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Licenciado Castillo Lutin

Por este medio me dirijo a usted deseandole éxitos en el ambito personal y laboral,
principalmente en la direccién de tan digno cargo.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona de fecha veintisiete de
mayo del afo dos mil diez, y en mi calidad de Asesor del Trabajo de tesis del Bachiller
HERNAN ISRAEL BARRIENTOS CHOPEN intitulado “LA IMPROCEDENCIA DEL
OTORGAMIENTO DE AUTORIZACION JUDICIAL DENTRO DEL PROCEDIMIENTO
PARA LA OBTENCION DEL PASAPORTE DE UN MENOR DE EDAD EN PODER DE
LA MADRE CUANDO LA JUSTIFICACION SEA INSUFICIENTE PARA SALIR DEL
PAIS”, resulta procedente dictaminar al respecto en la Asesoria del mismo debido a las
siguientes justificaciones.

Por el contenido objeto de desarrollo, analisis, aportaciones y teorias
sustentadas por el autor, ello meritoriamente se califico de sustento importante
y valedero dentro de la asesoria efectuada; circunstancias académicas que
desde todo punto de vista deben concurrir y son atinentes a un trabajo de
investigacion de tesis de grado/

Aunado a lo expuesto, se pudo establecer que el referido trabajo de
investigacion se efectu6 apegado a la asesoria prestada, habiéndose
apreciado el cumplimiento a los presupuestos tanto de forma como de fondo
exigidos por el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala; por ende el presente dictamen determina expresamente
que el trabajo de investigacion cumple satisfactoriamente con dichos
requisitos, ya que se pudo verificar su contenido cientifico y técnico en la
elaboracién del tema, el cual incluye técnicas de observacion, reglas para el



Lic. Marco Vinicio Gonzalez de Ledn
Abogado y Notario
4ta. avenida 3-51 Z. 12 Colonia Guajitos, Teléfono 53185208
Ciudad de Guatemala

razonamiento y la prediccién, asi como ideas sobre la experimentacion
planificada y modos de comunicar los resultados experimentales y teéricos,
implementando para su desarrollo, de metodologia y formas demostrativas, y
variantes del mismo, extraidos de una bibliografia adecuada, sobre la cual se
han realizado las consultas y citas correspondientes. Ademas originalmente
se dio una idea de cdmo redactar ya que en un principio el presente trabajo
carecia de una buena redaccidbn mejorandose poco a poco con las
instrucciones que se le fueron indicando, teniendo como resultado una valiosa
contribuciéon cientifica al Derecho Civil Guatemalteco; por otra parte las
conclusiones y las recomendaciones estan buscando el verdadero objeto del
tema que es desvelar las deficiencias en el trAmite para la obtencion de
pasaporte de un menor de edad por quién ejerce la patria potestad, y que se
debe mejorar en atencién a la proteccion integral del menor; por no ser
necesario no se realizaron cuadros estadisticos; especificamente como
ilustracién, y por Ultimo puede constatar que la bibliografia era la adecuada
para la elaboracion del tema.

I. Por lo expuesto concluyo que el trabajo de tesis del bachiller HERNAN
ISRAEL BARRIENTOS CHOPEN, no se limita a cumplir Unicamente con los
presupuestos de presentacion y desarrollo, sino también a la sustentaciéon en
teorias, analisis y aportes tanto de orden legal como académica, ello en
atencién a los preceptos del normativo en mencién regulados para el efecto,
resultando como relevante el contenido analitico inserto en todo el trabajo de
investigacion.

. En consecuencia en mi calidad de Asesor de tesis me permito DICTAMINAR
FAVORABLEMENTE, en el sentido de que el trabajo de tesis de grado del
autor amerita seguir su tramite hasta su total aprobacién para ser discutido en
su examen publico de Ciencias Juridicas y Sociales y a los titulos
profesionales de Abogado y Notario.

Sin otro particular me sye idor.

Deferentemente;

5o x.ﬁ-"fi@‘ .
TSN
% Vinlolo Gonzs!
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, ocho de octubre de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) EDGAR ARMINDO CASTILLO
AYALA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante HERNAN
ISRAEL BARRIENTOS CHOPEN, Intitulado: “LA IMPROCEDENCIA DEL
OTORGAMIENTO DE AUTORIZACION JUDICIAL DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO PARA LA OBTENCION DEL PASAPORTE DE UN MENOR
DE EDAD EN PODER DE LA MADRE CUANDO LA JUSTIFICACION SEA
INSUFICIENTE PARA SALIR DEL PAIS™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacién,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como ¢l revisor de tesis, hardn constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si Tueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, st aprueban o desaprueban cl
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes’™.

LIC. MARCO TULIO CASTILLO LUTIN =}
JEFE DE YA UNIDAD ASESORIA DE TESIS % — ‘

cc.Unidad de Tesis
MTCL/sllh.
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Marco Tulio Castillo Lutin FACULTAD DE CIENCIAS
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Licenciado Castillo Latin: Firma:

De manera mas atenta me dirijo a usted, deseandole toda clase de éxitos en la
direcciéon de dicha jefatura.

Dando cumplimiento a lo ordenado en resoluciéon emitida por esa Unidad de
Asesoria de Tesis de fecha ocho de octubre de dos mil diez, en la que se me
nombro como REVISOR de Tesis del Bachiller HERNAN ISRAEL BARRIENTOS
CHOPEN, sobre el tema intitulado “LA IMPROCEDENCIA DEL
- OTORGAMIENTO DE AUTORIZACION = JUDICIAL DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO PARA LA OBTENCION DEL PASAPORTE DE UN MENOR
DE EDAD EN PODER DE LA MADRE CUANDO LA JUSTIFICACION SEA
INSUFICIENTE PARA SALIR DEL PAIS”, el cual después de haber sido
debidamente analizado, su estructura y contenido, me permito:

OPINAR:

Que la investigaciéon realizada por el bachiller Barrientos Chopén, ha sido
discutida y conforme las sugerencias obtenidas del estudio y analisis, contiene
desde mi particular punto de vista, un enfoque cientifico y técnico aceptable, el
cual incluye técnicas de observacion, reglas para el razonamiento, asi como
ideas sobre la experimentacién planificada, y modos de comunicar los
resultados tedricos, implementando para su desarrollo las metodologias
necesarias, logrando con ello la utilizacibn de los métodos cientificos el
deductivo, analitico, sintético, ademas hizo uso de una bibliografia adecuada,
sobre la cual se han realizado las consultas y citas correspondientes.
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Desde su proyecto inicial la investigacién ha cumplido con los lineamientos
indicados, ademas ha demostrado su capacidad investigativa, logrando
complementar los métodos utilizados con las técnicas de investigaciéon
adecuadas, tiene una acertada redaccién logrado brindar definiciones, analisis,
analogias, y estudios de causa y efecto, para lograr con ello, una redaccién
acorde al tecnicismo gramatical requerido, dentro de este aspecto se hicieron
correcciones como por ejemplo de utilizacion de conjunciones, en la pagina
treinta y uno se adicionaron las palabras “o este reconocido legalmente”, en la
pagina treinta y cinco se adiciono la palabra “Confiada”.

El presente trabajo investigativo constituye un aporte cientifico y técnico para el
desempefio de la normativa juridica y en general para que el planteamiento
realizado pueda ser considerado como beneficioso para la Jurisdiccién
Voluntaria Judicial, desvela las deficiencias del procedimiento, sugiriendo se
aplique correctamente las ya reguladas y sea valorado como corresponde, y con
ello evitar dafios posteriores a los menores, a la vez que contiene conclusiones y
recomendaciones que congruentemente se ajustan al contenido de su trabajo.

Por lo que considero que retne en general los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis en Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Puablico.

Por tal motivo considero que el trabajo en referencia, llena los requisitos de
forma y de fondo exigidos en el normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de Examen General Publico,
estimando que el mismo puede ser aprobado, por lo que emito el presente
DICTAMEN FAVORABLE.

Sin otro particular, me suscribo de usted, con muestra de mi consideraciéon y
mas alta estima.

Atentamente,

Lic. Edgi;r Armindo illo Ayala
Abogado y Notario
Colegiado No. 6220

Edgar Armindo Castitlo Ayala
Ahogado y Notario
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INTRODUCCION

En los Juzgados de familia dia a dia se presentan solicitudes de dispensa judicial con el
fin de obtener la autorizacidén que da el juez, a la madre de un menor de edad para que
ella en ejercicio de la patria potestad y con la autorizacién que se le otorga pueda
renovar u obtener el pasaporte y con ello puedan salir del pais, dicha solicitud es
presentada en los juzgados de familia porque el padre se opone al mismo, ¢ no da su
consentimiento. En la mayoria de solicitudes objeto de estudio el argumento es el
mismo, “el viaje es por vacaciones”, o por “visitar a un familiar”, a criterio muy personal
no es una justificacién con suficientes argumentos o con valor. Con lo cual el presente
trabajo de investigacién, se basa en los motivos expuestos por la parte interesada para
obtener dicha autorizacién judicial, para que los menores abandonen el territorio
nacional. Fue desarrollado mediante los distintos recursos obtenidos tales como libros
de texto y legislacibn guatemalteca y revisibn de expedientes judiciales. Con la
investigacion de dicho tema se pretende establecer que efectivamente las diligencias
que se llevan a cabo mediante el tramite de jurisdiccidn voluntaria en los tribunales de

familia presentan deficiencias que deben ser corregidas.

Los objetivos de la investigacién, fueron coadyuvar al la proteccién integral del nifo,
determinando las causas justificativas de las solicitudes, la ligereza de las resoluciones
judiciales, la importancia de declarar procedente o improcedente la autorizacion judicial,
son promovidas con base a justificaciones que a mi criterio insuficientes para que sean
autorizadas para la obtencién de los pasaportes de sus hijos con el objeto de

abandonar el territorio nacional.



(i)

El texto, esta contenido en cinco capitulos, distribuidos de la siguiente forma: El primer
capitulo, trata sobre el menor de edad bajo la patria potestad de la madre; en el
segundo capitulo, se estudia la necesidad de obtener pasaporte para el nifio o nifia en
poder de la madre, los motivos invocados por la madre; en el tercer capitulo, se estudia
el tramite de la jurisdiccion voluntaria; en el cuarto capitulo, se enfoca al juez de familia
y la resolucién de las diligencias para la obtencién de pasaporte de un menor de edad
en poder de la madre; en el ultimo capitulo, trata de dar soluciones a la problematica

planteada.

La hipétesis planteada a la autorizacion judicial, ordenada dentro del procedimiento
para la obtencién de pasaporte de un menor de edad y salir del pais, segun las
Justificaciones o argumentos presentados por la madre, debe declararse improcedente,
para lograr los objetivos de la investigacidbn se utilizaron los métodos analitico y
sintético, para establecer la causas justificativas del tema objeto de estudio, apoyado en
las técnicas de recopilacidn documental, las fichas y la entrevista, y con base a ello

formular las conclusiones y recomendaciones correspondientes.

Durante el desarrollo se tuvo presente lo que respecta a los derechos de autor que
estan establecidos en la ley de la materia, lo regulado en la Convenciéon Sobre los
Derechos del Nifio, para que dicha investigacién tenga los frutos deseados, se vele por
el desarrollo integral de los mismos y en consecuencia se debe considerar adoptar

todas las medidas de urgencia para regular este flagelo.



CAPITULO I

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

En las legislaciones modernas la madre no sélo 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 direccién del hogar
domeéstico 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 consideraria 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 educacién.

Regulado en el Articulo 110 del Cédigo Civil, en su parrafo final establece (“...La mujer
tiene especialmente el derecho y la obligacién de atender y cuidar a sus hijos durante la

menor edad y dirigir los quehaceres domésticos”).

A la madre corresponde totalmente el ejercicio de la patria potestad y no de manera

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




S JUp
AOWR ‘0,
o\zes”‘ Cqu‘qci'«p

»

PN

SECRETARIA

oy LTAD
‘Q‘\\\IERS!D,{gs

bw,
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+ Si el marido abandona voluntariamente el hogar;

+» Si se declara la ausencia del marido;

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

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

a la filiacién y aspectos importantes de la maternidad.

1.1. La filiacién natural

Es la que existe entre padres que no estan casados y se le denomina filiacién natural o
ilegitima. Federico Puig Pefia, al respecto dice que: “Se entiende por relacién paterno
filial ilegitima, en sentido amplio, aquélla que tiene lugar por el hecho de la generacién
fuera de las justas nupcias. Pero esta procreacién extramatrimonial es susceptible, a su
vez, en dos planos distintos: 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 ley”."

! Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. pag. 519.



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

casados al tiempo de la concepcién por no tener ningln impedimento legal.

En este orden de ideas, la filiaciéon 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 atribuciéon a los padres de la patria
potestad, con relacion a los hijos naturales; es conveniente formular algunas

observaciones de interés doctrinario.

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

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




para cumplirla.

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

proteccién integral.

Sin embargo, en contra de la atribucién del poder paterno a los padres naturales, se ha
objetado, que la patria potestad supone la organizacién de una familia, cuyo jefe ha
asumido los deberes que constituyen la razén de ser de esa potestad en la que se
encuentra asistido y vigilado por los otros miembros de la familia. Debe aceptarse esta
opinibn que concuerda con la mayoria de tratadistas espafoles en las que muestran
que estas condiciones faltan siempre, mas o0 menos, en el caso de la familia natural; en
primer lugar, por el caracter generalmente oculto que tal situaciéon tiene; en segundo
término, porque el grupo no esta organizado con los trazos que el derecho exige para la
constitucién externa de una familia, y, finalmente, porque en muchas ocasiones resulta
absurdo que la filiacién 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.
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En resumen, puede decirse que es justo el principio doctrinario de que a los padres aramara. 6.5
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naturales corresponde la patria potestad sobres sus hijos.

1.2. La maternidad

Para Manuel Ossorio maternidad es: “La relacién parental que une a la madre con el
hijo. La maternidad puede ser legitima, cuando el hijo es concebido en el matrimonio, o

ilegitima , cuando es concebido extra-matrimonialmente”.2

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

y obligaciones que de ella se deriven”.

Desde un punto de vista religioso puede hablarse de la maternidad como un don divino.
Considerandose la fertilidad también como un don, que viene a originar la maternidad,
la cual es consecuencia directa de la apertura a la vida. Por lo que ser madre, hoy en
dia, no es tarea facil. El permanente cambio social, corrientes culturales contrarias a la
familia, e incluso favorables a la maternidad por capricho, generan numerosos

problemas. Debe quedar claro que la maternidad no es so6lo asunto de la mujer: es una

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. pag. 451.



Esta afirmacion puede ser novedosa, pero tiene sus razones.

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

falta, cuando se lo permita su actividad laboral.

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

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

El padre, para favorecer y apoyar la maternidad de su esposa, deberia tratar, por todos
los medios, de estar siembre disponible. Es importante que la mujer pueda alternar su
maternidad con su carrera profesional. Para ello, es necesario en primer lugar, que el
marido le brinde a su esposa, todo el apoyo que ésta necesita para desarrollar su
cultura y su capacidad profesional. Por otra parte, la mujer-madre debe disponer del
tiempo suficiente para educar a sus hijos, sin que ello perjudique irreversiblemente su
actividad laboral y/o cultural. Y viceversa: el trabajo, no deberia afectar negativamente
la atencidn a los hijos. Quiza las necesidades econémicas que hoy se viven, hagan

dificil encontrar un equilibrio éptimo entre la dedicacién de la mujer al trabajo y al hogar.

Por eso, es mas importante, afirmar que el mundo laboral debe aprender a respetar el

don de la maternidad; si no lo hace, corre serios riesgos de deshumanizarse. El ambito



acogedores.

La mujer-madre, puede hacer una contribuciéon peculiar en este sentido, si se le deja de
tratar como a un hombre -también si ella misma deja de intentar parecerse al hombre-, y
se respeta su tiempo, si se facilita la adaptacion de sus obligaciones laborales a su
particular condicién maternal. De este modo, aunque los empleadores no vean en este
enfoque mas que problemas inmediatos, a largo plazo podran comprobar que las
mujeres, ademas de trabajar mas a gusto y rendir mas, al poder vivir su maternidad

como corresponde, enriqueceran con su experiencia maternal la actividad laboral.

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

nuevos seres humanos.

1.3. La maternidad; hechos bioldgicos y sociales

Desde este planteamiento, el acto de la procreacién constituye un hecho biolégico, pero
la consideracion del hijo como sujeto de derechos y obligaciones deriva de un hecho
cultural y es en este sentido, que la figura y ejercicio de la paternidad conlleva
paralelamente a la misma fuente de derechos y obligaciones, dado que toda persona es

hijo de dos y no de uno.



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

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

Es por ello que la maternidad crea un vinculo bioldgico irrenunciable para la madre, la
que toma al hijo como fruto bendito capaz de sobrepasar las exigencias sociales, y que
lleva a ésta, a responder en determinados casos y a ejercer la patria potestad del hijo
que le ha sido otorgada con responsabilidad frente al conglomerado que ve en ella a un

ser capaz de procrear y cuidar de su hijo en ausencia de la figura paterna.

1.4. Participacion de la madre en el ejercicio de la patria potestad

A la patria potestad, ya no se le conoce como el supremo poder paterno sobre los hijos
y sus bienes. Pues es una funcién otorgada por la ley al padre y a la madre para el
debido cuidado y orientacién de los hijos y para la correcta administracién de los bienes
de éstos. La patria potestad ha quedado enmarcada en un conjunto de preceptos
normativos, que tienen una sefalada y acusada naturaleza de orden publico en razén

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




incapaces.

En la exposicién de motivos del Cédigo Civil se da el siguiente concepto de patria
potestad: “Responde a necesidades de asistencia y educacién de los hijos que los
padres estan en la obligacién de atender”. El Cédigo Civil regula en principio con
amplitud cuanto concierne a esta materia, tomando como punto de partida el principio
juridico que otorga el ejercicio de la patria potestad conjuntamente al padre y a la
madre, consecuente con el otro precepto que adopta el derecho actual relativo a la

igualdad de derechos y obligaciones de ambos conyuges.

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

declarados en estado de interdiccion".

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

sus servicios atendiendo a su edad y condicion.

“Que los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos, ni contraer en

nombre de ellos obligaciones que excedan los limites de su ordinaria administracién,
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sino por causa de absoluta necesidad y evidente utilidad y previa autorizacién del jue
competente e intervencién de la Procuraduria General de la Nacién, en este caso el
Estado se encarga de fiscalizar las transacciones, si bien es cierto, son de tracto civil
por tratarse de patrimonio, pero el duefio es un incapacitado, no puede para ejercer su

voluntad en cualquier tipo de contratos”.

Rivero Hernandez sostiene que:"La Custodia de un hijo es el derecho de que habite en
la casa de los padres" 3, por lo cual los padres quedan como guardianes de su hijo, lo
pueden obligar a que habite con ellos; ademas de hacerlo regresar a su domicilio de ser
necesario, incluso se encuentran facultados para solicitar la intervencién de la fuerza
publica. El hijo menor no tiene el derecho de abandonar el domicilio familiar. La
obligacién de permanecer en el hogar conyugal hace que se le atribuya como su

domicilio legal el de sus padres.

Este autor, al referirse a la guarda, indica que es de caracter obligatorio en las
siguientes palabras: la guarda de los hijos no sélo es un derecho para los padres; al

mismo tiempo es para ellos una obligacién que en un principio no pueden liberarse.

De dicha obligacién no pueden renunciar los padres por conveniencia de ellos, pues de
ser asi cometerian un ilicito, porque no pueden abandonar a un hijo que esta sometido

a su guarda y custodia. Lo cual implica darle alimentacién, cuidados y educacion.

3 Rivero Hernandez, Francisco, El interés del menor, pag. 259.
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Los derechos de familia se caracterizan por ser indisponibles,

irrenunciables e imprescriptibles. Su naturaleza especial impide que el ejercicio de los
derechos subjetivos familiares, pueda ser sometidos a condicidon o a término, o que
puedan ser ejercidos por un representante, son derechos especialmente

personalisimos.

Lo que debe someterse a revisidén es si realmente los poderes o facultades que las
reglas juridicas suelen atribuir a algunos de los familiares respecto de otros, puedan
concebirse en sentido técnico como derechos subjetivos propiamente dichos o por el

contrario deben calificarse como potestades.

Cuando los poderes o facultades que ostenta una persona no atienden propiamente a
sus intereses particulares, sino que el ejercicio de tales poderes, implica tener en
consideracion el cuidado y la vigilancia en los intereses de otra u otras personas, resulta

mas preciso hablar de potestad.

Los padres estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean o no de matrimonio,
educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes de disciplina, siendo
responsables conforme a las leyes penales si los abandonan moral o materialmente y

dejan de cumplir los deberes inherentes a la guarda y custodia.

Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres, con el padre o la madre que los
tenga a su cargo, no pudiendo sin permiso de ellos, dejar la casa paterna o materna o

aquella en que sus padres lo hayan puesto, la autoridad doméstica debe ser auxiliada
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en todos los casos por la autoridad publica, para hacer volver a los hijos y darles pode

y obediencia a sus progenitores.

La autoridad paterna queda tan diluida, el bienestar de los hijos casi ocupa totalmente
su lugar, hasta donde las disposiciones de la ley puedan penetrar en la intimidad de la
vida familiar, pues no puede olvidarse que las disposiciones relativas al derecho familiar
cumplen una funcién eminentemente supletoria de la correcta conducta de los padres y

en su caso de los hijos.

En cuanto a la patria potestad, como se ha mencionado es la representacién legal que
se hace de un menor que se encuentre sometido a cargo de ambos padres, lo cual
obliga a pensar en la representacion de ciertos actos que él sélo, no puede ejecutar,
debido a que por su corta edad o en el caso de ser un hijo mayor declarado en
interdiccion, la ley no le reconoce como un ente juridico capaz de contraer y hacer
efectivas obligaciones juridicas, por lo cual sus padres o su tutor legal las contraera en

su hombre.

El ejercicio de la guarda y custodia, como elementos que se encuentran contenidos
dentro de la patria potestad, debe ser ejercida por ambos padres, si los hijos se
encuentran en el hogar conyugal, cuya mision fundamental consiste en dar asistencia

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




ejercida por ambos padres, también tiene sus excepciones, cuando ésta debe ser

ejercida unicamente por la madre, quien adopta el papel tan importante de representar
al menor y protegerlo, papel que desempefia la madre en el momento de serle otorgada
con toda acuciosidad y amor materno, razén por la que la ley; contempla para aquellos
casos en que el padre se encuentre ausente o incapacitado para ejercerla. Debe
tomarse en cuenta que de ser la madre quien la ejerce, ésta debe aceptar todas las

obligaciones y derechos que le son propios.

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

En los temas anteriores se ha visto como esta institucidn experimenta una interesada
evolucion a través de la historia legislativa y de las costumbres populares, que parte de
un concepto absoluto de poderio paterno, sin apenas cortapisas ni limitaciones y llega a
una patria potestad funcién o deber en la que queda centrada, por asi decirlo, la
asignacion (con alcance natural) que el poder publico hace a la persona de los padres
de esta misién protectora, reconociendo asi a la funcion del grupo, para orientar y dirigir
la evolucion corporal y moral de los menores hasta llegar a su plena madurez en el

plano de la vida social.

En relacién al ejercicio de la patria potestad, se advierte la existencia de derechos y por
otro punto deberes y obligaciones, en lo que, las relaciones entre padres e hijos

concierne. Tratdndose de una relacion tan peculiar, resulta dificil deslindar claramente,



propiamente dicha, pero debido a que normalmente es ejercida para el resguardo de los

hijos naturales o que son adoptados por voluntad propia, el hecho de estar ejerciéndola
se considera mas que un deber, un privilegio, ya sea ejercida por uno sblo de los

padres o ambos.

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

y que deben ser ejercidas en conjunto.

1.5.1. Género

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

bienes de éstos.

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

incapaces.
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1.6.2. Especie

Especie es la guarda y custodia. La custodia de un hijo es el derecho de que habite en
la casa de los padres, por lo cual los padres quedan como guardianes de su hijo, lo
pueden obligar a que habite con ellos; ademas de hacerlo regresar a su domicilio de ser
necesario, incluso se encuentran facultados para solicitar la intervencién de la fuerza
publica. El hijo menor no tiene el derecho de abandonar el domicilio familiar. La
obligacién de permanecer en el hogar conyugal hace que se le atribuya como su domicilio

legal el de sus padres

1.6. Rol de la madre en ejercicio de la patria potestad

En las legislaciones modernas la madre no sélo interviene como asociada al varon;
sino, que posee en su persona un derecho de sustitucion a este ejercicio, cuando el
padre no puede realizarlo. La direccién del hogar doméstico requiere la aportacion al
mismo, del esfuerzo propio de la madre y siendo alguno de los fines, como el de
educacién 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 educacién. La mujer tiene

especialmente el derecho y la obligacién de atender y cuidar a sus hijos mientras sean
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del Cédigo Civil en su parrafo final.

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

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

 Si se declara la interdiccion del marido

+ Si el marido abandona voluntariamente el hogar

» Si se declara la ausencia del marido

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

1.7. Proteccion del nifio cuando el padre ha perdido la patria potestad

“La pérdida de la patria potestad constituye la privacién definitiva e irreversible en su
ejercicio. Por lo cual se establece que son Unicamente tres los casos tipicos en que la
pérdida de la patria potestad ocurre y son los siguientes:

» “Muerte de los padres o de los hijos, en su caso;

» Adopcién del hijo sometido a ella; vy,
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* Mayoria de edad”.

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

a las leyes penales y civiles de su pais.

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

adopcién y la muerte de quienes la desempefian™.

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

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

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

en el trato de los hijos 0 abandono de sus deberes familiares;

e Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles é&rdenes, consejos,

insinuaciones y ejemplos corruptores;

e Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de

alguno de sus hijos;

* Ibid. pag. 422
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e Por la exposicion o abandono que el padre o la madre hicieren de sus hijos, para\&

el que los haya expuesto o abandonado; vy,

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

patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona”.

Sin embargo, la pérdida de la misma, no significa liberacién de las diversas obligaciones
y deberes que los padres tienen para con los hijos; por lo cual, el hecho de no ejercerla
no les impide que hagan fiel cumplimiento a sus deberes que estan legalmente y
moralmente obligados, aunque sinceramente en cuanto a lo moral es circunstancial,
pues la mayoria de ellos cumplen con sus compromisos Unicamente si es la ley la que

los obliga.

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

pueda desarrollarse plenamente, tanto fisico como emocionalmente.

Se debe tener, quiza por parte de la Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia,
un grupo de trabajadores y trabajadoras sociales encargadas Unica y exclusivamente al
control de la forma en que los padres educan a los hijos, y una forma puede ser la visita
periédica por parte del trabajador o trabajadora social a los hogares de la ciudad, en
este caso se hace referencia a la zona seis y dieciocho de la ciudad de Guatemala, las

cuales podrian ser monitoreadas por un grupo de cinco trabajadores por zona,




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

estado.

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

con mejores personas en el futuro.

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

de los hijos y la administracion de sus bienes.
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1.8. Posicién social de la madre en el ejercicio de la patria potestad

En Guatemala existe una diversidad de mentalidades y tradiciones, que varian
dependiendo de la situacién social de cada familia. De esta manera puede encontrarse
en la ciudad de Guatemala a madres solteras que trabajan, para el sostenimiento del
hogar, por lo que el nifio crece quiza en la mayoria de casos sin supervisiéon. Si es un
nino de familia acomodada, tiene mayores posibilidades de salir adelante, por el

contrario si es de familia con escasos recursos.

En ambos casos el nifio se educa sélo y si es de escasos recursos, algun compariero
de escuela 6 amigo de colonia lo invita a ser parte de su grupo, posteriormente se
vuelve parte de una pandilla juvenil, entonces se crea un circulo de delincuencia, lo que

afecta la situaciéon de la madre ante la sociedad.

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

mas dramatico, ellas desconocen lo que sus hijos han hecho durante el dia.
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Dentro de la poblacién, existen muchas madres que deciden que sus hijos no debe
estudiar, porque la nifia debe ayudar en los trabajos domésticos, por io que el nivel de
educacion-es minimo. Las madres tratan de cumplir con la funcién de llevar el sustento
a la casa; pero con respecto a la educacién y formacién del menor, se encuentra un
déficit muy grande, porque desafortunadamente no pueden como madres solas cumplir

con ambos fines.

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

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

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

cumpla con lo que esta plasmado en ia ley.

Las denuncias relacionadas con la patria potestad, solicitando su separacién,
suspension o pérdida, son practicamente nulas, debido a la ausencia de una cultura de

denuncia.
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Es importante mencionar que los casos de separacion, suspensién y pérdida de
patria potestad en los tribunales de familia son muy escasos, dado que en la mayoria de
ellos, se pretende establecer quién de los padres se gqueda con la patria potestad, se
convierte en un asunto accesorio que puede llevar a la madre a la posibilidad de obligar
al padre a cumplir con el pago de alimentos, cuando de divorcio se trata, no siendo una
situacion que frecuentemente se lleve a tribunales, porque desafortunadamente los
padres de familia se preocupan mas por molestar o desquitarse de los dafios que su
cényuge le haya causado, que por el bienestar del hijo menor de edad, quien se
encuentra desprotegido y queda a merced de lo que suceda con el conflicto que existe
entre sus padres, el cual repercute en el papel social que deben desempeiiar los padres

respecto a sus hijos.

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

La tarea de educar hijos sin contar con el apoyo de una pareja, se convierte en una
tarea dificil para muchas madres que se encuentran en esta situaciéon. Por ejemplo,
mujeres que han enviudado, o le han puesto fin a relaciones disfuncionales plagadas de
agresiones y violencia; o mujeres que simplemente han decidido enfrentarse solas a la

maternidad.

Para estas mujeres, es dificil luchar contra los estereotipos sociales que dictan que
debe existir una figura masculina de sustento y proteccién. También hay que tomar en

cuenta que la realidad muestra indices de violencia intrafamiliar, los cuales van en
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aumento. La tendencia patriarcalista de las sociedades, han inculcado roles masculino

en donde se valida la infidelidad y la agresion.

Las mujeres tienen que enfrentarse con una serie de mitos o ideas irracionales, y en
determinado momento consideran que el salir del pais con sus menores hijos, es la
soluciéon mas viable para poner fin a tales situaciones que les han afectan tanto a ellas
como a sus hijos, y para llevar a cabo sus planes deben contar con capacidad
econdmica para hacerlo; por lo que fijan como fin principal que obtengan la autorizacion

judicial para lograrlo.

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

su menor hijo

En la actualidad, la legislacién regula que la guarda de los menores la tienen ambos
padres de los mismos, al establecer la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio en su Articulo nueve: “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos...”. Sin embargo, si esto se ve afectado por la
separacién o el divorcio entre los progenitores, éstos podran convenir a favor de quién
es conferida la guarda de los menores hijos, segun lo establecido en el Articulo 166 del
Cédigo Civil; pero si no existiere acuerdo, el padre que considere tener derecho a
otorgarsele a su favor la guarda de su menor hijo, puede tramitar su pretension a través
de un juicio oral, tal como lo establece la legislacidén, Articulo ocho de la Ley de

Tribunales de Familia, y el 6rgano jurisdiccional debe conocer sobre la solicitud, en
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base a estudios o informes de Trabajadores Sociales u organismos especializados,
tiene la obligacién de otorgarla al padre o madre que considere, siempre en beneficio
del menor, y tomando en cuenta la importante opiniéon que los menores puedan externar
libremente con respecto al litigio, esto dependiendo de su edad y grado de madurez,
basandose en lo que al respecto preceptia el Articulo 12 de la Convencién

Internacional sobre los Derechos del Nifio.

Asimismo la guarda de los menores la puede tener la madre, en el caso que fuere
soltera y estuviere separada del padre de los menores. Es a grandes rasgos el devenir
histérico de la figura de la “guarda”, que como se deduce durante algunas épocas
recayo en la madre tacitamente o expresamente con el padre, pero fue ejercida por

ambos.”™

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

instancia las resoluciones judiciales.

La Ley de Migracién contenida en el Decreto 95-98 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 53 establece: “Para obtener pasaporte a menores de edad

dentro del matrimonio o de la unién de hecho, es requisito indispensable contar con el

3 Flores Maldonado, José Origen del derecho de familia y las instituciones del Cédigo Civil. pag. 58.
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ante la autoridad competente.

Cuando uno de los padres no se presente, el progenitor compareciente debera
acreditar, ya sea en un documento privado con Ia firma legalizada, en escritura publica
o en acta notarial, el consentimiento del progenitor ausente. La autorizacién del
progenitor que se encuentre en el extranjero, podra darse ante el Cénsul guatemalteco
del lugar, quien comunicara por escrito la autorizacion a la Direccién General de
Migraciéon. La autorizacidbn en el extranjero también podra darse ante notario

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

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

justificaciones presentadas.

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

declarar su procedencia.

Se tramita en la via de la jurisdiccion voluntaria, que comprende uno de los actos que

por disposicién de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencién de
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determinadas. El juez competente para estos asuntos es el de primera instancia del
ultimo domicilio del ausente, de conformidad con el Articulo 13 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil; asimismo los Articulos 24 y 403 del mismo cuerpo legal estipulan
“corresponde conocer de los asuntos de jurisdiccién voluntaria a los jueces de primera
instancia, para el caso de estudio en el Ramo de Familia. Debe formularse por escrito,
debe llenar los requisitos de toda primera solicitud”, de conformidad con los Articulos
29, 61, 79, 106 y 108 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Debe acompanar los
mismos documentos que presenta ante notario, cuando el tramite es extrajudicial, que
conduzcan a probar los siguientes extremos. Que se tiene derecho a promover Ia
cuestion, se debe justificar el caracter invocado por los medios que en cada caso

corresponda.

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

el extranjero.

A pesar de la regulacién tanto nacional como internacional para la autorizacién para

obtener el pasaporte de un menor de edad en ausencia del progenitor, los jueces de
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familia la conceden sin tomar en consideracién los motivos invocados por la madre para
lograr salir del pais con sus menores hijos. Decisién que es por demas peligrosa,
debido a que las leyes que protegen los derechos de los nifios y nifias propugnan que

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

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

Como se explicé en el capitulo anterior, cuando la madre tiene la patria potestad del
nifio, y se ha separado del padre por distintas causas, debe por consiguiente aceptar la
responsabilidad de las obligaciones que corresponden para llevarlas a cabo, en el
territorio nacional muchas veces se torna dificil, por aspectos, sociales, econémicos y
familiares. Causas que la obligan a querer abandonar el pais, para mejorar
econdmicamente y lograr el sustento de sus hijos, encontrandose con la necesidad de
solicitar ante los tribunales de justicia, la autorizacién correspondiente para obtener el

pasaporte de los menores de edad y lograr su objetivo.

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

autorizacién deben tener sumo cuidado al acceder a lo solicitado por las madres.

El estudio a fondo de los motivos que inducen a dichas madres a tramitar la
autorizacion judicial para que efectivamente se cumplan con los requisitos legales y la
obtenciéon de dichos pasaportes sean otorgados considerando el beneficio de los
menores de edad y no so6lo los de la madre, ya que si se autoriza la obtencién del
pasaporte, hay que tomar en consideracion que una vez salen del territorio nacional, no
se da seguimiento al paradero de los nifilos que acompafnan a la madre, aunque, la ley

estipula que para fines de unién familiar se deben autorizar la entrega de pasaportes, el
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hecho de que se invoque que el motivo es por razén de vacaciones, puede ser qu
éstas no sean efectivamente para gozar de estadias temporales, sino que con el fin de
no retornar al pais, poniéndose en riesgo su seguridad futura y el destino que tendran

dichos nifios.

2.1  Motivos invocados por la madre

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

sin reparar en aspectos muy importantes.

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

mismos, quedando archivado el expediente respectivo.




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

obtencién de los pasaportes solicitados sin mayores dificultades.

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

Decreto 95-98 del Congreso de la Republica de Guatemala

En la seccién primera, del Capitulo I, del Decreto 95-98 del Congreso de la Republica
de Guatemala, en el Articulo 53, se encuentra regulada la extension de pasaporte para

menores de edad de la siguiente forma:

“Para extender pasaporte a menores de edad dentro del matrimonio o de la unién de
hecho, es requisito indispensable contar con el consentimiento escrito del padre y de la

madre o de su representante legal, otorgado ante la autoridad competente.

Cuando uno de los padres no se presente, el progenitor compareciente debera
acreditar, ya sea en un documento privado con la firma legalizada, en escritura publica
o en acta notarial, el consentimiento del progenitor ausente. La autorizacién del
progenitor que se encuentre en el extranjero, podra darse ante el consul guatemalteco
del lugar, quién comunicara por escrito la autorizacion a la Direccion General de
Migracion. La autorizacion en el extranjero también podra darse ante notario

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

justificaciones presentadas”.

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

guatemalteco en el extranjero”.

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

Quiere decir que; en este caso, uno de los progenitores se opone a la obtencién del

pasaporte para los menores de edad, para el caso de estudio se trata del padre de los
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madre.

En ese orden de ideas debe pensarse que el juez debe analizar y estudiar las
justificaciones presentadas. Asimismo que es importante que el progenitor que se
opone sea notificado o sea habido legalmente, para que sea escuchado, tomando en

cuenta el debido proceso.

La tramitacion que lleva la autorizacién para obtener pasaporte es la de la Jurisdiccién
Voluntaria por lo que dentro del dicho procedimiento a seguir, el padre que tiene la
pretension de obtener por primera vez o renovar el pasaporte de un menor de edad,
debe presentar su solicitud al juez competente, quién con notificacién a la otra parte por
un plazo de tres dias a efecto de que la evacue, en determinados casos se le da
audiencia a la Procuraduria General de la Nacién, para que emita su opinién al
respecto, la cual no es vinculante. Si alguno de los padres se opone a la solicitud se
declara contencioso el asunto y deben acudir a la via Ordinaria para deducir sus
derechos. Pero también puede suceder dentro de este procedimiento, que cuando se
le corra audiencia a uno de los padres, no la evacue, entonces, el Juez con base en los
documentos con que el actor(a) fundamente su pretension, procedera a dictar el auto en

donde sera aprobada o rechazada la pretension solicitada.
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Al parecer, este procedimiento es simple y sencillo, debido a que lo que pretende |
madre que tiene la patria potestad del nifio, quien regularmente es la que presenta la
solicitud o0 en su caso su representante legal, es lograr la autorizacion judicial para
poder obtener un pasaporte o renovarlo y asi salir del pais. Es importante hacer
hincapié en el motivo por el cual se busca la obtencidén del pasaporte para salir del pais,
porque en la mayoria de los casos la justificacidon es que se van de vacaciones al
exterior; pero, como frecuentemente sucede, aunque se trate de dar con el paradero
del padre, éste no es localizado, razén por la que la tarea de resolver esta situacion,

corresponde al juez de familia.

Puede observarse que en los juzgados de familia de la ciudad capital, se ha tomado a
la ligera, la justificacidn que presentan las madres para obtener la autorizacion judicial
para el pasaporte de su menor hijo, esto hace pensar que: a) Si la justificacién de la
solicitud es porque se van de vacaciones, debe tomarse en consideracién, que cuando
el juez da la autorizacién, no sabe hasta cuando y cudl es el destino que se le va a dar
al niflo, que va a salir del pais. Y no se puede argumentar que, porque va con su
madre, éste estara seguro donde vaya. Pues hay madres que desesperadas por la
situaciéon que viven con su pareja desean alejarse de ellos y salir del pais, sin tomar en
cuenta muchas circunstancias adversas para el nifio, siendo ésta la motivacién principal
para llevar con ellas al menor de edad, que queda a sus expensas. b) No existe un

seguimiento legal, del destino que llevara dicho menor al salir del pais.

Puede pensarse en un caso extremo que existiendo una orden judicial que autoriza a la
madre obtener el pasaporte y salir del pais, ésta puede tener otros planes para la vida

futura del nifio, como seria el caso de darlo en adopcién en otro pais; y siendo que todo




Nifio, se debe atender lo que establece el Articulo 10, que prescribe en el numeral 1.

“Todo nifio no debe ser separado de sus padres contra la voluntad de éstos, salvo
cuando a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separaciéon es necesaria
en el interés superior del nifio...". Y en el numeral 2, establece: “En cualquier
procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente Articulo, se
ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a
conocer sus opiniones. La Convencién sobre los derechos del nifio, en el Articulo 11 es
contundente al sefalar: “Que los Estados partes adoptaran medidas para luchar contra
los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencién ilicita de nifios en el extranjero”.
No se puede aceptar que una madre argumente que se solicita la obtencién de un
pasaporte para salir del pais porque se van de vacaciones a un determinado pais,
debido a que la misma Convencién citada, si bien establece que toda solicitud hecha
por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él, a los efectos de
reuniéon de la familia; sera atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expedita. Agrega esta norma, que:.."Los Estados Partes garantizaran,
ademas, que la presentacién de tal peticion no traera consecuencias desfavorables

para los peticionarios ni para sus familiares.

Entonces siendo discrecional la decisién del Juez de Familia, cuando corresponde a
éste tomar la decisién de aprobar o rechazar la solicitud de obtencion de pasaporte
solamente por la madre del nifio, debe ser denegada, salvo que ésta sea con fines de

reuniéon familiar en el extranjero, tal como lo establece la Convencién sobre los
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nifia que pretendan sacar del pais.

2.3 ¢Debe otorgarse la salida del pais de un menor de edad en poder de la madre

cuando su justificacion sea insuficiente?

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

menores la puede tener la madre, en el caso que fuere soltera y estuviere separada del
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padre de los menores. Es a grandes rasgos el devenir histérico de la figura de
“guarda”, que como se deduce durante algunas épocas recay6 en la madre tacitamente

0 expresamente y expresamente en el padre, pero fue ejercida por ambos.™

Siendo que actualmente el tramite para la obtencién de pasaporte de un nifio para salir
del pais, es tramitado en Jurisdiccion Voluntaria Judicial, ésta segun el Doctor Aguirre
Godoy indica: “Jurisdiccion Voluntaria, es la ausencia de discusiéon de partes y la
actuacion de los 6rganos del Estado se concreta a una funcion certificante de la

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

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

cuestion alguna entre partes determinadas.”

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

diligenciar y declarar su procedencia.

6 Flores Maldonado, José Ob. Cit; pag. 58.
7 Aguirre Godoy, Mario, Derecho Procesal Civil de Guatemala, pag. 85




por disposicién de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencién de

juez, sin que esté promovida ni se promueve cuestion alguna entre partes
determinadas. El juez competente para estos asuntos es el de primera instancia del
ultimo domicilio del ausente, de conformidad con el Articulo 13 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, asimismo los Articulos 24 y 403 del mismo cuerpo legal estipula
“corresponde conocer de los asuntos de jurisdiccidon voluntaria a los jueces de primera
instancia, para el caso de estudio el del ramo de familia®. Debe formularse por escrito,
debe llenar los requisitos de toda primera solicitud, de conformidad con los Articulos 29,
61, 79, 106 y 108 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. “Debe acompaniar los mismos
documentos que presenta ante notario, cuando el tramite es extrajudicial’, que
conduzcan a probar los siguientes extremos. Que se tiene derecho a promover la
cuestion, se debe justificar el caracter invocado por los medios que en cada caso
corresponda. Por otra parte, debe establecerse el interés por el cual se promueve la
cuestion o que se tenga derecho en el asunto, pues de lo contrario el juez rechazara de
oficio la solicitud. “Si lo considera necesario es juez, oira a la Procuraduria General de
la Nacién”, de conformidad con el Articulo 403 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. “El
juez dara tramite a la solicitud y si se han llenado los requisitos antes mencionados el
juez dicta el auto correspondiente autorizando o denegando la solicitud”, en la mayoria
de casos es autorizado con las razones que invoca la madre sin investigarse el

paradero del nifio(a) en el extranjero.
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Corresponde entonces a la madre del menor de edad, promover mediante e
procedimiento de Jurisdicciéon Voluntaria la solicitud de autorizaciéon para la obtencion
de pasaporte para dichos menores. Pero, como se ha comentado en la mayoria de los
casos, la justificacion que se presenta ante el juez de familia que conoce del asunto, es
la de que se van a ir de vacaciones al exterior; y es asi como el juez autoriza las
diligencias y el padre es notificado mediante la entrega de cédula a otra persona en
algunos casos. Es decir que el padre no acciona mediante la oposiciéon debido a que

no ha sido localizado en el lugar que se ha sefialado para que reciba notificaciones.

Es indudable que si se viene autorizando en esta forma la obtencién de pasaporte para
los menores de edad no se esta cumpliendo con las exigencias legales del tramite de
Jurisdiccién Voluntaria ni con lo establecido en la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio y se deja a discrecion del juez como lo establece el Articulo 53 de la
Ley de Migracién la decision de otorgamiento de pasaporte a los menores de edad en
una forma demasiado flexible, lo que no es aceptable tomando en consideracién que lo
correcto es que la madre justifique debidamente el destino que llevara el menor en el
extranjero, y no como se viene acostumbrando, que se trata de un periodo vacacional
que puede ser inexistente. Se puede pensar entonces, que la madre desea salir del
pais con su hijo para trabajar en el exitranjero y sostener a sus hijos, pero debe

pensarse en la seguridad del menor en este posible caso.

En tal sentido, no deberia autorizarse facilmente la obtencion de pasaporte cuando la

madre no lo justifique fehacientemente ante el juez de familia que tramite la solicitud.
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2.4. Posicion legal del padre que no es localizado para autorizar la salida del

pais de su menor hijo

El Articulo 53 de la Ley de Migracién, Decreto 95-98 del Congreso de la Republica de
Guatemala, es claro, cuando prescribe que para extender pasaporte a menores de

edad:

a) “Dentro del matrimonio o de la wunién de hecho, es REQUISITO

INDISPENSABLE, contar con el consentimiento escrito del padre o de la madre.

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

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

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

la Direccion General de Migracioén.

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

tutela de conformidad con lo establecido en el Cédigo Civil.

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

procedente en vista de las justificaciones presentadas”.
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Del contenido del Articulo mencionado se establece lo siguiente:

Que en los cuatro primeros casos el consentimiento escrito de los progenitores o
progenitor segun el caso, es indispensable. Pero en el quinto caso, deja a discrecion
del juzgador la determinacién procedente, en vista de las justificaciones presentadas.
Por lo que el Juzgador en este caso debe tomar una decisién que puede afectar los
intereses del menor de edad, en el caso que la justificaciébn no sea suficiente y

justificable.

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

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

2.5. ¢Deben publicarse edictos dentro del procedimiento para autorizaciéon de
obtencién de pasaporte solicitados por la madre del menor bajo su Patria

Potestad?

La publicaciéon de edictos en el Diario Oficial o en uno de los de mayor circulacion en el
pais, es un medio eficaz que es utilizado dentro de la Jurisdiccién Voluntaria para que la
parte que se opone a la solicitud que se presenta pueda darse por enterado de la

pretensidén del que presenta la misma.



la publicacién de edictos, porque con ello, se da la oportunidad legal a quién tenga

interés en el asunto que se tramita, para que haga valer sus derechos ante el érgano

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

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

autorizacién de obtencion de pasaporte sin justificacion valida

Durante los apartados anteriores, se ha hecho referencia a la discrecionalidad del juez
de familia en la decisién de autorizacion de obtencion de pasaporte, toda vez que la Ley
de Migracién asi lo dispone. Es evidente que el juez de familia decide en este caso, por
lo que recae en él la responsabilidad de esa decision, de declarar procedentes las

diligencias para obtener [a autorizacién del pasaporte de su menor hijo.

Segun Manuel Ossorio: “Discrecionalidad es lo realizado en libertad y sano juicio”. De

libre actuacion.”

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

efectiva y funcional.

® Ossorio Manuel, Ob. Cit; pag. 258.
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CAPITULO Il

3. Tramite en Jurisdiccidon Voluntaria de la solicitud para la obtencion de

pasaporte de un menor de edad

La autorizacion judicial para la obtencién de pasaporte de un menor de edad, debe ser
diligenciado conforme lo establecido en el Titulo I, del Libro IV del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, Decreto Ley 107, que corresponde a la Jurisdiccién Voluntaria. Dentro del
actual procedimiento a seguir, el padre o la madre que tiene interés en obtener por
primera vez o renovar el pasaporte de un menor de edad, debe presentar la solicitud
ante el Juez de Primera Instancia de Familia, se dicta la primera resolucién al cual debe
ser notificada al padre del menor, en la misma se le confiere audiencia por un plazo de
tres dias, a efecto de que se pronuncie en cuanto a la pretensién de la madre, y con su
contestacion o sin ella en determinados casos se le da audiencia a la Procuraduria
General de la Nacién, para que emita su opinién al respecto, la cual no es vinculante.
Si alguno de los padres se opone a la solicitud se declara contencioso el asunto y
deben acudir a la via Ordinaria para deducir sus derechos. Sin embargo puede suceder
dentro de este procedimiento, que cuando se le corra audiencia a uno de los padres, no
la evacue, entonces, el Juez con base en los documentos con que el actor(a)
fundamente su pretension, procedera a dictar el auto en donde sera aprobada o

rechazada la pretensién solicitada.

A continuacién se analiza la jurisdiccién voluntaria, para comprender la forma en que se

lleva a cabo el tramite correspondiente, asi como aspectos importantes sobre la misma.
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3.1. Definicién de jurisdiccién voluntaria

Mario Aguirre Godoy define la Jurisdiccion Voluntaria, como: “La ausencia de discusion
de partes y la actuacion de los dérganos del Estado se concreta a una funcion
certificante de la autenticidad del acto o a responder a una mayor formalidad, exigida

por la ley.”

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

cuestion alguna entre partes determinadas.”

‘Aunque el notario carezca de jurisdiccidn en el sentido de que no tiene merum
imperium o ius Gladii, ejerce jurisdiccion si se acepta el sentido romano de la llamada
jurisdiccién voluntaria que consistia en imprimir forma y fuerza juridica a los actos y

manifestaciones consensuales o unilaterales de la vida privada”.”®

Los principios fundamentales de la jurisdiccion voluntaria notarial, deben aplicarse
dentro de los procedimientos establecidos, las partes someten a consideracion al Juez

competente, el asunto que se encuentran ventilando.

® Aguirre Godoy, Mario, Ob. Cit; pag. 85.
Gimenes-Arnau, Enrique, Derecho Notarial, pag. 62.
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e Consentimiento unanime;

La Licenciada Doradea Guerra, citada por Nery Mufioz, lo define asi: “es el mas
importante porque sin la presencia de este primer principio, de nada sirve que estén
presentes los demas, sin el consentimiento unanime, no tendria sentido hablar de
Jurisdiccion Voluntaria, porque este principio implica la conformidad del interesado,

desde antes de iniciar la gestion y durante ella”."”

e Actuaciones y resoluciones:

Las actuaciones se inician con el acta de requerimiento en el que se plasma la solicitud
del interesado, se toma como base los requisitos que debe llenar de conformidad con el
Articulo 61 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. En estas actuaciones deben de
cubrirse los impuestos de los timbres fiscales y notariales que la ley establece. La
redaccion de las resoluciones es discrecional, debe de cumplirse unicamente con los
requisitos de indicar: la direccion de la oficina del notario, la fecha, el lugar, las

disposiciones que se dicten y la firma del notario.

Los avisos y publicaciones deben llevar la direccion del notario de conformidad con lo
regulado en el Articulo dos del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

" Mufioz, Nery Roberto, Jurisdiccién voluntaria notarial, pag. 12.
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e (Colaboracion de autoridades:

La autoridades estan obligadas a colaborar a efecto de proporcionar los datos e
informes indispensables para la tramitacién de los expedientes, en caso sea necesario,
si dichos informes no son proporcionados después de tres requerimientos, se puede
solicitar la colaboracién de los érganos jurisdiccionales para obligar al desobediente a
cumplir con lo requerido. Los interesados son quienes los obtienen antes de iniciar las

diligencias voluntarias, para darle mas celeridad.

* Audiencia a la Procuraduria General de la Nacién:

En la mayoria de asuntos de Jurisdiccién Voluntaria, la opinién de la Procuraduria
General de la Nacién, es vinculante, o sea que si la opinién fuere desfavorable no
puede resolver y previa notificacion a los requirentes debera remitirlo al juzgado
correspondiente para la resolucién definitiva. La opinion de la Procuraduria General de
la Nacién puede ser optativa, si existe alguna duda por parte del notario y requiere de
dicha opinidon y la misma resulta desfavorable, debera remitirlo al juzgado competente

para que resuelva en definitiva; porque para el juez dicha opinién, no es vinculante.

Debe oirse a la Procuraduria General de la Nacién, cuando la solicitud afecte intereses
publicos o0 que se refieran a personas incapaces o ausentes. De conformidad con el

articulo 403 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil.
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» Ambito de aplicacién de la ley y opcién al tramite:

El Articulo cinco del Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala
establece el ambito de aplicacién de la ley por la via voluntaria, que son todos aquellos
asuntos regulados en la misma, sin perjuicio que pueden tramitarse también ante
notario algunos de los contemplados en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil. La opcidén
del tramite notarial o judicial corresponde a los interesados segin lo estimen
conveniente; y en cualquier momento la tramitacién notarial puede convertirse en

judicial y viceversa.

o Inscripcion en los registros:

Al dictarse la resolucion final en cualquier asunto de jurisdicciéon voluntaria, el notario o
el juez puede expedir certificacion la cual se elaborara en duplicado, esto por medio de
la trascripcion de la resolucion, o reproducida por medio de fotocopias, salvo que la ley
mande otro medio, debido a que el duplicado queda en los archivos de los registros
publicos y el original se devuelve razonado por el registrador, quien debe hacer constar

la operacién efectuada en los libros.

e Remision al Archivo General de Protocolos:

Los expedientes fenecidos ante notario, deben de ser entregados al Archivo General de

Protocolos, dependencia del Organismo Judicial que lleva el control de los notarios,
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notarios los conservan en su poder y por ende no los entregan a dicho archivo.

3.2. Clases de tramite de jurisdiccién voluntaria

En la jurisdiccién voluntaria de Guatemala, los interesados, tienen opcion ya sea de
utilizar el tramite notarial o el judicial, segun lo estimen conveniente para sus intereses,
iniciando y terminandolo por cualquiera de ambos tramites; sin embargo, en cualquier
momento del procedimiento pueden convertir la tramitacion notarial en judicial o
viceversa. En el primer caso, el notario debe enviar el expediente completo, al tribunal

competente.

A continuacién se hace una descripcién de ambos procedimientos

3.2.1. Judicial

La jurisdiccién voluntaria judicial se encuentra regulada en el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, Decreto Ley numero 107 del Jefe de Estado, en el Articulo 401, se refiere a
“un proceso que comprende todos aquellos actos en que por disposicion de la ley o por
solicitud de los interesados, se requiere la intervencion de juez, sin que esté promovida

ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas”.



determinados actos, como el otorgamiento de autorizaciones judiciales, rectificacion de

partidas, etcétera y, todos los que no estuvieren especialmente reglamentados,
aplicandose ademas, lo que particularmente establecen como requisito especial las

leyes respectivas.

Las solicitudes se formulan por escrito ante el Juez de Primera Instancia y, las mismas
deben contener lo regulado en la ley para todo escrito inicial. Si dentro del
procedimiento fuere necesaria la audiencia de alguna persona, se le notificara para que,
dentro de tercer dia, la evacue. Dentro de estas personas se incluye a la Procuraduria
General de la Nacion de Guatemala, que interviene cuando la solicitud promovida

afecte a los intereses publicos y se refiere a personas incapaces o ausentes.

Si a la solicitud, se opone alguno que tenga derecho para hacerlo, el asunto se declara
contencioso, con el objeto que las partes acudan a donde corresponde a deducir sus
derechos. Si la solicitud se hiciere por quien no tenga derecho en el asunto, el juez la

rechazara de oficio.

Se distingue de la jurisdiccién en que el juez puede variar o modificar las providencias

que dicte, sin sujetarse a los plazos, términos y formas preestablecidas para ella.
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3.2.2. Notarial

La jurisdiccién voluntaria notarial se encuentra en la Ley Reguladora de la Tramitacion
Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, Decreto nimero 54-77 del Congreso de

la Republica de Guatemala.

Se basa en que siendo la actividad de los notarios bastante diversificada y, teniendo
puntos de contacto con actividades jurisdiccionales, pueden desempefiar muy bien la
tarea procesal, por lo que también al ser considerados en la ley como auxiliares del
érgano jurisdiccional, pueden tramitar cualquier asunto de los regulados en la ley, para
ello cumplen con principios fundamentales, sin los cuales no puede llevarse a cabo la
jurisdiccion voluntaria, entre ellos: existir previamente el consentimiento unanime de
todos los interesados, esto conlleva a que si alguna de las partes, en cualquier
momento manifiesta su oposicion; el notario, debe abstenerse de seguir conociendo,
remitiendo todo lo actuado al juzgado correspondiente. Las actuaciones en torno a la
jurisdiccion voluntaria, el notario las hace constar en acta notarial, salvo las

resoluciones que son de redaccidn discrecional.

Siendo la labor de los notarios una funcién publica, pueden requerir de las autoridades
toda la colaboracibn que sea necesaria, a fin de obtener datos e informes
indispensables en la tramitacién de los expedientes y, aun cuando no le fueren
proporcionados, después de requerirlos tres veces, puede acudir al Juez de Primera

Instancia de su jurisdiccion, para apremiar a la institucién requerida.
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Dentro de estos requerimientos a las autoridades, el notario antes de dictar cualquie
resolucion, bajo pena de nulidad de lo actuado, esta obligado a dar audiencia a la
Procuraduria General de la Nacién, cuando la ley lo dispone quien debe evacuarla en el
plazo de tres dias. Puede a su vez, recabar la opiniéon de la Procuraduria en casos de
duda o cuando, lo estime necesario y, si ésta fuere adversa, el notario, previa
notificacion a los interesados, debe enviar el expediente al tribunal competente para su

resolucion.

Teniendo el notario la caracteristica de ser depositario de la fe publica, para la
inscripcion de cualquiera de sus resoluciones en los registros publicos, basta con una
certificacién notarial de la misma, mediante fotocopia o fotostatica autenticada. Tal
certificacién o reproduccién sera enviada en duplicado, con aviso, a fin de que el
original se devuelva debidamente razonado. Una vez concluido el tramite, el notario
debe enviar el expediente al Archivo General de Protocolos, institucién que dispondra la

forma en que se archive.

3.3. Procedimiento de las diligencias voluntarias judiciales

Las solicitudes relativas a jurisdiccién voluntaria se formularan por escrito ante el Juez
de Primera Instancia; y, cuando fuere necesaria la audiencia de alguna persona, se le
notificara para que dentro de tercero dia, la evacué. Articulo 403 Codigo Procesal Civil y

Mercantil.
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Los documentos que se presentaren y las justificaciones que se

recibidos sin necesidad de citacién. Se oira al Ministerio Publico:

a) Cuando la solicitud promovida afecte a los intereses publicos.

b) Cuando se refiere a personas incapaces 0 ausentes.

Si a la solicitud se opusiere alguno que tenga derecho para hacerlo, el asunto sera
declarado contencioso, para que las partes acudan a donde corresponde a deducir sus

derechos. Articulo 404 Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Si la solicitud se hiciere por quien no tenga derecho en el asunto, el juez la rechazara

de oficio.

El juez podra variar o modificar las providencias que dictare, sin sujetarse a los términos
y formas establecidas para la jurisdiccion. Articulo 405 Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.

3.4. Juez competente

El juez competente para conocer los asuntos de jurisdicciéon voluntaria de conformidad
con el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, es el de Primera Instancia que para el caso de
estudio corresponde conocer de los mismos, al juez de familia, tal como lo rige la ley,

es el encargado de administrar justicia.
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3.5. Requisitos de la primera solicitud

El Articulo 403 del Codigo Procesal Civil y Mercantil estipula: “Solicitud y audiencia:
Las solicitudes relativas a jurisdiccién voluntaria se formularan por escrito ante los
jueces de primera instancia, y cuando fuere necesaria la audiencia de alguna persona,
se le notificara para que, dentro del tercero dia, la evacue. Los documentos que se
presentaren y las justificaciones que se ofrecieren seran recibidos sin necesidad de
citacion. Se oira al Ministerio Publico: 1°. Cuando la solicitud promovida afecte a los

intereses publicos; y, 2°. Cuando se refiera a personas incapaces o ausente.”

Como se trata de jurisdiccién voluntaria judicial, la primera solicitud debera lienar los
requisitos del Articulo 61 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, asimismo, se aplican los

Articulos 62 y 63 del citado cuerpo legal.

Articulo 61. “Escrito inicial. La primera solicitud que se presente a los Tribunales de
Justicia contendra lo siguiente:

1. Designacién del juez o Tribunal a quien se dirija.

2. Nombres y apellidos completos del solicitante o de la persona que lo represente,
su edad, estado civil, nacionalidad, profesién u oficio, domicilio e indicacién del
lugar para recibir notificaciones.

3. Relacion de los hechos a que se refiere la peticion.

4. Fundamento de derecho en que se apoya la solicitud, citando las leyes

respectivas.
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derecho; si se ignorare la residencia se hara constar.

6. La peticidén, en términos precisos.

7. Lugary fecha.

8. Firmas del solicitante y del abogado colegiado que lo patrocina, asi como el sello
de éste. Si el solicitante no sabe o no puede firmar, lo hara por él otra persona o

el abogado que lo auxilie”.

Articulo 62. “Requisitos de las demas solicitudes Las demas solicitudes sobre el
mismo asunto no es necesario que contengan los datos de identificacion personal y de
residencia del solicitante ni de las otras partes, pero deberan ser auxiliadas por el
abogado director. Si éste cambiare, deberd manifestarse expresamente tal
circunstancia; en casos de urgencia, a juicio del Tribunal, podra aceptarse el auxilio de

otro abogado colegiado”.

Articulo 63. “Copias. De todo escrito y documento que se presente, deben entregarse
tantas copias claramente legibles, en papel comin o fotocopia, como partes contrarias
hayan de ser notificadas, a cuya disposicion quedaran desde que sean presentadas.
Para el efecto de este articulo, se consideraran como una sola parte los que litiguen
unidos y bajo una misma representacion. Los litigantes presentaran una copia adicional,
debidamente firmada, que utilizara el Tribunal para reponer los autos en caso de

extravio. En los escritos se hara constar el nUmero de copias que se acomparien”.
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3.6. Tramitacion

Los tramites de jurisdiccion voluntaria judicial, se llevan en los juzgados de Primera
Instancia Civil. E! mismo se encuentra regulado en el LIBRO CUARTO. Procesos
especiales. TITULO |, Jurisdiccidon voluntaria. Capitulo |, del Articulo 401 al 405. Del

Caddigo Procesal Civil y Mercantil, los cuales ya fueron estudiados.

3.7. Resolucién

Para resolver, ios jueces de Primera Instancia del Ramo de Familia, aplican lo dispuesto
en la Ley del Organismo Judicial, la cual se aplica supletoriamente para emitir las

resoluciones de jurisdiccién voluntaria.

El Articulo 141. Regula las resoluciones judiciales que son: “a) Decretos, que son
determinaciones de tramite. b) Autos, que deciden materia que no es de simple tramite,
o bien resuelven incidentes o el asunto principal antes de finalizar el tramite. Los autos
deberan razonarse debidamente. ¢) Sentencias, que deciden el asunto principal
después de agotados los tramites del proceso y aquellas que sin llenar estos requisitos

sean designadas como tales por la ley”.

Articulo 142. “Plazo para resolver. Las providencias o decretos deben dictarse a mas
tardar al dia siguiente de que se reciban las solicitudes; los autos dentro de tres dias;
las sentencias dentro de los quince dias después de la vista, y ésta se verificara dentro

de los quince dias después de que se termine la tramitacién del asunto, salvo que en
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leyes especiales se establezcan plazos diferentes, en cuyo caso se estara a lo dicho en

esas leyes...".

Articulo 143. “Requisitos. Toda resolucién judicial llevara, necesariamente, el nombre
del tribunal que la dicte, el lugar, la fecha, su contenido, la cita de leyes y las firmas
completas del juez, del magistrado o de los magistrados, en su caso, y del secretario, o
sélo la de éste cuando esté legalmente autorizado para dictar providencias o decretos

de puro tramite”.

3.8. Deficiencias del procedimiento del tramite para la obtencién de pasaporte en

los juzgados del Ramo de Familia

Dentro de las deficiencias del procedimiento, de la autorizacion para obtener el
pasaporte de un menor de edad, deben tomarse en cuenta las causas justificativas que
puede invocar la madre a un juez de familia, para avalar su peticion de obtencién de
pasaporte para un nifio o nifia bajo su Patria Potestad; asimismo, puede afirmarse que
el procedimiento actual que se lleva en los Tribunales de Familia para otorgar la
autorizacién judicial solicitada al respecto, el juez de familia al resolver otorgar dicha
autorizacién, no toma en consideracion la incomparecencia del padre del nifio, la cual
puede tener consecuencias que se pueden suscitar en perjuicio del futuro del nifio que

saldra del territorio nacional hacia el exterior.

)
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Es importante que las justificaciones argumentadas por la madre del menor de edad
vayan dirigidas a mejorar sus condiciones de vida, o bien, tomando en cuenta lo que la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece para autorizar la salida del pais de
un menor de edad, regulando que en toda solicitud hecha por sus padres para entfar
en un Estado Parte o para salir de él, debe ser para los efectos de reunion de la
familia; por lo que sera atendida por los Estados Partes de manera positiva,

humanitaria y expedita.

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

peticionarios ni para sus familiares”.

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

de estos menores de edad.
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3.8.1. Intervencion obligada a la Procuraduria General de la Nacién

En la tramitacién de los procedimientos de jurisdicciéon voluntaria judicial, en los cuales
se solicita la autorizacién para la obtencién de pasaportes para menores de edad por
las madres que tienen la patria potestad, los jueces de familia que conocen de los
mismos, no conceden audiencia a la Procuraduria General de la Nacion, omisién ésta
que debe enmendarse en la practica, porque corresponde a dicha Institucion velar por

la defensa de los derechos de los nifios/as.

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

salir al extranjero.
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3.8.2. Ausencia de publicacién de edictos de la resolucion de tramite

Del estudio de expedientes de jurisdiccién voluntaria judicial, en los cuales se tramitan
las solicitudes de autorizacion para la obtencién de pasaportes de menores de edad, se
puede apreciar la ausencia de edictos, los cuales permiten que la parte que desea
presentar la oposicién a la solicitud, puedan enterarse del tramite que se lleva a cabo en
los Tribunales de Familia, toda vez que los mismos se publican en el Diario Oficial y en

uno de los de mayor circulacién en el pais.

Con la publicacion de edictos, se estaria dando oportunidad a la otra parte a
apersonarse dentro del procedimiento y presentar asi su oposiciébn en caso de
desacuerdo con el tramite para obtener los pasaportes de los menores de edad, que

para el presente caso, corresponderia al padre a quien asiste el derecho de defensa.
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CAPITULO IV

4. El juez de familia y la resolucion de las diligencias para la obtenciéon de

pasaporte de un menor de edad en poder de la madre.

La funcién del juez de familia en la resolucién de las diligencias voluntarias de obtencion
de pasaporte solicitadas por las madres cuya patria potestad les permite solicitarla para
sus menores hijos, se realiza con base en las pruebas que se le presenten, por lo que la
misma es autorizada sin mayores problemas, siendo importante su estudio para
comprender aspectos que deben tomarse en consideracion, atendiendo especialmente

las justificaciones invocadas para tal efecto.

4.1. La funcion judicial

La funcion judicial la realiza por excelencia el Organismo Judicial y la Corte Suprema de

Justicia. Para establecer el analisis de la funcién judicial, es conveniente, establecer

aspectos relevantes de la jurisdiccién y la competencia en el derecho y aplicacion de la

justicia.

4.2. Lajurisdiccion

La jurisdiccion tiene relacion con la funcién judicial, como una facultad del Estado. Por

eso, debe decirse, que la jurisdiccién no es exclusiva de la Corte Suprema de Justicia y
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la jurisdiccién privativa, la jurisdiccion administrativa, la jurisdiccion militar, etc.

La jurisdiccion es una facultad que otorga el Estado para su ejercicio. “La funcién
jurisdiccional se traduce en la potestad conferida a los érganos encargados de
administrar justicia, para ello, en el régimen de separacién de poderes, dicha funcién
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 separaciéon de poderes. Al respecto de la
jurisdiccién, 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 administracion de justicia”. Y para ello, también se establecen las
garantias que contribuyen a la aplicacion plena y efectiva de dichos postulados, que

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

El vocablo jurisdicciéon deviene de la locucién latina jurisdictio, se traduce por decir o
declarar el derecho. Sin embargo, es conveniente advertir que en las primeras épocas
de la humanidad, la tutela de los derechos individuales estaba a cargo del propio
individuo quien reivindicaba sus derechos por mano propia, a lo que se denominé

defensa privada. Esta tutela pasa a ser ejercitada por un tercero en su caracter de

"2 Aguirre Godoy, Mario. Ob. Cit; pag. 123.



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

En adelante la tutela de los derechos individuales queda a cargo del érgano publico no
obstante, la existencia de jueces que por delegacion de las personas nombradas,
ejercitan tal potestad. Pero aun se esta frente a un poder despético lo que perfila la
estructura del Estado moderno que ejercita entre otras, la funcién jurisdiccional, con el
advenimiento del mismo y con la consagraciéon de la separacién de poderes, surge la
nocién de la funcién jurisdiccional, que se contrapone a las otras funciones estatales
legislativa y administrativa, adquiriendo caracteres propios, independientes vy

auténomos.

El Articulo 57 de la Ley del Organismo Judicial establece: “Justicia. La justicia se
imparte de conformidad con la Constitucién Politica de la Republica, y demas leyes que
integran el ordenamiento juridico del pais. La funcién 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 érganos del Estado, sus
dependencias y entidades autbnomas y descentralizadas deberan prestar a los
tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones. Igual

obligacién tienen los particulares”.



64

4.3. 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.

¢) Magistratura Coordinadora de la Jurisdiccion de Menores y de los Tribunales de
Menores. En este aspecto, conviene establecer la modificacion que sufriera con
la creacién y vigencia de la Ley de la Nifiez y la Adolescencia y los Adolescentes
que se encuentran en conflicto con la ley penal.

d) Tribunal de lo contencioso administrativo.

e) Tribunal de Segunda Instancia de Cuentas.

f) Juzgados de Primera Instancia.

g) Juzgados de menores. Que como se menciond, han cambiado de denominacién
conforme la creacion de una nueva ley que regula los derechos de los menores.

h) Juzgados de paz o menores.

i) Juzgados de paz moviles.

j) Los demas que establece la ley.
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4.3.1. Jurisdiccion ordinaria

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

Procesal Civil y Mercantil.

4.3.2. Jurisdiccion privativa

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

privativa se pueden citar las siguientes instituciones y organismos:

a) La Corte de Constitucionalidad.

b) Los Tribunales de Amparo.

c) Los Tribunales de Exhibicién Personal.

d) El Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién.

e) El Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
f) Los Tribunales de Trabajo y Previsidén Social.
g) Los Tribunales de Familia.

h) Los Tribunales de Cuentas.

i) Los Tribunales de Menores.
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4.3.3. Poderes de la jurisdiccion

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

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

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

elementos necesarios para actuar la ley.

b) Vocatio: Es el poder que tienen los jueces de obligar a las partes a comparecer a

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

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

procesos por la indole de éstos.

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

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

juezll. 13

4.4. Competencia

Al determinar qué es la jurisdiccion, como lo afirma el Doctor Aguirre Godoy, Ia
competencia viene a ser el limite de la jurisdiccidn. Alsina, citado por el doctor Aguirre
Godoy, indica que “la facultad y el deber de un érganc para conocer de determinado
negocio o como la aptitud de un juez para ejercer jurisdicciébn en un determinado

caso”.

4.4.1. Division de la competencia

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

investido de la facultad de administrar justicia”.*®

B ibid. pag. 87
' Ibid. pag. 89.
' Ibid. pag. 90
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De acuerdo a lo anterior, puede establecerse que

competencia, se describe de la siguiente manera:

a) Competencia por razén del territorio:

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

divisiones politico-administrativas”.'®

b) Competencia por razén de la materia:

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

acuerdo al litigio presentado.

c) Competencia por razén de grado:

Originalmente tuvo su fundamento en lo politico, pero en las legislaciones modernas,

se genera en factibilidad humana, considerandose que la resolucién de los distintos

% Ibid. pag. 90.



error y a la vez asegura una mejor justicia. La Ley del Organismo Judicial, establece

diferentes jerarquias para el conocimiento de los asuntos, asi es que existen jueces
menores y jueces con mayor jerarquia, que comprenden a los jueces de paz, jueces
de paz moviles, jueces de primera instancia, jueces magistrados de las Salas de

Apelaciones, Magistrados.

d) Competencia por razén de la cuantia:

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

jerarquicos. Esta necesidad motiva esta clase de competencia”."”

4.4.2. Principios generales de la competencia

El doctor Aguirre Godoy, indica que “entre ellos, se citan los siguientes:

a. Por regla general, las normas relativas a la competencia son de orden publico y

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

17 |bid. pag. 97.
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El Tribunal o el litigante que haya reconocido la competencia de un juez
tribunal, no puede promover cuestién alguna relativa a la misma, que la

contradiga.

Las cuestiones de un juez declarado incompetente, son nulas de pleno derecho,
o lo que es igual, no es necesaria una sentencia que declare su nulidad, por lo
que puede afirmarse que son inexistentes, pero siempre que el juez haya sido

declarado incompetente.

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

que se lleve a cabo no es valido.

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

competencia”'®.

El juez 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

8 |bid. pag. 97
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interpuesto contra las sentencias de los 6rganos formados por un juez o un grupo

jueces.

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 presentados a
su consideracién o los delitos y faltas castigados en el Cdédigo Penal, y vigilar el
cumplimiento de la sancién, todo ello con arreglo estricto a lo dispuesto en la ley y con
total independencia, que debe ser respetada por los demas érganos del Estado y

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

“‘En muchos paises las autoridades judiciales constituyen un cuerpo de altos
funcionarios del Estado al que se accede por examen de oposicidn entre licenciados en
derecho, y van ascendiendo por categorias hasta llegar a los grados y tribunales
superiores. Un porcentaje de ellos se elige entre juristas profesionales de reconocido
prestigio que lleven ejerciendo un cierto nimero de afos, en casi todos los casos
superior 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 presidn 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.”®

" Ibid. pag. 466
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El juez de familia, tal como lo rige la ley, es el encargado de administrar justicia, dent
de su competencia, en la resolucion 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:

Articulo Uno. Se instituyen los Tribunales de Familia con jurisdiccion privativa para

conocer en todos los asuntos relativos a la Familia.

Articulo Dos. Corresponden a la jurisdicciéon de los Tribunales de Familia los asuntos y
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionados con alimentos, paternidad y
filiaciéon, union de hecho, patria potestad, tutela, adopcién, proteccién de las personas,
reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad del matrimonio, cese

de la unién de hecho y patrimonio familiar.

Articulo Nueve. Los juicios relativos a reconocimiento de prefiez y parto, paternidad y
filiacién, separacién y divorcio, nulidad del matrimonio, declaracion y cese de ia union
de hecho y patrimonio familiar, se sujetaran a los procedimientos que les correspondan

segun el Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

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 dilacién o diligencia innecesaria, e impondran, tanto
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a las personas renuentes como al personal subalterno, las medidas coercitivas

sanciones a que se hagan acreedores de conformidad con la ley.

46. Eljuez de familia en los tramites voluntarios para la obtencion de pasaporte

del menor edad

Como se ha indicado anteriormente, corresponde al juez de familia conocer de todos
los asuntos relacionados con el grupo familiar, para ello la ley le otorga competencia
para resolver y ejercen jurisdiccion privativa, sus funciones se encuentran contenidas en

la Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley 206.

47. Las resoluciones emitidas en el procedimiento para la obtencion de

pasaporte del menor de edad

De las exposiciones anteriores que se refieren a las resoluciones dentro del
procedimiento que se sigue en los Tribunales de Familia, los jueces, resuelven las
solicitudes en las cuales se solicita la autorizacién para la obtencién de pasaporte, de
manera que las madres que lo solicitan puedan tramitar el pasaporte, de acuerdo a la
certificacion de la resolucién en la cual consta dicha autorizacién, de tal suerte, que la
justificacion presentada es suficiente para lograr dicha autorizaciéon. Regularmente el
hecho de justificar la solicitud por razén de vacaciones, es suficiente para que se
declaren con lugar las diligencias promovidas, extremo éste que se debe corregir, tal

como ha quedado establecido en capitulos anteriores, al sefalar que debe atenderse
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con mayor detenimiento dicha justificacion, la cual puede poner en peligro la segurid

y derechos de los menores que viajaran al exterior.
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5. Razones juridicas y familiares para declarar la improcedencia de la solicitud

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

validamente la pretension

Dentro de las razones juridicas y familiares para declarar la improcedencia de las
solicitudes que pretenden obtener la autorizacién de pasaporte para menores de edad

pueden citarse las siguientes:

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

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

b) La ausencia de intervencién de la Procuraduria General de la Nacién, en los
diligencias de jurisdiccioén voluntaria que se tramitan en los Tribunales de Familia,
a la que corresponde por disposicion legal, defender los derechos de los
menores, por lo que su dictamen ayuda a la decisién que se tome dentro de las

mismas por parte del juez de familia.
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Es necesaria la publicacibn de edictos, para que asi la parte que tenga.™ . .

inconformidad con la tramitacién de dichas solicitudes pueda comparecer y hacer
valer sus derechos de oposicién, participando en forma activa, dentro de las
diligencias y de esta manera el juez, puede contar con mayores elementos de

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

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

declarada con lugar sin mayores tropiezos.

El tramite de solicitud de autorizacion para la obtencién de pasaporte debe
corresponder a los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la adolescencia
de reciente creacion, a quienes actualmente corresponden los tramites que se

relacionan con la nifiez.

Las razones expuestas son de importancia para la tramitacién de dichas diligencias

que afectan los derechos de los menores de edad. La decision judicial al autorizar la

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

respecto al destino que llevara dicho menor de edad.

Debe atenderse toda solicitud hecha por los padres, para entrar o salir del pais con

sus hijos, en forma expedita, positiva y humanitaria cuando se haga con fines

familiares y sin consecuencias desfavorables para los menores.
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Las irregularidades en el tramite voluntario judicial para la obtencién

pasaporte para un menor de edad

Las irregularidades que se pueden dar en las diligencias voluntarias para la autorizacién

judicial para la obtencion de pasaporte, van intimamente relacionadas con las razones

juridicas y familiares. Dentro de las irregulares pueden mencionarse:

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

en cuenta el destino real que llevaran los mismos.

La intervencién de la Procuraduria General de la Nacién, debe ser obligatoria
dentro del procedimiento actual, para tramitar la solicitud de obtencién de
autorizacion judicial de pasaporte para menores de edad en los juzgados de

familia de Guatemala, para que se conozca su opinién y de ella se tome la

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

La autorizacién judicial concedida dentro del procedimiento para la obtencién de
pasaporte para un nifio que ha de salir del pais con uno de sus progenitores, es
violatoria a lo establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, razén
por la que debe declararse improcedente cuando la justificacion esgrimida, sea
insuficiente para determinar que se trata de una reunién familia; sin

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

autorizacion para obtener el pasaporte del menor de edad

Generalmente la razdn principal que la madre invoca ante el juez de familia, como ya se
estableci6 es, el nifio saldra de vacaciones con ella, sin justificar suficientemente dicha
aseveracion. Esta razdén, la encuentran suficiente los jueces de familia, para el
otorgamiento de la autorizacién para su obtencién del pasaporte, que servira para su
tramitacién ante la Direccién General de Migracién, la cual tomando en cuenta que
procede de un juez, extendera el mismo, para luego obtener la salida del nifio del

territorio nacional.

Con ello, se pierde informacion acerca del nifio, pues no se da ningun seguimiento,
Unicamente se atiende el hecho de que va a salir con su madre, lo que es suficiente

para declarar la procedencia de las diligencias.

En estos casos, el juez debe ser sumamente cuidadoso en su resolucion al declarar la

procedencia de las diligencias.

Se puede pensar, que por tratarse de una jurisdiccién privativa de familia, los jueces de
familia toman en cuenta la cuestion familiar de la madre, por lo que se debe considerar
que dicho tramite sea diligenciado en los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la

Adolescencia.
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5.3. La falta de publicacién de edicto en el diario oficial y otro de mayd

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

Conviene para comprender la importancia de la publicacion de edictos sefialar aspectos

doctrinarios importantes al respecto:

Para la Fundacién Tomas Moro: sefiala que “Edicto es el escrito 0 aviso que se fija y
expone en los parajes publicos para noticia de todos. Esta aceptacion tiene
trascendencia dentro del campo hipotecario puesto que en ciertos casos se utiliza para
notificar determinadas inscripciones o como requisito de determinados expedientes o

procedimientos”.?°

Para Cabanellas, sefala que edicto proviene: “Del verbo latino “edicere”, con multiples
significados, pero con el de orden o disponer y el publicar o hacer saber como mas
utiles etimologicamente ahora. Edicto es el mandato, orden o decreto de una

autoridad”.?!

“‘Hasta el siglo XVili equivali6 con frecuencia a ley. Actualmente se reduce a un
llamamiento o notificacion de indole publica hecha por un juez o tribunal, mediante
escritos ostensibles en los estrados del juzgado, audiencia o corte, y en ocasiones,
publicado asimismo en periddicos oficiales o de gran circulacién, con objeto de citar

personas inciertas o0 de domicilio desconocido. También significa bando, y entonces

2 Fundacién Tomas Moro, Diccionario juridico Espasa, pag. 366.
! Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual. Tomo II, pag. 22.




parajes publicos. Comunicacién de alguna noticia o hecho cuya divulgacion interesa a

la autoridad. Segun aquella de la cual emanan, los edictos se denominan
administrativos, eclesiasticos, gubernativos, judiciales, de policia. Las principales

especies y algunos de significado histérico se insertan en las voces inmediatas’??

En otros preceptos procesales se ordenan la fijacion de edictos, para los juicios
verbales, en el lugar donde se tramiten y el de la ultima residencia del citado, en el juicio
para adjudicar bienes a personas llamadas en testamento y sin designacion de
nombres, se haran también publicaciones de edictos, igual providencia se tomara para
convocar a los acreedores cuyo domicilio se ignore, en caso de concurso, idéntica
medida se dispone para el juicio de quiebra, y para el apremio, en esto, en cuanto a los

bienes que salgan a subasta.

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

para llamar al ausente o0 presunto a la administracion de sus bienes.

Como puede apreciarse, el edicto es utilizado en los procedimientos civiles para citar a
personas inciertas o cuyo domicilio se ignore. Siendo asi, conveniente la publicacion
dentro del juicio voluntario de estudio. La ausencia de seguimiento al destino del menor

de edad cuando sale del territorio nacional.

2 \bid.



salida del territorio del mismo, sin mayores complicaciones; no obstante ello, no existe

seguimiento de su destino en el extranjero, lo que hace pensar que si bien pueden tener

un futuro beneficioso para ellos, también lo es, que pueden ser objeto de otros fines.

Actualmente, se tiene conocimiento publico de actos refiidos con la ley que han
permitido poner en riesgo la seguridad personal de menores de edad, que son objeto de
venta en el extranjero, por lo que no escapa el hecho, que se puede tramitar una
autorizacion de obtencion del pasaporte de un menor de edad por la propia madre, o
que en aras de solucionar problemas de indole personal, pueden atentar contra la
seguridad de sus menores hijos. Es por ello que se insiste en que los jueces de familia

deben tener mucho cuidado al resolver este tipo de diligencias.

5.4. La ausencia de seguimiento al destino del menor de edad cuando sale del

territorio nacional

Con la autorizacion para la obtenciéon del pasaporte de menores de edad, se permite la
salida del territorio del mismo, sin mayores complicaciones, no obstante ello, no existe
seguimiento de su destino de los mismos en el extranjero, lo que hace pensar que si
bien pueden tener un futuro beneficioso para ellos, también lo es, que pueden ser

objeto de otros fines.

No existe en Guatemala ninguna institucion publica que vele y de seguimiento al

proceso establecido para que un menor pueda salir del pais, y que verifique que las



son fehacientes, asimismo que compruebe que ha regresado al pais, con lo cual se

velaria por la proteccion integral del menor,

5.5. La necesidad de la intervencién obligatoria de la Procuraduria General de la
Nacién en el procedimiento voluntario judicial de solicitud de obtenciéon de

pasaporte del menor de edad

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

haber formado parte de dicha institucién, desde su inicio.

La Procuraduria General de la Nacion, reviste especial importancia en la jurisdiccion
voluntaria, su intervencion es imprescindible, ya que representa intereses y derechos de
los particulares dentro de la sociedad y del Estado, y por ende, debe velar por que se

cumpla con lo establecido en la ley.

El Cdodigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107, regula la intervenciéon de la

Procuraduria General de la Naciéon, en los asuntos de jurisdiccién voluntaria,



solicitud promovida afecte los intereses del Estado y cuando se refiera a personas

incapaces o ausentes.

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

hacerlo.

56. Comentario final

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

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

El punto principal, es enfocar la atencién en el menor de edad, que va a salir del pais en
tales circunstancias. Las madres que tramitan este tipo de diligencias voluntarias, si

bien pueden invocar diversas justificaciones para la obtencién de la autorizacion,



pueden suceder a futuro y que pueden afectar Ios intereses de los menores de edad, lo

que hace pensar, que efectivamente, en los tribunales de familia se resuelven
cuestiones relacionadas con el grupo familiar, de conformidad con el Decreto Ley 206,
por lo que debe considerarse la posibilidad de que este tipo de diligencias sean
tramitadas en los Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia, pues a
ellos corresponde velar por la aplicacion de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
la Adolescencia, y con ello, la proteccion de los derechos de los nifios. Corresponderia
entonces a la Corte Suprema de Justicia el traslado de la competencia a los

mencionados Juzgados.
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CONCLUSIONES

La madre en el ejercicio de la patria potestad, solicita la autorizacién judicial para
obtener el pasaporte de su menor hijo, por medio del procedimiento establecido
en la Jurisdiccion Voluntaria, se establece que dentro de estos tipos de

procedimiento no se vela por la proteccién integral del menor.

En las diligencias voluntarias para la obtencién del pasaporte de un menor de
edad, se observa que las justificaciones invocadas o argumentadas por {a madre
son insuficientes, y permiten al menor de edad salir del pais por medio de dicha

autorizacion judicial.

La audiencia que se le confiere a la Procuraduria General de la Nacién como
tercero interesado, dentro de los procedimientos de Jurisdiccién Voluntaria como
no es obligatoria, su opinion es tomada en consideracion solo en casos de
intereses publicos, incapaces 0 ausentes; dejando desprotegidos a los menores

en los tramites de obtencion de pasaporte de un menor de edad.

El tramite de jurisdiccion voluntaria judicial, referente a la solicitud de obtencion
de autorizacién para menores de edad, no contiene publicacion de edictos en el
diario oficial, mucho menos en uno de mayor circulacién, para los efectos de

oposicion del padre o un tercero interesado.

‘\G\As JU/;
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menor de edad en poder de la madre cuando ejerce la patria potestad,

actualmente son competentes para conocer los Juzgados de Primera Instancia
de Familia, pero tienen la limitante de no poder velar por la proteccién integral del

nifio.
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RECOMENDACIONES

Tomando en cuenta que los jueces de familia tramitan las solicitudes de
autorizacidn para la obtencién de pasaportes para menores de edad, éstos
deben analizar el procedimiento actual, ya que presenta deficiencias como la
facilidad con que se otorgan las autorizaciones solicitadas, debe darse audiencia

a la Procuraduria General de la Nacién, y asi ordenar publicaciones de edictos.

Las justificaciones que se invoquen ante el juez de familia por parte de las
madres que tienen la patria potestad de los menores de edad que desean salir
del pais, deben ser probadas mediante documentos, declaraciones testimoniales
y la elaboracion de un estudio socioeconomico que acrediten la necesidad de
salir del pais para ser validas y acorde a lo establecido en la Convencion sobre

los Derechos del Nifo.

La Procuraduria General de la Nacién, en la actualidad cuenta con Abogados
encargados de comparecer a los juicios, por lo que debera corrérseles audiencia
obligatoria en los juicios voluntarios judiciales de solicitud de autorizacién para la
obtencion de pasaporte de menores de edad. Su intervencién, por medio del

dictamen, puede coadyuvar a dictar una resolucién juridicamente acertada.

La publicacién de edictos en el Diario Oficial y otro de mayor circulacion, es la
forma de hacer publica la solicitud que la interesada promueve, la parte que se

encuentra ausente o no ha sido localizada, tiene la oportunidad legal de
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enterarse de dicha pretensién, permitiéndole ejercer su derecho de defensa.

5) La corte Suprema de Justicia debe reformar la competencia para que los
Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia conozcan las
solicitudes de autorizacién de obtencién de pasaporte de los menores de edad,
tomando en consideracién que se ventilan sus derechos, los que deben
protegerse de conformidad con la Ley de Proteccién Integral de la Nifez y la

Adolescencia.
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