pais puede negar a las personas de
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guatemalteco, acreditado en el exterior”.

Por su parte, el Articulo 90 del mismo precepto legal establece: “Documentos de viaje.
Los documentos de viaje del migrante o viajero guatemalteco, son los expedidos por el
Instituto Guatemalteco de Migracion, para que puedan migrar o viajar de acuerdo a los
estatus migratorios reconocidos internacionalmente. Son también documentos de viaje
del migrante o viajero aquellos expedidos por las autoridades migratorias de otros
paises para que sus hacionales puedan ingresar, permanecer y egresar de Guatemala

conforme el derecho migratorio vigente en el pais.

Se reconoce para las personas guatemaltecas como para personas extranjeras el uso
de otros documentos de identidad como documentos de viaje cuando existan acuerdos
bilaterales o multilaterales con los paises respectivos y que validen el uso de otros

documentos.

La tnica excepcion al uso del pasaporte serd cuando exista acuerdo o convenio
bilateral o multilateral de poder ingresar a territorio de otro pais mediante otro
documento de identidad.

El pasaporte es el documento de identidad de los guatemaltecos en el extranjero, y es

expedido de forma exclusiva por el Instituto Guatemalteco de Migracion”.
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El Articulo 91 del Codigo de Migracion regula: “Obtencion del pasaporte. El pas‘a-ggrte

SDela e

es extendido por el Instituto Guatemalteco de Migracion y su obtencion por parte de las

personas sera en las sedes que para el efecto sean establecidas”.

En caso de las personas guatemaltecas en el exterior el pasaporte podran adquirirlo

mediante las sedes diplomaticas o consulares del pais.

El Instituto Guatemalteco de Migracién debera transferir el veinticinco por ciento de los
ingresos netos recaudados por las misiones consulares por la expedicion de pasaporte
en el extranjero al Ministerio de Relaciones Exteriores; dichos fondos seran
exclusivamente utilizados para el fortalecimiento y ampliacion de la red de proteccion

consular y atencion al migrante guatemalteco en el extranjero.

Atendiendo al principio del interés superior del nifio, nifias y adolescentes, para obtener
pasaporte guatemalteco, los nifios, nifias y adolescentes deberan contar con Ia
autorizacion de la persona que ejerza la representacion del menor de edad, de

conformidad con el Codigo Civil.

En el caso de que uno o ambos padres se encuentren en el extranjero, la autorizacion
podra darse ante el funcionario consular guatemalteco respectivo, asimismo si uno o
ambos padres se encuentran en Guatemala y el menor de edad en el extranjero, la

autorizacion se realizara ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.

55


Usuario01
Cuadro de texto


4.8. Derecho comparado e

La Constitucién Politica de El Salvador del 15 de diciembre de 1983 establece un
cuidado especial a la persona menor de edad, en donde el Estado asume su proteccion
y la norma mediante los Articulos 34 y 35: “El Estado protegera la salud fisica, mental y
moral de los menoreé, y garantiiaré el derecho de éstos a la educacién y a la

asistencia”.

En materia de permisos de salida del pais de personas menores de edad, la normativa
asignada en regular corresponde a la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia Decreto No. 839, de fecha 26 de marzo de 2009, y Ley de Migracion del
19 de diciembre de 1958. Con respecto a la libertad de transito que poseen los menores
de edad, esta aparece normada en la “Ley de Proteccion Integral de la nifiez y
Adolescencia mediante el Articulo 42, comprende ese derecho de desplazamiento con
las restricciones que la ley establezca y las derivadas de las facultades que

corresponden a madres y padres, representantes o responsables.

Cabe indicar que el texto solo se refiere al transito dentro del pais. Se observa que
existié un desliz o descuido en la redaccion del texto al no incluir fuera del territorio
nacional, pero al parecer este vacio se logra solucionar en el numeral 44, en donde se

desarrolla todo lo referente a las salidas del pais del menor de edad.

La libertad de transito como derecho, reconocida en el Articulo 42 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia es de aquelios que estan rodeados de
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serias limitaciones y/o restricciones ya no solo en razén de la edad y desarrollo, .. -

evolutivo de las facultades de las nifias, nifios y adolescentes, sino también en
resguardo de la propia seguridad y garantia de otros derechos, en un sano y
escrupuloso proposito intimamente relacionado con la supervivencia y el desarrollo de

éstos.

No se puede dejar abierta la posibilidad de ejercicio del mismo sin las debidas
restricciones y proteccion especial a que se contraen las subsiguientes normas en la
propia Ley, y su relacion con otras que evitan el uso de nifios en actividades ilicitas y
perjudiciales para su desarrollo integral, tales como las referentes a explotacion y abuso

sexual, explotacién econémica y trabajo infantil.

A pesar del desarrollo evolutivo qué pueda poseer la persona menor de edad, su
libertad de transito debe de ir de la mano con esa proteccion que su condicion le hace
requerir; esta seguridad la brindan los permisos de salida del pais, los cuales cumplen
esta funcion de garantizar el cuidado del nifio y adolescente a la hora de salir fuera de
El Salvador, concedida dicha autorizacion por medio de sus padres o representantes

legales mediante el ejercicio de la autoridad parental.

E! numeral 44 de la Ley indica en su parrafo primero los tipos de personas que pueden
acompariar a este sector de la poblacion durante el viaje, es posible realizar la salida
con ambos padres ante lo cual no necesitara permiso de salida, pero si se hace con
solo uno de ellos se debe presentar la autorizacion por parte del que no va a viajar; en
caso de que se vaya a realizar con una tercera persona o el menor lo haga solo, ambos
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documento legal, es decir, acta notarial.

La Direccion General de Migracion y Extranjeria de El Salvador establece que, con
base al mismo numeral 44, los menores de edad extranjeros que requieran permiso de

salida para salir de este pais son los siguientes:

1. Nifios, nifias y adolescentes salvadorefios que residan en el pais.

2. Nifos, nifias y adolescentes salvadorefios, aunque ostenten doble o triple
nacionalidad.

3. Nifos, nifias y adolescentes salvadoreiios que residan en un pais extranjero.

4. Nifos, nifas y adolescentes salvadorefios que residan en el pais, debiéndose

comprobar dicha residencia con el carnet respectivo.

Cuando la autorizacién de salida es realizada por acta notarial con base al Articulo 44

del cuerpo mencionado debe de contener los siguientes requisitos:

a. Certificacién de la partida de nacimiento y del pasaporte de la nifia, nifio o
adolescente por medio de la cual se pueda verificar su identidad.

b. Se debe de expresar el nombre, apellido, edad, profesion u oficio, domicilio y
documento de identidad de la persona con quien viajara el nifio, nifia o
adolescente.

c. Indicaciéon del destino hacia donde viaja y el tiempo de permanencia, ya fuere
temporal o definitiva.
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No siempre ambos progenitores concuerdan en que el menor salga del pais, por ende,

cuando existe negativa injustificada por parte de uno de ellos se lleva a cabo un
proceso abreviado ante el Juzgado de Familia, en donde es el juez quien resuelve con
base a las pruebas rendidas por ambas partes, velando siempre por el interés superior

de la persona menor de edad.

El 24 de mayo del 2011 se dicta sentencia por parte del Juzgado Especializado de la
Nifiez y Adolescencia de San Salvador, mediante el proceso de autorizacion de salida
del pais a favor del nifio, promovido por la madre de un menor, con el proposito de que

se autorice su salida, ya que su padre se opone a firmar el permiso.

En dicha sentencia se faculta a que el menor de edad pueda salir del pais en compariia
de su madre hacia Brasil, por ende, mediante este recurso el padre del menor expone
que la jueza ad quo autoriza a la madre del menor a llevarse a este fuera del El
Salvador porque aquella posee una oferta laboral en esta nacién, pero de esta manera

separa al nifio de la convivencia con él.

La Camara Especializada de la Nifiez y la Adolescencia, al analizar el recurso de
apelacion interpuesto por el padre del menor, concluye que este carece de elementos
que lo hagan admisible, ya que la peticion es formulada de manera incorrecta, por lo
cual las licenciadas Sonia Dinora Barillas De Segovia, Patricia Elizabeth Molina Nuila

declaran inadmisible el recurso planteado.
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Sin embargo, existe un voto razonado o salvado por parte del sefior MSC. Alex Davud
Marroquin Martinez integrante de la camara, expresa que se debe de evitar caer en
formalismo innecesarios y hacerse con el afan de garantizar los derechos de este
importante sector de poblacion. En cuanto al caso concreto, explica el apelante que
dicha sentencia no tomé aspectos fundamentales, pues la investigacion se limité a
estudiar el entorno materno del nifio, pero no el paterno, de forma que afect6 esta
relacion. Mediante el estudio psicopedagégico se manifiesta la evidencia del fuerte
vinculo que posee el menor con sus abuelos paternos y considera el juez del caso que
dicha salida no beneficiaria en nada el desarrollo de este, y que el argumento de la
estadia en Brasil resulta una presuncioén, la cual afectan su entorno afectivo; eso quiere
decir que no considera lo regulado mediante el Articulo 217 del Codigo de Familia de

1993, que establece lo siguiente:

“El padre y la madre, aunque no convivieren con su hijo, deberan mantener con él las
relaciones afectivas y el trato personal que favorezca el normal desarrollo de su
personalidad. Cuando sea necesario, el juez podra regular el tiempo, modo y lugar que
para ello se requiera. Quien tuviere el cuidado personal del hijo no podra impedir tales
relaciones y trato, a no ser que a criterio del juez se estimaren contrarios al interés del
hijo. Si no lo fueren el juez tomara las medidas que mejor protejan tal interés. También
tienen derecho de comunicacion con el hijo los abuelos, los parientes y otras personas
que demuestren un interés legitimo, siempre que esto no resultare perjudicial a la salud

fisica y mental del menor”.
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4.9. Proceso judicial de autorizacion de pasaporte de un menor de edad ante la

negativa de uno de sus padres

Para poder obtener la autorizacion de pasaporte de un menor de edad ante la negativa
de uno de sus padres, es necesario buscar un Juicio en el que se busque la celeridad
procesal, velando principalmente porque el interés superior del nifio no se vea
vulnerado, por lo que el Juicio idoneo es el Juicio Oral, encontrandose las siguientes

fases:
4.9.1. Demanda

“La demanda es el acto introductorio de la accién, por la cual, mediante relatos de

hechos e invocacion del derecho el actor determina su pretension”.2

Es a través de ella que el actor inicia ia actividad jurisdiccional y que plantea el derecho

que considera le asiste y quiere que se declare.

Segun el Articulo 201 del Codigo 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. "Cuando se procede de esta manera, la oralidad cumple su

funcion y la escritura (el acta) solamente documenta lo que el demandante

2% Gordillo Galindo, Mario Estuardo. Procesos de conocimiento. Pag. 15.
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expone, por lo que el actor debe cumplir con los requisitos establecidos en: los W

Articulos 106 y 107 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, debiendo acompaniar los

documentos en que fundamente el derecho que pretende hacer valer”.3

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

ser admitido por el juzgado de familia.

La pretension principal de la demanda es que se autorice el pasaporte de la persona
menor de edad. 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”.3' Por lo tanto, ante la negativa
de uno de los padres de autorizar el pasaporte de su hijo o hija menor de edad, el
Codigo de Migracion no establece nada al respecto para facultar al otro progenitor de
ejercitar una accion ante los Tribunales de Familia para suplir el consentimiento no
prestado, por la autorizacion judicial, debiendo resolverse lo que se considere mas

beneficioso para el nifio o nifia dadas las circunstancias del caso concreto.

Es importante sefalar que a la demanda se debe de adjuntar los documentos en que el
actor fundamenta su derecho, o bien la individualizaciéon 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:

30 Aguirre Godoy, Mario. Op. Cit. Pag. 117.
31 Juarez, Crista. El derecho de los menores. Pag. 12.
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a. Certificacion de nacimiento de la persona menor de edad a favor de quieﬁ;j;se“

tramita la autorizacién de pasaporte, extendida recientemente por el Registro

Nacional de las Personas.

b. Ejecutoria de la sentencia de divorcio, en la cual también se acredita a quien

corresponde la guarda y custodia de la persona menor de edad.
c. Cualquier documento probatorio de la finalidad y destino del viaje.

d. 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.

e. Documentos que demuestran el arraigo en el pais de la parte actora, por ejemplo,

constancias laborales.

f.  Certificacién de los movimientos migratorios de la parte actora emitida por la

Direccién General de Migracion.

g. Declaracion jurada de la parte actora manifestando su intencién de regresar al

pais y la fecha aproximada de su regreso.

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 sefalada.
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4.9.2. Emplazamiento

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 decision frente a la

demanda presentada en su contra.

4.9.3. 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
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 numero de etapas
procesales, en consecuencia, en esta audiencia se intenta la conciliacién, 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, segiin comparezcan o no las partes:

a. Conciliacion
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b. Actitudes del demandado
Rebeldia
Allanamiento
Excepciones
Contestacién negativa de la demanda
Reconvencion

c. Diligenciamiento de los medios probatorios

Seguido a las etapas procesales de la verificacion de la presencia de las partes, la
conciliacién 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.
4.9.4. Sentencia

Segun el Articulo 208 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, la sentencia debera
pronunciarse por escrito dentro de los cinco dias siguientes al de la dltima audiencia en
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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 decisién que efectivamente
tienda a proteger los intereses y derechos de la persona menor de edad a favor de

quien se solicita la autorizacién judicial de pasaporte.

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.
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No obstante, a ello, esto no implica que el juez de familia al momento de determinar

W

cual es la opcion 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, la parte
actora, al estar la sentencia ejecutoriada debera acudir a la Direccion General de
Migracion por ser la institucion que administra el registro, control y documentacion 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:

a. La ejecutoria de la sentencia.

b.  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.

c. Comprobante del pago de arancel correspondiente (el equivalente en quetzales a
US.50.00).
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d. Original y fotocopia del Documento Personal de Identificacion, para su revié‘i.@;j/ y

valoracion 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 impugnaria ante

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

de Familia competente.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La emision del pasaporte de un nifio, nifia o adolescente es un tramite que pueden
realizar los padres quienes ostentan la patria potestad conforme lo establecido en el
Articulo 252 del Cadigo Civil, pero cuando uno de ellos se niega a otorgarla o bien por
ausencia no puede emitir dicha autorizacion es un juez quien debe realizarlo. La
Direccion General de Migracion otorgara el pasaporte a las personas menores de edad,
previa autorizaciéon expresa de quienes ejerzan la patria potestad o con autorizacion de

la autoridad judicial competente.

En el Cddigo de Migracion vigente, no existe ningn Articulo que se refiera a los
requisitos o lineamientos que deberan seguir los padres al momento que uno de los dos
se oponga o se encuentre ausente para otorgar tal autorizacion, a excepcion de lo
anteriormente indicado el Cédigo de Migracion si contiene lineamientos referentes a la
emision de pasaporte de nifios, nifias y adolescentes acompariados y separados de sus
familias, pero no existe claridad y precision en cuanto a qué procedimiento debe

seguirse cuando uno de los padres no lo otorga.

La solicitud debe ser presentada ante los juzgados de familia ya que esta situacion no
puede madificar 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 identificacién, por lo que es necesario
establecer un procedimiento en especifico para tramitarlo.
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