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Respetable Licenciado Castillo:

En cumplimiento de la resoluciéon emitida por esa Unidad, en la cual se me nombro
como Asesor de la Tesis de OTTONIEL GUEVARA CRUZ, denominada:
“INCUMPLIMIENTO A LA RELACION PATERNO FILIAR EN LOS
CONVENIOS DE RELACIONES FAMILIARES” manifiesto lo siguiente:

1. Que el presente trabajo de tesis tiene un gran contenido cientifico y técnico, el
primero en mencion porque se aplica la ciencia juridica sobre la investigacion
realizada y el segundo, porque el autor para su desarrollo y el trabajo mismo llena
los requisitos que se establecen para su elaboracion.

2. Con respecto a la metodologia, se aplican especificamente el método deductivo y el
inductivo, que sirvieron para extraer los andlisis de los hechos generales para llevar
a conclusiones particulares y viceversa. La técnica de investigacion utilizada es la
documental, se aplico mediante el estudio y analisis de la doctrina de diferentes
juristas.
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3. Las conclusiones y recomendaciones, las encuentro muy acertadas y congruentes
con la hipodtesis planteada y con el desarrollo mismo de la investigacién, pues el
autor sustenta opiniones juridicas valederas.

4. La bibliografia consultada es la adecuada para el tema desarrollado, con mi asesoria
consultd autores nacionales como extranjeros y ademas uso la legislacion
guatemalteca.

En virtud de lo anteriormente expuesto, apruebo el trabajo asesorado y en consecuencia
emito DICTAMEN FAVORABLE, el mismo cumple con los requisitos que exige el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y sociales y del Examen General Publico. e

Respetuosamente, — e
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Guatemalu, C. A.
UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala vemusiete de julio de dos mil diez.

Atentamente. pase al (a la) LICENCIADO (A), HOMERO ADOLFO CERMENO
MARROQUIN para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante.
OTTONIEL GUEVARA CRUZ, Intitulado:™ INCUMPLIMIENTO A LA RELACION
PATERNO FILIAL EN LOS CONVENIOS DE RELACTONES FAMILIARES.”

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para reahzar las
moduticaciones de forma y londo que tengan por objeto mejorar la inyestigacion.
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 v del Examen General Publico. el cual
dice: “Tanto ¢l asesor como el revisor de tests hardn constar en los dictamenes correspondientes -1
option respeclo del contenido erentifico y téenico de a tesis, a metodologia v Weemeas de investigacion
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Cumpliendo la disposicion contenida en resolucion emanada de esa Unidad de Asesoria de
Tesis, de fecha veinte de julio del dos mil diez , procedi a realizar el analisis correspondiente
como REVISOR del trabajo de tesis del bachiller OTTONIEL GUEVARA CRUZ , sobre el tema
intitulado “INCUMPLIMIENTO DE LA RELACION PATERNO FILIAL EN LOS CONVENIOS DE
RELACIONES FAMILIARES”, para rendir el informe respectivo, de conformidad con lo que
establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, procedo de la siguiente manera:

a) Al establecer comunicacion con el Bachiller Ottoniel Guevara Cruz, se procedio a
revisar el trabajo realizado, el cual se encuentra congruente, logrando consenso con el
ponente del tema, el cual tiene contenido cientifico, realizando un estudio técnico
de las fases y aspectos relevantes en los aspectos generales de la relacion paterno-
filial, realizando una valorizacion del tema, por lo que no dudo que constituira una

excelente compensacion para las instituciones del sector justicia.

b) Dentro del informe final realizado por el estudiante, se efectuaron investigaciones
bibliograficas, dentro de las cuales se utilizaron los métodos inductivo o directo y el
deductivo o indirecto, que permitieron el estudio de hechos, datos, rasgos doctrinarios
y de otros aspectos relevantes. Se agregd el analisis institucional del mismo para que
de esta manera se pudieran proporcionar las conclusiones respectivas. Puedo agregar

%
6° Av. 0-60 rona ‘1', 4to. Nivel oficina 401 Torre Il
Centro Comercial zona 4

Tel. 2335-2122 - 57156830 E-mail paolo.cermeno@hotmail.com



Lic. Homero Adolfo Cermefio Marroguin
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que dentro del trabajo realizado se utlllzo en forma adecuada la, gr,amatlcm,fi
lexicografia, utilizando un lenguaje técnico adecuado y que caracteriza a uh profeswné/l
del derecho, incluyendo en el mismo las instituciones juridicas y doctrinarias adecuadas

que fueron planteadas en forma objetiva.

c) La bibliografia utilizada en el desarrollo de la investigacion se considera ser la mas
adecuada al tema, ya que se consultaron textos doctrinarios de autores nacionales y
extranjeros, de la investigacion realizada.

d) Al momento de emitir conclusiones y recomendaciones acordes con el trabajo
desarrollado, se ha logrado brindar un aporte para el ordenamiento juridico de
Guatemala; por la forma en que ha sido abordado su planteamiento y contenido que
al respecto y con base en el nombramiento que me ha sido delegado.

DICTAMINO:

Por lo antes relacionado y para los efectos correspondientes, recomendé al estudiante
las correcciones pertinentes en el trabajo realizado y en virtud que cumple con los
requisitos técnico-legales que la legislacion universitaria requiere, emito OPINION
FAVORABLE, para que se proceda con el tramite respectlvo, segun el Reglamento de
Graduacion.

ABOGADO Y NOTARIO

REVISOR
Colegiado 5,085

6" Av.0-60 10na 4, 4to. Nivel oficina 401 Torre II
Centro Comercial zona 4
Tel. 2335-2122 - 57156850  E-mail paclocermenc@hotmail.com
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALLS.

Guatemala, veinticuatro de marzo del afio dos mil once.

Con vista en los dictamencs que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante OTTONILEL GUEVARA CRUZ, Titulado INCUMPLIMIENTO DE LA
RELACION  PATERNO FILIAL EN LOS CONVENIOS DI RELACIONES
FAMILIARES.  Articulos 31, 33 y 34 decl Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

En las relaciones humanas y de afectividad entre los sujetos del derecho de relacion,
existe la posibilidad de que el padre o madre y el hijo menor de edad se encuentren
separados por un conflicto familiar, el que proviene de un divorcio, de una separacion o

de una relacién extramatrimonial.

Es importante destacar que el derecho de relacion atiende a un problema social que
afecta la base de la sociedad, como la ruptura de la familia, fundamentalmente para
mantener y fortalecer la relacion entre padre e hijos ya que éstos necesitan atencion y
seguridad de sus progenitores. Por tal motivo resulta necesario establecer un
mecanismo apropiado para exigir el cumplimiento del derecho de visitar a los hijos y no

rompe la armonia de la relacion paterno filial.

En sentido general se busca un mecanismo adecuado para exigir el cumplimiento del
derecho u obligacion de visitar a los hijos contenidos en un convenio de bases de
divorcio o separacion y particularmente analizar algunos Articulos de la ley que deben
formarse en cuanto al derecho de la relacién paterno filial y los aspectos basicos para

garantizar el cumplimiento.

La hipotesis planteada: “La causa del incumplimiento de la obligacion derivada de los
acuerdos de relacién paterno filial se debe a que la madre se rehdsa a cumplir con la
obligacion estipulada en el convenio”, ya que en la mayoria de los casos cuando la
patria potestad le es asignada a ella.

En la relacion a la metodologia se utilizé el método analitico, sintético, inductivo y
deductivo descomponiendo la justificacidn en un porqué y para que de la investigacion
del tema y delimitando el problema concluyendo en cual es el centro de la investigacion
y hacia dénde va dirigida, determinando un eje central sobre el cual tratara la

investigacion.



La familia constituye el nucleo o base de la sociedad, de ahi su importancia y la
proteccion por parte del estado de Guatemala a través de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, los Convenios y Tratados internacionales y el orden juridico
ordinario. En cuanto la patria potestad, es una institucion juridica consistente en un
conjunto de deberes en relacién con la persona de los hijos y de obligaciones respecto
a sus bienes. La misma es parte de la relacion paterno filial, partiendo de la perspectiva
de las dos partes: padres e hijos. En relacion al incumplimiento de las relaciones
paterno filiales en los convenios de relaciones familiares, se pretende establecer los
aspectos mas importantes del derecho de relacion o de vista, para lo cual es necesario
comprender su definicion, antecedentes, naturaleza juridica y caracteristica de lo que
permite determinar el marco en que se desarrolla por los sujetos involucrados en esta
relacion juridica, con lo que se establecera el contenido y factores que comprende la

extension de sus facultades y obligaciones.

(ii)



CAPITULO |

1. El derecho de familia

El término familia, tal como lo afirma Vine, que dicha palabra se encuentra: “En los
rollos del mar muerto y estd presente en el hebreo de la mishnah y el hebreo

moderno.”!

El ser humano nunca ha vivido solo, posee el instinto gregario, es un ser social,
necesita comunicarse y coexistir con los demas. Inicialmente como ser racional, por lo
cual se unié a otros semejantes, formando un clan o una tribu, permaneciendo en esa
organizacion colectiva por varios siglos, para defenderse de otras especies y satisfacer
las necesidades que brinda la convivencia. EI hombre realizaba tareas de caseria y

pesca y la mujer se dedicaba a los cultivos, labores del hogar y cuidados de la prole.

No existia relacion de pareja, prevalecia la promiscuidad. Posteriormente fueron
formando pareja de un hombre y una mujer, en la misma tribu o de diferente; hasta
llegar a integrar la familia monogamica. Su finalidad de vivir juntos, procrear y auxiliarse

en las actividades de la vida, fueron motivo y consecuencia de la organizacion social.

La familia constituye el nucleo o base de la sociedad, de alli su importancia y la
proteccidn por parte del Estado de Guatemala a través de sus normas constitucionales

y del ordenamiento juridico ordinario y los convenios y tratados internacionales.

! Vine, W.E. Diccionario expositivo. Pag. 149



1.1. Definicién de familia

Antiguamente, se conceptuaba a la familia, como el conjunto de personas que
convivian en un hogar; es decir, en una misma vivienda, habitada por padres, hijos,
abuelos, tios, primos, sobrinos, incluyendo hasta a los sirvientes, refiriéndose a lo que
se conoce como familia en sentido extenso. Actualmente al definirla, se hace referencia
en sentido estricto, conformada por padres e hijos, cuando estos contraen matrimonio,

forman una nueva familia.

Otra definicién de familia, se refiere a un vinculo juridico, basado en el parentesco,
puesto que son los vinculos de sangre los determinantes y en el parentesco por
adopcioén, el adoptado adquiere la situacion juridica de hijo, con todos los derechos y
obligaciones; al respecto, Federico Puig Pefia define a la familia como: “Institucion que
asentada sobre el matrimonio, enlaza en una unidad total, a los cényuges y sus
descendientes, para que presidida por los lazos de autoridad sublimada por el amor y el
respeto, se dé satisfaccién a la conservacion, propagacion y desarrollo de la especie

humana en todas las esferas de la vida.”?

La familia constituye la base sobre la que se organiza la sociedad y el derecho civil es
el que basicamente regula el derecho de familia. Es criterio de algunos juristas o
tratadistas que la relacion familiar no debiera corresponder exclusivamente a la esfera
del derecho, pero entrafiando una relacion juridica de esposo a esposa, de padres a

hijos y de parientes en general, ligados en razén de grado, esas coyunturas para que

2 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Tomo Il .Pag. 979

2



sean respetadas por los demas, se hace indispensable que sean sancionadas y
controladas por un 6rgano regulador que es el derecho. El derecho civil regula

principalmente a la familia, asigna derechos y obligaciones.

Sobre el tema otros tratadistas aportan su definicion, se cita a los siguientes: Sanchez
Roman, citado por el doctor Guillermo Cabanellas en el diccionario de derecho usual
manifiesta que: “la familia es la institucion ética, natural, fundada en relacién conyugal
de los sexos, cuyos individuos se hayan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y
obediencia, institucion necesaria para la conservacién, propagacién y desarrollo en

todas las esferas de la vida de la especie humana.”®

Diego Espin Canovas, indica en su obra derecho civil espafiol, concibe a “la familia
como el conjunto de dos 0 mas personas vivientes, ligadas entre si por un vinculo
colectivo, reciproco e indivisible de cényuge, de parentesco o de afinidad, constitutivo

de un todo unitario”.*

El jurista Manuel F. Chavez Asencio, en su obra La familia en el derecho de familia y

relaciones juridicas familiares, expresa: “Es el conjunto de normas juridicas que regulan

las relaciones familiares™

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 344

4 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espafiol. Pag. 145.

® Chavez Asencio, Manuel. La familia en el derecho de familia y relaciones juridicas familiares. Pag.
139



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

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

relaciones paternas filiales, e instituciones tutelares. Al respecto escribe

Manuel Ossorio, en su diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales: indica que
el “derecho de familia. Parte o rama del derecho civil relativa los derechos y deberes y.

en general, a la institucién fundamental que la familia constituye en toda sociedad.”’

El derecho de familia, considerado como un “conjunto de normas que determinan y
rigen los efectos juridicos de las relaciones familiares y cuya naturaleza juridica ha
provocado una serie de controversias al otorgarle unos, de autonomia frente al derecho
privado, otros parangonandola por aproximacién al derecho publico, y asi Pissanelli,
citado por Cassio y Romero estima que, aunque perteneciendo el derecho de familia al

derecho privado, goza de mas proximidad con el derecho publico y Crome a que alude

® Cabanellas, Guillermo. Ob.Cit. Pag. 245
" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 245
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Cassio y Romero en la obra mencionada, le da al derecho de familia otra orientacion,
considerandola como un todo organico que concibe al individuo en forma muy
semejante a como aparece en el Estado en general Nipperdey citado en la referida obra
diferenciando “el derecho de familia del derecho privado, lo estima como un cuerpo

extrafio en la codificacién del derecho privado.”®

Existen otras orientaciones que examinan el derecho de familia, considerandolo como
de estructura social y por ende lo sitian en el derecho social propiamente dicho, para
los sostenedores de esta tesis, entre otros Gierke, la familia pertenece a la regulacion
del derecho de los grupos sociales, como derecho intermedio entre el que disciplina al

individuo y al Estado.

Existe otro enfoque doctrinario y teérico proporcionado por juristas y doctos en la
materia, entre ellos Cicu, sostienen la teoria de la diferenciacion del derecho de familia,
respecto del derecho publico y del derecho privado a juicio de Cicu antes de penetrar
en el fondo de la cuestion de la naturaleza juridica del derecho de familia, es preciso
realizar una previa labor de reajustar los conceptos sobre los que se opera al tratar de
diferenciar al derecho publico y el derecho privado. Pasa revista a las diversas
posiciones doctrinales que, en torno a la distincion de referencia, se han sostenido por
los autores vy, fijando la atencion en dos elementos capitales individuo y Estado, llega a
la conclusion de que el primero considerado en el seno del segundo, solo puede ocupar

una posicion, la de dependencia.

8 Cassio y Romero. Diccionario de derecho privado. Pag. 434.



Es considerable que para comprender la definicion del derecho de familia, debe

dividirse en derecho objetivo y derecho subjetivo.

- Derecho de familia objetivo, es el conjunto de normas que regulan el nacimiento,
modificacién y extincion de las relaciones familiares. y

- Derecho de familia subjetivo, a las facultades que tienen los miembros de la familia

para hacer efectivas las normas juridicas respectivas conforme a sus intereses.

Desde el punto de vista objetivo se ha dividido el derecho de familia en derecho de
familia puro o personal y derecho de familia patrimonial o sea en relacién a los bienes
familiares. El primero regula los vinculos personales de la organizacion familiar; y el

segundo regula los vinculos patrimoniales, derivados de la relacién familiar.

Para que exista este conjunto de normas reguladoras de los conflictos que pudiera
surgir de las relaciones familiares, es necesaria la intervencion del Estado a través del
derecho, la creacion de la ley y de las instituciones que se encarguen de aplicarla. Y en
relacion al origen del derecho de familia, opino que es la rama del derecho civil que
regula los derechos y obligaciones que nacen de una relacion familiar; sin embargo, en
la actualidad, conforme la doctrina moderna o reciente, se sugiere que el derecho de

familia, sea una rama independiente.

La legislacion guatemalteca, ubica al derecho de familia dentro del derecho civil y por
ende del derecho privado. Desde el punto de vista del derecho objetivo, el legislador
ubica el tema en el Cédigo Civil, Caodigo Procesal Civil y Mercantil y otras leyes del

ordenamiento juridico.



1.2. Marco juridico

Acertadamente, el jurista Landelino Moreno, expresa que “Sobre la base de la familia se

encuentra fundado el edificio social de los pueblos.”®

La familia, en el campo del derecho, es una institucién regulada por normas juridicas
gque establecen derechos, obligaciones, supuestos, condiciones, aseveraciones
imperativas que deben emplearse para la solucion de un conflicto originado dentro de
los integrantes de la misma, ligadas por razén de parentesco, por consanguinidad y

afinidad, dentro de los grados que indica la ley.

Estas circunstancias, para el derecho guatemalteco, va mas alla de estos limites ya que
por ejemplo la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar,
establece que los conflictos generados y relacionados con la violencia intrafamiliar, se
le aplica al conviviente o la conviviente, ex conviviente, hijastros, madrastras,

padrastros, cufiados, suegros, entre otros.

1.3. Contenido del derecho de familia

El derecho de familia, por la caracteristica especial de su contenido, regula relaciones
en base a las siguientes instituciones familiares: El matrimonio, institucion creadora de
la relacion familiar conyugal determinando el estado de cényuges y lo que se deriva de

esta institucion social.

° Moreno, Landelino. Filosofia del derecho. Pag. 238
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La filiacion legitima crea la relacion paterno filial y por ende el estado de hijo legitimo,
sin embargo, existen conceptualizaciones referidas a los demas hijos, entre ellos los
adoptivos. El adoptado adquiere la situacion juridica de hijo, con los derechos y

obligaciones.

Las relaciones familiares que se acontecen con el vinculo juridico nacido por
parentesco de afinidad. Las relaciones cuasi familiares, denominadas asi por la

doctrina, en cuanto a la tutela.

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

matrimonio.

Aspectos que se generan del matrimonio o de la unién de hecho relativos al divorcio y

separacion.

Guarda y custodia de los hijos, asi también, la tutela, la adopcion, el patrimonio familiar,

entre otros.

1.4. Caracteristicas fundamentales del derecho de familia

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

siguientes: El matrimonio es una institucion juridica de caracter eminentemente social,

es la célula, primogénita de la familia. La union matrimonial como institucién, hace



posible el surgimiento de derechos y obligaciones que generalmente son inalienables,

irrenunciables e imprescriptibles.

Regula aspectos econdémicos, principalmente de tipo material para la alimentacion,

educacion, vestuario de los hijos, salud, vivienda y otros.

Tiene naturaleza especial, es decir, que para su conocimiento se requiere de cierta
especializacion de los jueces, por ejemplo, el hecho de que sean casados de
preferencia, y de una edad determinada, tomando en consideracion las relaciones y
conflictos de caracter complejo que surgen entre los integrantes de un mismo grupo

familiar.

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

intrafamiliar entre otros.

1.5. Principios fundamentales del derecho de familia

Son orientaciones necesarias, imprescindibles para comprender que se entiende en la
norma.

a) De oficiosidad o imperativo: Este principio determina que las actuaciones judiciales
son impulsadas en su mayor parte por el juez, quien debe actuar de oficio al vencerse

el plazo o el término de las diligencias que corresponden a determinado proceso. En el
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derecho de familia, se encuentran los procesos de conocimiento, el juicio oral. En el
caso de los primeros, opera este principio de manera parcial. Las partes son las que
impulsan el proceso, las que toman la iniciativa; es decir, las que hacen posible
operativizar la administracién de justicia. Son las partes que proporcionan las pruebas
en base a los hechos y determinan también los limites de la contienda. Entre algunas

normas procesales que contienen este principio se encuentran:

- El juez debe dictar su fallo congruente con la demanda y no podra resolver de oficio
sobre excepciones que solo pueden ser propuestas por las partes, de conformidad con
lo que establece el Articulo 26 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. b) La rebeldia del
demandado debe declararse a solicitud de parte, conforme lo establece el Articulo 113
del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. ¢) El Articulo 126 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, establece que las partes tienen la obligacién de demostrar sus respectivas
proposiciones de hecho. Ahora bien, en los procesos de familia de caracter oral,
cambian las circunstancias, porque es impulsado de oficio y aunque las partes son las
gue deben presentar sus respectivos medios de prueba, también existe la facultad del
juez, en un auto para mejor fallar, incorporar alguna diligencia o prueba que sea

necesaria para fallar de conformidad con la ley.

b) De concentracion: Se concreta este principio en indicar que el proceso debe ser
limitativo, es decir, que debe desarrollarse en el menor nimero de audiencias o etapas
procésales, por ello, se dice que consiste en la reunion de la actividad procesal con el
objeto de que se concentre por razones de economia procesal y de celeridad el proceso

mismo.
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c) De celeridad: Este principio se refiere a la rapidez, a la prontitud, y ello, pretende que
el proceso no sélo sea rapido sino que conjuntamente concentrado, por eso tiene intima
relacion con el principio anteriormente citado. Un ejemplo de este principio, lo establece
el Articulo 64 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el cual establece los plazos para
dictar las resoluciones por parte del juez, las cuales tienen un caracter perentorio. El
Articulo 142 de la Ley del Organismo Judicial indica: “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 esta se verificara dentro de los quince dias después de que se
termine la tramitacion del asunto, salvo que en leyes especiales se establezcan plazos
diferentes, en cuyo caso se estara a lo dicho en esas leyes. La infraccion a este articulo
se castigara con una multa de veinticinco a cien quetzales, que se impondra al juez o0 a
cada uno de los miembros de un tribunal colegiado, salvo que la demora haya sido por
causa justificada a juicio del tribunal superior. Esta causa se hara constar en autos,

para el efecto de su calificacion”.

d) De inmediacién: Este principio proviene de la inmediatez, de la proximidad que debe
tener el juez respecto al proceso y a las partes, en relacion a todas las fases
procesales, especialmente las audiencias, la valoracién de la prueba recibida en las

mismas, etc.

Este principio se fundamenta en lo que establece el Articulo 129 del Cddigo Procesal
Civil y Mercantil que indica: “...El juez presidira todas las diligencias de prueba: Se

encuentra regulado en el Arto. 68 de la Ley del Organismo Judicial, indica: Los jueces
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recibiran por si todas las declaraciones y presidiran todos los actos de prueba; indica
ademas la obligacion que tienen los jueces de leer y estudiar las actuaciones por si
mismos y son responsables de los dafios que causen por omisién, ignorancia o

negligencia.

e) De preclusion: Una vez pasada por una etapa procesal ya no puede regresarse a la
misma, esa etapa queda precluida, concluida, y no puede retrocederse. El Articulo 108
del Cddigo Procesal Civil y Mercantil indica que existe imposibilidad de admitir, con
posterioridad, documentos que no se acompafen con la demanda, salvo impedimento

justificativo.

e) De eventualidad: El licenciado Mario Aguirre Godoy, citando al tratadista Hugo Alsina
indica: “Este principio consiste en aportar de una sola vez todos los medios de ataque y
defensa, como medida de prevision ad eventum para el caso de que el primeramente
interpuesto sea desestimado, también tiene por objeto favorecer la celeridad en los

tramites, impidiendo regresiones en el proceso y evitando la multiplicidad de juicios”.*°

f) De adquisicién procesal: La prueba aportada al proceso, es para el mismo, y no para
la parte que la proporciond; porque puede ser propuesta y diligenciada por una parte,
ser el fundamento para resolver el proceso y no precisamente favoreciendo a la parte
gue la propuso. El Art. 177 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, al respecto indica:
“Los documentos que se adjunten a los escritos 0 aquellos cuya agregacion se solicite a

titulo de prueba, podran presentarse en su original, en copia fotografica, fotostatica o

19 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Pag. 203
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fotocopia o mediante cualquier otro procedimiento similar. Los documentos expedidos
por notario podran presentarse en copia simple legalizada, a menos que la ley exija
expresamente testimonio. Las copias fotogréficas y similares que reproduzcan el
documento y testimonio. Las copias fotograficas y similares que reproduzcan el
documento y sean claramente legibles, se tendran por fidedignas salvo prueba en
contrario. Si el juez o el adversario lo solicitaren, debera ser exhibido el documento
original. El documento que una parte presente como prueba, siempre probara en su

contra”.

g) De igualdad: Este principio se relaciona con los principios de contradiccion, debido
proceso y legitima defensa, que las partes procesales deben intervenir en la practica de
cualquier diligencia dentro del proceso en igualdad de condiciones, para que

posteriormente pueda determinarse a quien le asiste el derecho.

En el derecho de familia, le corresponde al juez, intervenir en proteccion de la parte
mas débil de las relaciones familiares, sin embargo, debe respetarse que ambas partes
tanto la mas débil como la otra parte, tienen los mismos derechos de acudir y de pedir

al juez lo que corresponda segun sus pretensiones.

h) De economia procesal: Se refiere fundamentalmente a que en virtud de la celeridad,

rapidez y concentracion, debe existir economia procesal, no sélo para las partes, sino

también para el proceso mismo y la actividad jurisdiccional.
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i) De publicidad: Este principio se refiere al caracter publico de las actuaciones
judiciales. EIl Articulo 63 de la Ley del Organismo Judicial establece: “Publicidad. Los
actos y diligencias de los tribunales son publicos, salvo los casos en que por mandato
legal, por razones de moral, o de seguridad publica, deben mantenerse en forma
reservada. La calificacion sera hecha por el juez en casos muy especiales y bajo su
estricta responsabilidad. En todo caso los sujetos procesales y sus abogados tienen
derecho a estar presentes en todas las diligencias o actos de que se trate y hacer las

observaciones y protestas que procedan y en general enterarse de su contenido”.

J) De probidad: Actitud del juez y de las partes, en cuanto a su conducta y deben
observar las calidades que cada una de estas personas tienen frente al proceso,
respecto a rectitud, honradez, honorabilidad en su accionar y el respeto que debe existir

reciproco.

k) De escritura: Prevalece principalmente en el proceso civil y de familia, porque todas
las actuaciones son rogadas y actuadas de oficio, pero con preeminencia de la forma
escrita, al contrario de como sucede con el juicio oral, que la escritura es parcial, y debe
imperar la oralidad. Y tomando en consideracion que en el proceso de familia, una parte
de éstos, se rigen por normas formales del derecho civil, como los procesos de
conocimiento, en el caso de los ordinarios, sino también otro tipo de juicios, como el de

los alimentos, que rige por el juicio oral y difiere la forma de resolver y de solicitar.
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1.6. Regulacién legal acerca de la familia

La legislacion guatemalteca ha tutelado a la familia constitucionalmente, puede
comprobarse en las cuatro Constituciones Politicas de la Republica de Guatemala,
promulgadas en el siglo XX, siendo ellas la de 1945, 1956, 1965 y la vigente a partir del
catorce de enero de mil novecientos ochenta y seis, que en derechos sociales, instituye
la proteccion a la familia: “El Estado garantiza la proteccién social, econdmica y juridica
de la familia. Promover& su organizacion sobre la base del matrimonio, la igualdad de
derechos de los cényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a

decidir libremente el nUmero y espaciamiento de sus hijos.”

La referida seccidén constitucional, instituye sobre la union de hecho, matrimonio,
igualdad de los hijos, proteccion a menores maternidad, adopcion, obligacién de

proporcionar alimentos y acciones contra causas de desintegracion familiar.

La legislacion guatemalteca, ubica al derecho de familia dentro del derecho civil y por
ende del derecho privado. Desde el punto de vista del derecho objetivo, el legislador
sitla el tema en el Cddigo Civil, Codigo Procesal Civil y Mercantil y otras leyes del

ordenamiento juridico.

A. La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala: Es innegable que a través
de los siglos y en las actuales estructuras sociales, la familia tiene importancia como

centro o nucleo de la sociedad politica y juridicamente organizada. La familia juega
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un papel muy importante, no sélo en un camulo de actividades y relaciones juridicas

del individuo, derivadas en gran medida de su situacion familiar.

El Articulo 1 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, establece:
“Proteccidén a la persona. El Estado de Guatemala, se organiza para proteger a la

personay a la familia, su fin supremo es la realizacion del bien comun”.

Esta norma es el punto de partida para establecer que el hecho de proteger a la
persona y a la familia, es un deber del Estado, y que encierra, como queda establecido
no soélo a la persona sino a la familia guatemalteca, siendo un principio que debe
desembocar en una serie de normas de caracter ordinario que den cumplimiento a este

precepto, de caracter dogmatico.

La Constitucion Politica de la Republica, contiene una serie de normas supremas que
desglosan en cuerpos legales normas de caracter ordinario, sin embargo, también deja
plasmada la preeminencia del Derecho internacional fundamentalmente del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

La Carta Magna reconoce la primacia de la persona humana como sujeto y fin del
orden social “reconoce a la familia como génesis primario y fundamental de los valores
espirituales y morales de la sociedad y, el Estado, como responsable de la promocion
del bien comun, de la consolidacién del régimen de legalidad, seguridad, justicia,

igualdad, libertad y paz.”
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Dentro de los derechos humanos que incluye los derechos individuales establecidos en
la Constitucion que tienen relacion con el derecho de familia y el derecho de los nifios,
se encuentran: Derecho a la vida: Segun el Articulo 3 que establece: “El Estado
garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi como la integridad y la

seguridad de la persona”.

- Derecho de peticion: Articulo 28 “Los habitantes de la Republica de Guatemala, tienen
derecho a dirigir, individual o colectivamente, peticiones a la autoridad, la que esta

obligada a tramitarlas y debera resolverlas conforme a la ley...".

La madre o el padre de familia, tienen el derecho de pedir al titular del 6rgano
jurisdiccional le sea adjudicada la guarda y custodia de su hija, hijo; dicha autoridad

esta obligada a tramitar y resolver conforme a derecho.

- Libertad de religion: Articulo 36, establece el ejercicio de todas las religiones de
manera libre por parte de los ciudadanos sin ninguna prohibicién. Permite a los padres
de familia, la libertad de ensefiar, aconsejar o educar a sus hijos en una religion, sin
mas limite que el orden publico y el respeto debido a los fieles de otros credos. La
practica religiosa favorece que el nifio, nifia adquiera valores que conllevan a la

convivencia pacifica en la sociedad.

- Derechos inherentes a la persona humana. Regula que los derechos y garantias que

otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella,

17



son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés

particular.

El Articulo 46 la preeminencia del derecho internacional fundamentalmente del derecho
Internacional de los derechos humanos; los tratados y convenciones que suscribe y
ratifica Guatemala tiene primacia sobre el derecho interno. Este es el fundamento
juridico que permiti6 a Guatemala, suscribir la Convencién Sobre los Derechos del

Nifio, la que paso a formar parte del derecho obijetivo interno.

a. Entre los derechos sociales, se encuentra la proteccion a la familia, el articulo 47
indica: “El Estado garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos
de los cényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir

libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.”

b. Dentro de los derechos sociales se regula: lo relativo a la unién de hecho, el
matrimonio, igualdad de los hijos, proteccibn de menores y ancianos, maternidad,
minusvalidos, adopcién, la obligacién de proporcionar alimentos, acciones contra
causas de desintegracion familiar. Todo lo anterior, se encuentra regulado en los

Articulos 48 a 56 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

c. Derecho a la cultura, a la educacion, al deporte, a la salud, seguridad y asistencia

social, al trabajo, como parte fundamental en el desarrollo de la familia.
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B. Declaracién universal de derechos humanos: Protege a la persona otorgandole a
ella y a la familia, el derecho a un mejor nivel de vida que le asegure, la salud, el

bienestar y las condiciones esenciales para la existencia.

Si bien esa referencia a la familia no puede interpretarse como una consagracion
internacional de la misma, si pone de manifiesto el interés del conglomerado de

naciones en esa importante forma de la organizacion social.

C. Legislacion sustantiva: ElI Cédigo Civil, Decreto Ley 106, emitido por el coronel
Enrique Peralta Azurdia, en esa época Jefe de Gobierno, vigente a partir del primero
de julio de mil novecientos sesenta y cuatro; incluye las principales normas del

derecho de familia.

El proyecto del codigo en referencia fue elaborado por el licenciado Federico Ojeda

Salazar, distinguido ex docente de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

El Codigo Civil, contiene en el libro primero, lo relacionado a la familia; inicia en el Titulo
I, con las personas, en el Titulo Il se encuentra lo relativo a la familia y de ello se
desprende la normativa que regula las relaciones que se dan en los siguientes asuntos:
El matrimonio, la separacion, el divorcio, la unién de hecho, el parentesco, la paternidad
y filiacion matrimonial y extramatrimonial, la adopcién, la patria potestad, alimentos
entre parientes, la tutela, el patrimonio familiar y el registro civil. El patrimonio familiar,
no obstante ser un derecho real, se agregé a la parte que se relaciona con la familia

porque esté instituido en beneficio de ella.
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- Matrimonio, etimolégicamente significa carga, gravamen o cuidado de la madre,
viene de la palabra matriz y minium, carga o cuidado de la madre mas que el padre,

porque si asf no fuere, se hubiere llamado patrimonio”.**

Regula lo relativo a la institucion, tal es el caso de los impedimentos para contraer
matrimonio, celebracion del matrimonio, deberes y derechos que nacen del matrimonio,
régimen econdémico del matrimonio, insubsistencia y nulidad del matrimonio, del divorcio

y la separacion, sus efectos, del Articulo 78 al 172 del Cédigo Civil.

- Separacion conyugal: Esta situacion se presenta cuando los casados por abandono
del hogar de una de las partes, mutuo consentimiento o resolucion judicial, rompen
la convivencia matrimonial, esta institucibn modifica el matrimonio pero no lo

disuelve.

- Divorcio: Es la disolucién del vinculo matrimonial, por sentencia de juez

competente.

- Unién de hecho: Se entiende como la legalizaciéon de la unién entre dos personas
hombre y mujer que hayan convivido por mas de tres afios y que tienen los mismos
efectos juridicos sociales que el matrimonio, cuando procede declarar, el cese de la

misma, entre otros. Se regula de los Articulos 178 al 189 del Codigo Civil.

! valverde, Calixto. Tratado de derecho civil espafiol. Pag. 213
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- Parentesco: Se entiende como el vinculo que liga a una persona con otra como
consecuencia de la descendencia de un mismo tronco (consanguineo) por alianza

(afinidad) o voluntad (adopcién). Se regula en el Articulo 190 a 198 del Cédigo Civil.

- Paternidad y filiacion matrimonial y extramatrimonial: Se encuentra regulado del

Articulo 199 al 227 del Codigo Civil.

- Adopcién: Tal como lo indica el Articulo 228 del Cdadigo Civil, la adopcién es el acto
juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio a un menor
gue es hijo de otra persona’. Se encuentra establecido en el Cddigo Civil del Articulo

228 al 251.

- Patria potestad: Se entiende como el conjunto de facultades y derechos de quienes la
ejercen con el objeto de salvaguardar a la persona y bienes de los menores hijos, se

regula en los Articulos 252 al 277 del Codigo Civil.

- Los alimentos: Tal como lo establece el Articulo 278 La denominacién de alimentos
comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitacidén, vestido,
asistencia médica y también la educacién e instruccion del alimentista cuando es

menor de edad. Se regula del Articulo 278 al 292 del Cadigo Civil.

- Tutela: Es una institucion que forma parte del derecho de familia creada para la

proteccion de los menores de edad, no sometidos a la patria potestad y de las
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personas incapacitadas para gobernarse por si mismos, se regula del Articulo 278 al

292 del Cadigo Civil.

- Patrimonio familiar: Como lo establece el Articulo 352 del Cédigo Civil es la
institucion juridico social por la cual se destina uno o mas bienes a la proteccion del
hogar y sostenimiento de la familia. Se regula del Articulo 352 al 368 del Cdédigo

Civil.

Se introdujeron preceptos dentro de la paternidad, filiacion y patria potestad, en

beneficio de los miembros de la familia.

Las normas que regulan las relaciones de familia en el Cédigo Civil, descansan en los
principios siguientes: a) igualdad de derechos y obligaciones de los cényuges; b)
defensa y proteccion a la madre casada o soltera; c) proteccion del nifio procreado
dentro o fuera del matrimonio; d) fortalecimiento de la vida matrimonial; f) patrimonio
inembargable para su proteccion (aunque perdié la garantia que se refiere a que cada

cényuge puede disponer de los bienes que estén a su nombre).

D. Legislacién procesal: El Decreto Ley 107, Cédigo Procesal Civil y Mercantil, emitido
por el coronel Enrique Peralta Azurdia, vigente a partir del primero de julio de mil
novecientos sesenta y cuatro, derogando el Cdédigo de Enjuiciamiento Civil y

Mercantil.
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El proyecto del Cddigo vigente, fue elaborado por los juristas doctor Mario Aguirre
Godoy, licenciado José Morales Dard6n y Carlos Enrique Peralta Méndez, por encargo
de quien fungia como Presidente Constitucional de la Republica, general e ingeniero
Miguel Idigoras Fuentes: El Codigo en mencién fue decretado, estando en el poder,
como Jefe de Estado, de gobierno de facto, el coronel Enrique Peralta Azurdia, quien
reconocié la necesidad de emitir un nuevo Cddigo Procesal Civil, aprovechando el

proyecto que en esa época existia

El Cdédigo Procesal Civil y Mercantil vigente contempla entre sus procedimientos,
algunos que son especialmente para asuntos relacionados con el derecho de familia,
hace posible la instrumentalizacion de la ley sustantiva contenida en el cédigo civil y en

relaciéon al ramo del derecho de familia conoce de:

Juicio ordinario: entre ellos puedo mencionar:

a) El juicio oral para los casos que sefala la Ley de tribunales de familia y el mismo
Cddigo asuntos que por disposicién de la ley o por convenio de las partes, deban
seguirse en esta via alimentos, patria potestad.

b) El Juicio Ordinario para los asuntos relacionados con la familia, que no tienen
sefialada tramitacion especial e impliquen contencién; ejemplo el divorcio o la
separacion, la nulidad del matrimonio;

c) La Jurisdiccion Voluntaria para los casos especificados en el mismo cédigo en los
gue no hay contencion Separacion y Divorcio por mutuo acuerdo- y

d) Los procedimientos especiales especificados en general dentro del cdédigo y de

aplicacion supletoria segun lo dispone la Ley de tribunales de familia.
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En el derecho de familia se aplican supletoriamente los procedimientos contenidos en el
Cddigo Procesal Civil y Mercantil, porque la Ley de Tribunales de Familia regula y en
consonancia con el Articulo 20 de esta ley que preceptia: “Son aplicables
supletoriamente a la organizacion, funcionamiento y procedimiento de los tribunales de

familia, en cuanto no contrarien lo dispuesto en esta ley.”

Juicio ejecutivo en la via de apremio: En el derecho de familia, se puede citar lo relativo
a la ejecucion de las sentencias en las que se fija una pension alimenticia, la cual no ha

sido ejecutada por incumplimiento de la parte demandada.

E. Ley de Tribunales de Familia. Decreto Ley 206: La base juridica de la familia es el
matrimonio y la complejidad que ello representa dentro de la sociedad, hace posible
gue la legislacion tenga un caracter privativo, para ello, a quienes corresponde
conocer de los asuntos familiares, es a los jueces especiales en jurisdiccion privativa
de asuntos de familia y se rige, por la Ley de Tribunales de Familia, surgen ambos
por la importancia que cobrd el Primer Congreso Juridico guatemalteco celebrado
para analizar la problematica que existia al no encontrarse separada la competencia
de los jueces para conocer asuntos de familia; ya que se conocian juntamente con

los asuntos civiles.

- Procesos que se tramitan en los tribunales de familia: Juicio ordinario, juicio oral,
ejecutivo, ejecutivo en la via de apremio, ejecutivo comun, providencias cautelares,

diligencias voluntarias, asuntos de violencia intrafamiliar, entre otros.
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Conocimiento de la jurisdiccion de los tribunales de familia: Los asuntos y
controversias cualquiera que sea la cuantia, relacionada con alimentos, paternidad y
filiacion, unidon de hecho, patria potestad, tutela, adopcién, proteccion de las
personas, reconocimiento de prefiez y parto, divorcio y separacion, nulidad de
matrimonio, cese de la union de hecho y patrimonio familiar. Ademas de los que se
ampliaron con la circular de la Corte Suprema de Justicia No. 42 / AH que se

encuentra también incluida dentro de la ley referida, se agregan los siguientes:

Modo de suplir el consentimiento para contraer matrimonio o autorizacién judicial
para contraer matrimonio; insubsistencia del matrimonio; controversias relativas al
régimen econdmico del matrimonio; diligencias de asistencia judicial gratuita para
litigar en asuntos de familia; recepcién de pruebas anticipadas, tendientes a
preparar un juicio de indole familiar; declaratoria de jactancia cuando tenga relacién
con un asunto de familia; ejecuciones en via de apremio o0 en juicio ejecutivo, segin
el titulo, cuando sean de un asunto familiar; voluntarios de asuntos que tengan
relaciéon con la familia; disposiciones relativas a la administracion de bienes de
menores; medidas de garantia en asuntos de familia; tercerias cuando sea

interpuestas en un caso de familia; consignaciones de pensiones alimenticias.

Es la ley especifica que regula todo lo relativo al derecho de familia y como se ha

indicado con anterioridad, surge con el propésito de tratar de manera especial y

privativa las controversias que se suscitan derivadas de las relaciones familiares. Tal

como lo indica el Articulo tres de la ley, se encuentran constituidos los tribunales de

familia, de la siguiente forma: Los Juzgados de Familia que conocen de los asuntos de
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primera instancia; y por las Salas de Apelaciones de familia que conocen en segunda

instancia de las resoluciones de los juzgados de familia.

Como un tercer érgano jurisdiccional, que conoce de asuntos de familia, lo representan
los juzgados de paz, en los municipios donde no haya tribunal de familia ni juez de
primera instancia de lo civil, los jueces de paz conoceran en primera instancia de los
asuntos de familia de menor o infima cuantia, salvo que los interesados acudan
directamente a aquéllos. De lo anterior, se resume indicando que los jueces de paz,
Unicamente se encuentran facultados para conocer de los juicios de alimentos y
ejecuciones en materia de alimentos, pues en cuanto a esto Ultimo, se constituye la

posibilidad de atender asuntos de mayor o menor o infima cuantia.
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CAPITULO I

2. La familia

2.1. Antecedentes de la familia

Baqueiro (2002). Los grupos familiares han existido en todas las culturas a lo largo de la
historia del hombre y dieron origen a diversos tipos de familia que reflejan una gran

variedad de contextos econdémicos, sociales, politicos, juridicos, etc.

Asi la familia se constituye en una institucion que ha sido definida de muy distintas
maneras: se la ha considerado como la célula primaria de la sociedad, como el nucleo
inicial de toda organizacion social, es el medio en que el individuo logra su desarrollo,
tanto fisico y psiquico como social. También se le ha sefialado como la unidad
econdmica que constituye la base de la seguridad material del individuo, a través de
sus diversas etapas de desarrollo, primero en el seno de la familia dentro de la cual

nace y posteriormente en la de la familia que hace.

2.2. Concepto juridico de familia

Segun el articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala “El
Estado garantiza la proteccién social, econdmica y juridica de la familia. Promoveréa su
organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los
cényuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir libremente

el nimero y espaciamiento de sus hijos”.
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Juridicamente el concepto de familia tiende a las relaciones derivadas del matrimonio y
la procreacion conocidas como parentesco, y a las que la ley reconoce ciertos efectos,

esto es, que crean derechos y deberes entre sus miembros.

Asi, desde la perspectiva juridica, la simple pareja constituye una familia, porque entre
ambos miembros se establecen derechos y deberes reciprocos; también constituyen
parte de la familia sus descendientes, aunque lleguen a faltar los progenitores. Sin
embargo no todos los descendientes forman parte de la misma familia en sentido
juridico, ya que los efectos de las relaciones de parentesco sélo son reconocidas por la
ley hasta determinado grado o distancia. De manera que en linea recta el parentesco
no tiene limite, pero en linea colateral el parentesco y sus efectos solo se extienden

hasta el cuarto grado, como lo considera nuestro derecho civil vigente.

Por lo tanto, y aunque se basa en los conceptos bioldgico y socioldgico, en nuestro
derecho el concepto juridico de familia sélo lo considera a partir de la pareja, sus
descendientes y ascendientes y, cuando descienden del mismo progenitor, incluye a

sus parientes colaterales hasta el cuarto grado.

El Cddigo Civil, no define ni precisa el concepto de familia. S6lo sefala lineas y lados
del parentesco y regula las relaciones entre los cényuges y parientes. Articulo 194.
Linea. La serie de generaciones o grados procedentes de un ascendiente comun forma

linea).
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a) Teorias sobre el origen y desarrollo de la familia: Entre las teorias formuladas al

respecto, pueden mencionarse.

a. Teoria de la promiscuidad: Sefiala como principio de la organizacion familiar la
promiscuidad sexual que consiste en la convivencia heterogénea entre personas de
sexos diferentes.

b. Teoria de matrimonio en grupo: Es una forma de promiscuidad en la cual los
miembros del grupo se consideraban hermanos entre si y por eso no podian
casarse con las mujeres del propio clan. Un determinado nimero de hombres se
casaban con un determinado nimero de mujeres de otro grupo.

c. Teoria de la poliandria: Esta se refiere a la union simultdnea de una mujer con varios
hombres y al régimen familiar resultante de estas pluralidades.

d. Teoria de la poligamia: Esta se refiere a la unién sexual simultdneamente de un
hombre con varias mujeres y al régimen familiar resultante de esta pluralidad.

e. Teoria de la Monogamia: Esta se refiere al regimen familiar que resulta de la union
de un hombre y una mujer en el que estd vedado al hombre la pluralidad de

esposas, y a la mujer la pluralidad de esposos.

Se da que por supuesto paralelamente al desarrollo de estas formas familiares se
produjo una evolucion de las pautas de descendencia y de control familiar; los hijos
eran al principio propiedad comun del grupo promiscuo, luego aparecieron las
instituciones matriarcales y, a su vez, éstas se transformaron mas tarde, en familia

patriarcal.
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El orden de estas teorias, aunque parece légico, ha sido abandonado por los cientificos
sociales después de haberse observado las formas familiares de los actuales grupos

primitivos y a los primates en general quienes no desarrollan esa forma descrita.

Por todo lo que se sabe de la organizacion de las sociedades humanas que viven
todavia en los niveles inferiores del desarrollo econdmico y teoldgico, lo mas prudente
es suponer que los primeros representantes de nuestra especie tenian relaciones
sexuales bastante permanentes; ademas es muy probable que la mayoria de estas
relaciones eran mondgamas; posiblemente exista un cierto elemento de casualidad en
las relaciones sexuales, el numero de esposas no estaba seguramente regulado de
manera formal; probablemente ninguna mujer en edad de procrear permanecia sin
relaciones sexuales durante mucho tiempo; si habia mas mujeres que hombres en un
grupo, los mejores cazadores absorbian el excedente de sus grupos familiares; si
ocurria lo contrario, cosa poco comun, de un exceso de hombres, los sobrantes se
ligaban a un grupo familiar distinto, donde podian compartir los favores de las mujeres

siempre que mostraran gratitud y sumision de verdaderos maridos.

Es conveniente hacer notar que los primeros grupos familiares no ligaban las relaciones
sexuales con el embarazo y la procreacion, sino que la relacion sexual era puramente

instintiva.

Esta simple organizacion familiar pudo servir como punto de partida para el desarrollo
de todas las formas familiares posteriores, pero no parece probable que el orden de

aparicion de estas formas fuese regular. Dicho de otra manera, no ha habido un solo
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tipo de evolucion de la familia, sino una serie de evoluciones locales que han seguido

caminos diferentes.

Desde luego para este estudio, lo que nos interesa es la familia tal y como se concibe
en la actualidad, desde dos puntos de vista:

a) La familia compuesta por parientes consanguineos y afines -en diferentes grados—
como pueden ser padres, hijos, hermanos, abuelos, cuiiados, suegros etc, v,

b) El nacleo familiar propiamente dicho: cdnyuges e hijos, es decir, la familia, un deseo

de compaiiia congenial.

Lo que se afirma con toda seguridad, es que no existe ninguna sociedad sin familia,

pues ésta es la base de aquella.

2.3. Definicién de familia

El tratadista Federico Puig Pefa, define la familia como “aquélla institucion que,
asentada sobre el matrimonio enlaza en una unidad total, a los cényuges o sus
descendientes para que, presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor
y respeto, se dé satisfaccion a la conservacion, propagaciéon y desarrollo de la especie

humana en todas las esferas de la vida.”*?

De conformidad con la exposicion doctrinaria relacionada anteriormente, y de acuerdo

con lo que se infiere de las normas contenidas en nuestro Codigo Civil vigente, se

'2 puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 764
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puede concluir con que la familia es una institucion social basica que comprende a un

grupo de personas que estan ligadas entre si por lazos de consanguinidad o afinidad.

2.4. Aspectos legales

Fundamentalmente la institucién familiar que protege la ley es la conyugal, compuesta
por padres e hijos, siendo un hecho que los mayormente protegidos son los hijos y la
madre; pero por tal circunstancia, no deja de dar proteccion, aunque en un segundo

plano, a hermanos ascendientes y al conyuge varon.

El Cédigo Civil actual, Decreto Ley No. 106, regula en el Titulo Il. Articulos del 47 al 56
de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala todo lo relacionado con la
familia. El Cédigo Civil en el articulo 190 establece que “la ley reconoce el parentesco
de consanguinidad dentro del cuarto grado, y, el de afinidad dentro del segundo grado,
y el civil, que nace de la adopcion y solo existe entre el adoptante y el adoptado. Los

cényuges son parientes pero no forman grado”.

El articulo 191 del mismo cuerpo legal que reza “Parentesco de consanguinidad es el

gue existe entre personas que descienden de un mismo progenitor”.

El articulo 192 de dicha ley, prescribe que “Parentesco de afinidad es el vinculo que

une a un cényuge con el otro y sus respectivos parientes consanguineos”.
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Estas normas reconocen no soOlo a la familia por consanguinidad sino también a la
familia por afinidad; como ejemplo del enlace de estos preceptos se cita el articulo 283
del mismo cuerpo legal que se refiere a las personas obligadas a prestar alimentos,
estableciendo que: “ Estan obligados reciprocamente a darse alimentos los cényuges,

los ascendientes descendientes y hermanos.

Cuando el padre, por sus circunstancias personales y pecuniarias, no estuviere en
posibilidad de proporcionar alimentos a sus hijos, y la madre tampoco pudiere hacerlo,
tal obligacion corresponde a los abuelos paternos de los alimentistas por todo el tiempo

gue dure la imposibilidad del padre de éstos”.

2.5. Naturaleza juridica

Se ha considerado a la familia como una parte, quizas la mas importante del Derecho
Civil, o sea como parte del derecho privado, como el nucleo de una sociedad alrededor

de la cual giran una serie de derechos y obligaciones.

Algunos tratadistas la consideran como una persona juridica, moral o colectiva, otros

afirman que es un organismo juridico, y los Ultimos que es una institucion.

a) Familia como persona juridica: En el siglo pasado se sostuvo en Italia esta idea “que
la familia era una persona juridica” pero el desarrollo de tal idea se debe a la
explicacion hecha en Francia por Salvatier quien sostiene que “La familia es una

persona moral “.
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El profesor Italiano Antonio Cicu sostiene que la familia se presenta como un agregado
de formacion natural y necesario, que en este caracter se coloca junto al Estado pero
posterior y superior a él. Si se reconoce que la familia es una persona juridica, por lo
tanto es un organismo juridico, ya que se estaria dando la circunstancia que entre los
miembros de una familia no habrian derechos individuales sino una institucion de
interdependencia de todos ellos a un fin superior con asignacién de funciones que son

ejercidas por los miembros a quienes la ley se las confiere.

La doctrina ve en la familia una institucion. Los sostenedores de esta teoria
desarrollada perfectamente para explicar la naturaleza juridica de la familia aclara que

la misma es una institucién en sentido sociol6gico mas que en sentido juridico.

En consecuencia, las normas relativas a la familia deben mantenerse en el campo del

derecho privado, ya que aun cuando el Estado tiene injerencia directa sobre ella, esto

no significa que sus normas sean de la esfera del derecho publico.
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CAPITULO Il

3. Antecedentes histéricos de larelacién paterno-filial

Histéricamente, al hablar de ‘Patria Potestad’, se comprendia todo lo relativo a las
relaciones paterno-filiales. Asi que seguir el proceso de desarrollo que ha tenido esta
institucién permite una visiébn completa de la misma y entender el sentido que ocupa

dentro de las relaciones parentales.

Manuel Chavez Asencio indica que las sociedades primitivas determinaban el
parentesco teniendo a la madre como centro de la familia (filiacion uterina). Las
antiguas culturas: egipcia, griega y germana se regian por este sistema, en el que la
madre tenia la autoridad sobre los hijos, aunque raramente la ejercitaba. La

antropologia moderna ha determinado que subsisten tribus que siguen este sistema. “**

Por su parte, en el Derecho Hebreo, contenido en el Deuteronomio y el Talmud, se da
el cambio de las facultades sobre los hijos hacia el padre. En la Grecia Clasica y Roma,
el poder del padre fue absoluto, inclusive se puede calificar de despoético. Los poderes
del padre eran de tipo juridico-religioso. Se puede afirmar que el proceso de formacién
de Roma va unido al progreso de las ‘familias- Estado’, que son las que fundaron la

Republica.

13 Chavez Asencio, Manuel. La familia en el derecho. Pag. 276.
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En lo econdmico, el pater familias era duefio de todo bien e ingreso de sus hijos, de su
trabajo e inclusive de sus personas; por lo que estaba facultado para vender a sus
vastagos. No existia patria potestad sobre los hijos concebidos fuera del matrimonio,
sino hasta que eran legitimados (reconocidos). En el derecho germanico, el padre tenia
el derecho y deber de proteger a los hijos y la administracion y disfrute de sus bienes. A
diferencia de Roma, la patria potestad no es vitalicia y terminaba cuando el hijo

alcanzaba la independencia econémica.

El mismo autor, sefiala que en la Edad Media, en Alemania se mantiene la tradicion
juridica germanica, en tanto que se establece que el padre ejercitaba una ‘tutela
paterna’ por la cual su actuacion sobre los bienes del hijo era la de un administrador
Unicamente, al modo de un tutor, aunque a diferencia de éste no necesitaba de

autorizacion para enajenar los bienes.

Asimismo, se reconoce la emancipacion de la hija cuando se casa. La influencia
alemana se deja sentir en el contenido de las Siete Partidas de Castilla, cuyo sentido
general denotaba los valores de la piedad paterna y el buen trato a los hijos. El Codigo
Civil de los Franceses, Cbdigo Napolednico, sistematizé de nuevo el derecho de
familia, siendo el primero en el que en determinados casos (muerte, incapacidad o
ausencia del padre) la madre ejercitaba ciertas atribuciones; pero, el predominio del

padre era constante hasta la mayoria de edad.

Asimismo, se consideraba que la patria potestad era un conjunto de derechos de los

padres para ‘facilitar el cumplimiento de sus deberes’; por lo que en teoria, era una
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institucién tutelar del menor porque se dirigia a que el padre cumpliera sus deberes. Sin
embargo, no habia limites sobre los medios que el padre podria utilizar para ejercer sus

derechos y cumplir sus obligaciones.”*

Un giro de gran interés se da en el siglo XX con el derecho soviético, cuyo Cédigo de la
familia (1918) suprimié el término ‘patria potestad’ y hablaba de un conjunto de
‘derechos y deberes respectivos de los padres’; por lo que se establece el aspecto del
deber paterno no sélo de derechos y por su parte, aquéllos correspondian al padre y a

la madre.

Manuel Chavez Asencio dice que para comprender la situacion actual de la relacion
paterno-filial, se debe entender la correlacion entre patria potestad y Derechos
Humanos. La patria potestad es una institucion juridica consistente en un conjunto de
deberes en relacién con la persona de los hijos y de obligaciones respecto a sus

bienes.

La misma es parte de la relacion paterno-filial, partiendo de la perspectiva de los
padres. Estos deberes se ejercen por los padres en el interés superior de su hijo y les
corresponden a ellos por Derecho Natural, por ser parte de la institucién social de la
familia; por lo que la patria potestad es inalienable, personalisima y es un patrimonio
humano. Por ello, es que los derechos parentales son oponibles erga omnes en las
relaciones sociales, respecto a la educacion y crianza de los hijos, sin perjuicio de las

normas de orden publico sobre los limites de las facultades paternas, las obligaciones

% Ibid. Pag.275.
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gue tienen los progenitores y, sobretodo, los derechos que los hijos menores tienen

derechos del nifio, que son superiores a la patria potestad.”*

Como comentario, se puede establecer de lo expresado anteriormente, que con el
desarrollo del siglo pasado, las leyes de los distintos Estados fueron modificadas para
permitir a la madre el ejercicio conjunto de la patria potestad con su cényuge o
conviviente o por separado en el caso de filiacion extramatrimonial. Ello se debe
principalmente al proceso histérico de los Derechos Humanos, los cuales fueron
reconocidos universalmente a partir de mediados de siglo, lo que trajo consigo el
desarrollo de la igualdad entre el padre y la madre. Asimismo, el desarrollo de los
Derechos del Nifio, ha permitido establecer limites a las facultades paternales y

establecer de mejor forma sus obligaciones.

3.1. Conceptos basicos de larelacién paterno-filial

Para poder comprender el significado y alcance de la relacion paterno-filial, es preciso
establecer las definiciones de los conceptos que se interrelacionan con el mismo;
puesto que son instituciones dentro de las cuales se desarrolla o afectan su

desenvolvimiento.

a) Familia: Planiol, en sentido estricto, dice de la familia es: “Un conjunto de personas

unidas por los vinculos del matrimonio, parentesco o la adopcién.” Por su parte, Salvat

% |bid. P4g.281.
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define la familia como: “El conjunto de descendientes, ascendientes y afines de un

linaje”.*

Se observa que la primera definicion se enfoca en la fuente del parentesco, mientras
gue la segunda se centra en las personas que la integran. Asimismo, se puede
observar que, dentro de la familia, se reconocen tres clases de relaciones o vinculos
juridico-familiares:

- Relacion conyugal (entre conyuges 0 esposos);

- Relacion paterno-filial (entre padre e hijos);

- Relaciones parentales (entre parientes).

De acuerdo con los Articulos 1 y 47 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, el Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin
supremo es la realizacion del bien comun. El Estado garantiza la proteccidon social,
econdmica y juridica de la familia, promoviendo principalmente su organizacion sobre la

base legal del matrimonio.

El Articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) indica que
los hombres y las mujeres tienen derecho a fundar una familia, la cual se concibe como
el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la

sociedad y del Estado.

'® Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 70.
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El Articulo 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (1979), la que
ratifica a la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad y el deber de su

proteccion por parte de la misma sociedad y el Estado.

Recapitulando lo expuesto, se puede decir que a partir de la vision iushumanista del
derecho, la cual se da a nivel mundial tras la segunda guerra mundial, la familia, se
concibe como un derecho humano de caracter Social, al que tiene acceso toda
persona, sin ninguna clase de discriminacion, tanto en su pertenencia como a su
facultad de constituirla. La Carta Magna guatemalteca, sigue la perspectiva juridica de

los instrumentos internacionales citados y de la tradicion constitucional nacional.

b) Matrimonio: El Articulo 78 del Cadigo Civil sefiala que: “Es una institucion social por
la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con el &nimo de permanencia y con

el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si.”

El Articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos indica que los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna
por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse. S6lo mediante libre y pleno

consentimiento de los futuros esposos podra contraerse matrimonio.

El Articulo 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos reconoce el derecho
del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad
y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas

no afecten al ‘Principio de No Discriminacién’. ElI matrimonio no puede celebrarse sin el
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libre y pleno consentimiento de los contrayentes. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia
de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y

en caso de disolucién del mismo.

La Corte de Constitucionalidad,5 en sentencia de fecha 24 de junio de 1993 dentro del
expediente N° 84-92, ha considerado que: “...el matrimonio es considerado en la
legislacion guatemalteca como una institucién social, protegido especialmente porque a
partir de él se establece la familia, y de ésta el Estado. Cuando la persona se integra a
la institucion del matrimonio, la autonomia de la voluntad opera como elemento esencial
en su maxima expresion de libertad y, siendo el legislador quien crea las normas, lo
hace en proteccion de valores superiores en favor de la familia, los menores, la
paternidad y la maternidad responsable... El Estado ha regulado la institucién con
normas precisas para que den certeza y seguridad juridica a cada uno de los

conyuges.”

Considerando lo expuesto, queda patente el caracter institucional y esencial del
matrimonio para la sociedad. Como medio de formalizacion, se realiza a través de un
negocio juridico, donde queda de manifiesto la libre voluntad de los contrayentes. Entre
los derechos y obligaciones que tienen los cényuges para con sus hijos los mas
importantes son alimentar y educar a sus hijos; ya que un fin primordial del matrimonio
es que el padre y la madre vivan junto a sus hijos para darles amor, ayudarlos y

apoyarlos en todo y que les den una buena educacion, entre otros.
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c) Union de hecho: El Articulo 48 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala indica que el Estado reconoce la union de hecho y la ley preceptuara todo lo

relativo a la misma.

En tal virtud, sin que exista una definicion legal, de acuerdo con el Articulo 173 del
Cdbdigo Civil, la uniéon de hecho es la forma por la cual un hombre y una mujer, con
capacidad para contraer matrimonio, se unen cumpliendo los fines de procreacion,
alimentacién y educacion de los hijos y de auxilio reciproco, la que puede ser declarada
por ellos mismos ante el Alcalde de su vecindad o un notario, para que produzca
efectos legales, siempre que exista hogar y la vida en comdn se haya mantenido

constantemente por mas de tres afios ante sus familiares y relaciones sociales.

En conclusion, la union de hecho es un régimen legal subsidiario del matrimonio, por el
cual se legitima la convivencia entre hombre y mujer, siempre que se cumplan los fines
del matrimonio y los demds requisitos legales. Esta institucion brinda proteccién a la
familia que existe de hecho y no se considera un simple concubinato, sin proteccion
legal, porque se le equipara al matrimonio, por razones de equidad y estabilidad social;

asimismo, protege a los hijos porque se les da reconocimiento.

d) Divorcio: La figura del divorcio, Manuel Ossorio la define como: “La accion y efecto

de divorciar o divorciarse, de separar un juez competente, por sentencia legal, a

personas unidas en matrimonio, separacién que puede ser con disolucion del vinculo, o
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bien manteniéndolo, pero haciendo que se interrumpan la cohabitacién y el lecho

comun.”*’

Para Julien Bonnecasse el divorcio es: “La ruptura de un matrimonio valido, en vida de

los esposos, por causas determinadas y mediante resolucién judicial.”*®

No existe definicion legal de divorcio, aunque hay que considerar lo regulado en el

Articulo 153 del Cddigo Civil, que indica que el matrimonio se disuelve por el divorcio.

En todo caso, el divorcio supone el fin del vinculo matrimonial; aunque, por éste no se
extinguen los derechos y deberes que tienen los padres para con sus hijos menores de

edad o incapacitados.

e) Separaciéon: Para Ossorio,8 la separacion se puede definir como: “La situacién en la
gue se encuentran los casados cuando rompen la convivencia matrimonial, por haberse
producido entre ellos circunstancias que les impiden mantenerla. Esta separacion
puede ser simplemente de hecho, producida por el mutuo acuerdo entre los conyuges o
por el abandono que uno de ellos hace del hogar conyugal. Pero a esa causa se puede
llegar también por resolucion judicial cuando el juzgador declara la existencia de una

causa de divorcio.”®

7 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 356.
'® Bonnecasse, Julien. Elementos de derecho civil. Pag. 552.
1% Ossorio, Manuel. Ob. Cit., Pags. 915y 916.
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Guillermo Cabanellas brinda esta definicion de separacion: “Interrupcion de la vida
conyugal sin ruptura del vinculo por acto unilateral de uno de los cényuges, por

conformidad de los conyuges o por fallo judicial.”*

Aungue no exista definicién legal sobre la separacién, hay que considerar lo regulado
en el Articulo 153 del Cdodigo Civil, que expresa que el matrimonio se modifica por la

separacion.

Esto quiere decir que durante la separacién, el matrimonio no cumple plenamente todos
los fines, dado que no se convive ni se presta auxilio mutuo entre consortes; pero, si se
mantienen las funciones de criar, dar manutencién y educar a los hijos; porque la
relacién paterno-filial no se debe ver afectada por la modificacion de la relacion

conyugal.

f) Paternidad: Este concepto debe entenderse ampliamente, tanto como paternidad y
maternidad; y se refiere a uno de los polos de la relacion paterno-filial. La palabra

‘paternidad’ significa gramaticalmente calidad de padre, como ‘maternidad’ es la calidad

de madre.”®*

En palabras de Ossorio, la paternidad “es la relacion parental que une al padre con el

n 22

hijo...

% Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 386.
L Chavez Asencio, Manuel. Ob. Cit. P4g. 2.
2 Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 728.
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Este concepto de facil comprension, como es sabido, tiene distintas consideraciones en
razon de su origen; dado que la paternidad puede ser matrimonial, extramatrimonial y
adoptiva. En todo caso, para el padre o la madre, independientemente del origen de su
situacion juridica, de su calidad de progenitor se derivan derechos y obligaciones, que
son idénticos sin perjuicio de clase de paternidad, pues no se puede discriminar a los
hijos, bajo ningun aspecto.

g) Filiacién: Para Ossorio, la filiacion: “es el vinculo existente entre padres e hijos.”

Por su parte, para Guillermo Cabenellas es la: “Procedencia de los hijos respecto a los
padres; la descendencia de padres a hijos. Calidad que el hijo tiene con respecto a su
padre o madre, por las circunstancias de su concepciéon y nacimiento, en relacion con el

estado civil de los progenitores.”?*

La filiacion tiene su origen en el matrimonio, la unién de hecho o puede surgir de una
relacion extramatrimonial entre un hombre y una mujer, en la cual procrean hijos,
guienes, a pesar de no existir un vinculo matrimonial, gozan de iguales derechos que
los hijos nacidos del matrimonio; sin embargo, para que vivan en el hogar conyugal se
necesita el consentimiento expreso del otro conyuge, de acuerdo al Articulo 209 del
Cddigo Civil. Asimismo, se establece parentesco vy filiacion entre el hijo adoptivo y su

adoptante.

% |bid. Pag. 435.
24 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 146.
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h) Patria potestad: Federico Puig Pefia indica que la patria potestad es la: “Institucion
juridica por media de la cual los padres asumen la direccion y asistencia de sus hijos

menores en la medida que reclamen las necesidades de éstos.”®

Para Galindo Garfias, citado por Chavez Asencio, indica que: “la patria potestad
comprende un conjunto de poderes-deberes impuestos a los ascendientes, que éstos
ejercen sobre la persona y sobre los bienes de los hijos menores, para cuidar de éstos,
dirigir su educacién y procurar su asistencia, en la medida que su estado de minoridad

lo requiere.”®

De acuerdo a los articulos 252, 254 y 255 del Codigo Civil, la patria potestad
comprende el derecho de representar legalmente al menor o incapacitado en todos los
actos de la vida civil; administrar sus bienes y aprovechar sus servicios atendiendo a su
edad y condicion, el que se ejerce conjuntamente por el padre y la madre en el
matrimonio y en la uniéon de hecho; y por el padre o la madre, en cuyo poder esté el

hijo, en cualquier otro caso.

Es importante tener en cuenta la evolucién de la figura de la patria potestad, que se ha
transformado de un poder total del padre en un conjunto de deberes del mismo hacia el
hijo menor, en orden al interés superior del nifio, que el Estado define en la ley para el

desarrollo de su persona y la proteccién de la institucion social de la familia.

%% puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 545.
% Chavez Asencio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 276.
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i) Relacion Paterno-filial: La relacion paterno-filial “es la relacion de la paternidad y de la
filiacion, ya que el padre supone al hijo y no puede existir hijo sin un padre. Son dos
términos juridicos de una misma relacion. Por un lado estan los padres y por ello se

llama paternidad, y por el otro estan los hijos y por eso se llama filiacién.” %’

La relacién juridica, que entrafia un conjunto de derechos y obligaciones, entre las

situaciones juridicas de la paternidad y la filiacion es la ‘relacion paterno-filial’.

Dicha relacion durante la minoria de edad del hijo tiene especial relevancia; porque
durante la misma los padres ejercen la patria potestad, la cual tiene principal interés
publico, para que se ejercite en defensa del ‘Interés superior del Nifio’. Sin embargo, la
condicion de padre o de hijo subsiste a lo largo de la vida y conlleva obligaciones

reciprocas.

En tal sentido, lo preceptian los articulos 263 y 283 del Cédigo Civil, que indican que
estan obligados reciprocamente a darse alimentos los ascendientes y descendientes,
sin limitar la edad para el efecto. Los hijos, aun cuando sean mayores de edad y
cualquiera que sea su estado y condicién, deben honrar y respetar a sus padres y estan

obligados a prestarles asistencia en todas las circunstancias de la vida.

" |bid. Pag. 11.
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CAPITULO IV

4. Incumplimiento de las relaciones paterno filiales en los convenios de

relaciones familiares

Los aspectos mas importantes del derecho de relacion o de visita, para lo cual es

necesario comprender su definicion, antecedentes, naturaleza juridica y caracteristicas.

Esto permite determinar el marco en que se desarrolla para los sujetos involucrados en
esta relacion juridica, con lo que se establecera el contenido y factores que comprende
la extension de sus facultades y obligaciones, segun las distintas formas de establecer
este derecho. Asimismo, se estudiaran las consecuencias juridicas del incumplimiento

de este régimen y las causas que conllevan su modificacion, suspension o extincion.

4.1. Definiciéon

De forma descriptiva, José Ramdn San Roman en su trabajo ‘Criterios judiciales sobre
la titularidad del Derecho de Visita en los diversos supuestos de conflicto matrimonial y
familiar’, indica que se conoce con la denominacion de ‘Derecho de Visita’ y, con mas
propiedad, ‘Derecho de Comunicacion o de Relacion’ a: “...aquel derecho que
corresponde al padre o madre para comunicarse y relacionarse con aquellos de sus
hijos no emancipados o incapacitados que, por resolucion judicial o por la situacién
matrimonial de hecho, han sido confiados a la custodia, cuidados y potestad del otro

cényuge; y por extension, a otros parientes en determinadas circunstancias... al igual
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gue los restantes derechos personales familiares, tienen tanto de derecho como de
deber, siendo interdependientes, reciprocos y, en cierta manera, correlativos, en igual
medida, corresponde a los hijos menores no emancipados 0 incapacitados para
comunicarse con aquél de sus progenitores con el que no convive por motivos de crisis

matrimonial, ya sea de hecho, ya se halle planteada judicialmente.”®

En el estudio, en torno al derecho de visita, Gabriel Garcia Cantero, indica que es “el
derecho de los padres a tener en su compafiia a los hijos y a visitarlos, siendo una
facultad de origen natural, por los vinculos de sangre, y puramente afectivo que permite
a su ftitular expresar o manifestar sus sentimientos a otra persona, exigiendo la

utilizacién de los medios necesarios para alcanzar tal fin.”*

Rafael Ruiz de la Cuesta, en su trabajo ‘Praxis judicial sobre los sujetos y el contenido
de la facultad y régimen de visitas’, indica que el derecho de visita es la facultad o el
poder de comunicarse, ver a los hijos y estar con ellos, segun la determinacién judicial,

para el padre apartado de aquéllos.®

En conclusion, se puede afirmar que el Derecho de Relacién es el derecho del padre y
del nifio que estan separados a mantener relaciones personales y contacto directo entre

ellos, segun un régimen que haya determinado el juez competente.

%8 Viladrich, Pedro-Juan. El derecho de visita de los menores en la crisis matrimoniales: teoria y
E)graxis. Pag. 282.

Ibid. Pags. 247 y 248.
% |bid. Pags. 263.
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4.2. Antecedentes histoéricos

Los antecedentes de la relacion paternofilial, enfocados en el derecho de visita, tiene
sus primeras apariciones en la época de la codificacion francesa, en la que el poder
paterno se concibe como un derecho eminente de su titular, limitado en casos
excepcionales, delictivos y de autoridad exclusiva. El derecho de tener la guarda del
hijo creaba uno de los atributos esenciales de la patria potestad y el medio de hacerla
valer. En el Derecho Francés, el progenitor que no tenia la guarda de su hijo, tenia los
mismos derechos que el que lo tenia bajo su cuidado. “Aqui nacen las relaciones
respecto de los abuelos, ya que los tribunales franceses se negaban a que los abuelos
visitaran a sus nietos, porque esto conllevaba un peligro contra los derechos de la patria

potestad.”®

También se reconoce al conyuge que no tiene la guarda de los hijos un derecho de

visita fijado por el juez o por convenio entre las partes el cual no puede ser negado.

En el derecho espafiol, el derecho de visita tiene una aparicion tardia y con muy poca
jurisprudencia. En los afios treinta, se establecia que el conyuge que no tenia en su
poder a sus hijos tenia el derecho de comunicacion y de educacion que fuese necesaria
para sus hijos. Los tribunales también concedian el derecho de visita y de comunicacion

a aquellos padres que no tenian la guarda de sus hijos. El juez era el encargado de

% Rivero Hernandez, Francisco. El derecho de visita. Pags. 23y 24.
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determinar el tiempo, modo y lugar en que el padre que no tenia en poder a sus hijos

podia visitarlos y comunicarse con ellos.*?

Por su parte, se puede indicar que en Guatemala la aparicion del derecho de relacion
se da en el afio 1963, con la entrada en vigor del Codigo Civil (Decreto- Ley 106), el
cual lo reconoce en el Articulo 167, el cual indica que: “Cualesquiera que sean las
estipulaciones del convenio o de la decision judicial, el padre y la madre quedan
sujetos, en todo caso, a las obligaciones que tienen para con sus hijos y conservan el

derecho de relacionarse con ellos y la obligacion de vigilar su educacion.”

La institucién del Derecho de Relacion se introduce como un derecho para el padre que
no convive con su prole; pero, también, le supone el deber de supervisar la educacion
del menor, como una forma de supervisiéon directa de la guarda y custodia que tiene el

otro progenitor.

4.3. Naturaleza juridica

De acuerdo con los articulos 1, 47 y 51 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia,
garantizando su proteccién social, econdmica y juridica, promoviendo la igualdad de los
derechos de los conyuges y la paternidad responsable. El Estado también protege la

salud fisica, mental y moral de los menores de edad.

2 |bid. Pag. 25.
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Cabe recordar que el Articulo 17, en sus paragrafos 1y 4, de la Convencidon Americana
de Derechos Humanos establece que familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la misma sociedad y el Estado, el que debe tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia
de responsabilidades de los conyuges durante el matrimonio y en caso de disolucién
del mismo. En este supuesto, se adoptaran disposiciones que aseguren la protecciéon

necesaria a los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos

El Articulo tres de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, indica que en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
(administrativas, judiciales y legislativas) o privadas de bienestar social, se debe
considerar primordialmente a que se atenderd el ‘interés superior del nifio’. El Estado se
compromete a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas.

Asimismo, los articulos 9, paragrafo 3, y 10, paragrafo 2, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio preceptian que el nifio que esté separado de uno o de ambos
padres tiene el derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. El nifio
cuyos padres residan en Estados diferentes tendrd& derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y

contactos directos, con ambos padres. El Estado respetara el derecho del nifio y de sus
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padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El
derecho de salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones
estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publica o los derechos y libertades de otras personas, en

consonancia con los demas derechos del nifio.

En el caso de padres e hijos que viven en distintos paises, se aplica un procedimiento
especial que estad regulado a nivel universal, por medio del Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores (La Haya, 1980) vy, a nivel
americano, por la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de

Menores (Montevideo, 1989).

El Estado de Guatemala es parte solo del primero de estos tratados. En cuanto al
derecho de visita, el texto de ambos es igual y disponen que la solicitud que tenga por
objeto hacer respetar el ejercicio de los derechos de visita por parte de sus titulares, se
podra dirigir a las autoridades competentes de cualquier Estado Parte. El procedimiento
judicial respectivo sera el previsto para la restitucion del menor, el cual se realiza
directamente en el Estado donde se encuentra el menor o ante los tribunales del
domicilio del padre visitador y en este caso por medio de suplicatorio, que se tramita por
la via diplomatica, se requiere el auxilio de la Autoridad Central del Estado donde reside
el niflo. Se corre audiencia al progenitor que tiene la guarda y custodia por 8 dias. Con
su contestacién o sin ella, la autoridad competente debe resolver en un plazo de 60

dias.
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Asi que en virtud de lo anterior, se puede indicar que el Derecho de Relacién o de Visita
estd considerado como un Derecho Humano del Nifio, reconocido como tal
universalmente, en orden al Principio de Interés Superior del Nifio; por lo que se
instituye como parte de los elementos que permite el desarrollo social y emocional del
menor, pues la relacion paterno-filial es necesaria y su rompimiento conlleva problemas

en la personalidad y desarrollo del nifio o adolescente.

En cuanto al padre separado, se puede entender que el derecho de relacién o de visita
es una expresion de su Derecho Humano de Igualdad para convivir con su prole, en la
misma forma que el progenitor que tiene la guarda y custodia, pues también tiene
derecho a convivir con su prole, no sélo como un derecho legal, sino como una

necesidad psico-afectiva de todo ser humano.

Para Rafael Ruiz de la Cuesta, el derecho de visita que tiene el padre alejado es, por un
lado, una facultad de la patria potestad, en la cual no ha sido suspendido o separado,
en el sentido que esta facultad depende siempre de la existencia de una relacién
paterno-filial y aquélla puede ser ejercitada cuando se le conceda judicialmente a
alguno de los padres, en la cual se determinara también su contenido. Por otro lado, el
derecho de relacion o de visita “es un régimen, en cuanto a que su contenido tiene
caracter normativo para una situacion concreta en el que se va a establecer el modo,
forma, lugar y tiempo en que la visita se va a realizar, los cuales debe determinar el juez

competente.”

% Viladrich, Pedro-Juan. Ob. Cit. Pag. 264.
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Asi que es de considerar que el padre que no convive con su hijo tiene derecho a
relacionarse con éste, pues el hecho de no tener su guarda y custodia, no lo suspende
ni le ha hecho perder la patria potestad, Unicamente es que su ejercicio se le confia al

otro progenitor.

Por ello, es que se concibe que para el padre el Derecho de Relacion o de Visita es un
deber-facultad porque si bien el progenitor que no convive con el menor tiene derecho a
relacionarse, primordialmente tiene el deber, cuestién que es exigible en orden a que es
un derecho del menor, siendo parte de sus obligaciones legales, que determina la
‘paternidad responsable’ que indica la Constitucién Politica de la Republica, dado que el
hecho de la separacion o el divorcio, no exime al padre de sus deberes de relacionarse
con sus hijos y velar porque el nifio sea educado y criado adecuadamente por el otro

progenitor, pues lo contrario es un abandono moral.

Es importante destacar que el derecho de relacidbn o de visita combate un problema
social que afecta la base de la sociedad como lo es la desintegracion familiar,
fundamentalmente porque los menores necesitan atencion y seguridad de sus
progenitores; puesto que el desapego y la desatencion son las causas que generan la
falta de amor y respeto por los padres que no conviven con ellos, lo cual da lugar a la

ruptura de los lazos emocionales y morales entre padres e hijos.
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4.4. Caracteristicas de la relaciéon paterno-filial

Es muy importante hacer mencion de cuales son las caracteristicas que tiene este

derecho, las cuales, a criterio Francisco Rivero Hernandez**, son:

- Subjetivo: Todo padre es parte en una relacion paterno-filial, por lo que tiene
derecho a poder visitar a su hijo, salvo ciertas limitaciones que impone el interés del
menor, que el juez debe declarar para que no pueda tener contacto con los hijos;

- Relativo: Este derecho no es absoluto, pues el progenitor que no goza de la guarda
y custodia tendra la facultad de visita en la forma, tiempo y lugar que él disponga,
sino sera fijado por el juez o convenido de mutuo acuerdo con el otro progenitor.

- Subordinado al interés del menor: El nifio, nifia o adolescente es el sujeto al cual se
le debe dar mayor proteccidén e importancia, independientemente de la voluntad de
sus progenitores. Es un derecho que se le otorga al visitador, pero no sélo por él ni
para él, sino que para que tenga mayor relacion con el menor, por ser el mas
afectado con la ruptura de la familia, con el fin de no coartar su desarrollo psico-
afectivo.

- Independiente de su origen causal: Este derecho se concede con independencia de
la situacion de hecho (divorcio, separacion o filiacion extramatrimonial) que causo el
fin de la convivencia comun entre el padre y el hijo.

- Personalisimo: Solo existe entre el beneficiario y el menor, pues es indelegable y se
extingue con la muerte de uno de estos.

- Inalienable: Es un derecho intransferible por cualquier titulo.

% Rivero Hernandez, Francisco. Ob. Cit. Pags. 372, 373, 387
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- lIrrenunciable: El beneficiario no puede renunciar a este derecho que se le otorga
para poder visitar a su hijo; porque al mismo tiempo es un deber hacerlo por el bien
del hijo y para no incurrir en abandono moral.

- Imprescriptible: El hecho de no ejercitar esta facultad o no reclamarla no extingue su
derecho, en tanto se mantenga la separacion entre un padre y su hijo menor de
edad.

- Propio: En el sentido de que el derecho del beneficiario (visitador) es algo que el
progenitor titular de la guarda y custodia no puede negarlo por su simple arbitrio,

pues seria un abuso de derecho en el ejercicio de la patria potestad.

Luego de examinar los caracteres que perfilan el Derecho de Relacion, se puede
concluir que es una facultad y un derecho; porque es tanto derecho del hijo de ser
visitado, como del padre poder relacionarse con aquél. Es una relacion inherente
durante la minoria de edad, pues se ve que es personal, indelegable e innegable por el
otro progenitor. Esto no supone que sea una potestad del padre visitador; ya que es un
derecho en funcion del interés superior del nifio; asimismo, se encuentra bajo un
régimen establecido judicialmente, siendo siempre preferible que los padres
arménicamente traten de disefarlo, segun sus necesidades, a que el juez deba hacerlo

porque no hubo conciliacién al respecto.
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4.5. Sujetos de la relacion paterno-filial

En la relacion paterno-filial, se debe determinar quiénes son los interesados o los
sujetos que participan en la misma. Para Francisco Rivero Hernandez,*® son tres las

partes involucradas:

- El nifio o adolescente: Es el sujeto mas importante, ya que sin él no se podrian dar
las visitas. Es el titular del derecho de visita, en orden a su Derecho Humano a

relacionarse con el padre que no convive con el mismo.

- El beneficiario o visitador: Es el progenitor interesado, ya que es el progenitor que

no tiene al cuidado a su hijo y que tiene establecido los dias para poder visitarlo.

- Eltitular del derecho de guarda del menor: Es el progenitor que tiene a su cuidado al
menor y el que comparte con él cada dia porque tiene la guarda y custodia del

menor.

Estos sujetos son indispensables en la relacion, ya que sin ellos no existiria la relacion
paterno-filial o derecho de visita, estableciéndose que los sujetos titulares de este

derecho son tanto los padres como los hijos.

% |bid., Pag. 155.
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Rafael Ruiz de la Cuesta indica que la moderna legislacion espafiola extiende el
derecho de visita a otros sujetos, sean parientes o allegados del menor. Todo ello
estriba en los vinculos afectivos que el menor haya generado con otras personas
relacionadas con el padre que no convive con él, a quienes indirectamente se les

interrumpiria su relacion con el nifio por el hecho de la separacion o el divorcio.

En tal sentido, los abuelos, tios y primos pueden relacionarse con el menor, cuando se
realice la visita del padre beneficiario o sin la presencia de éste en casos especiales
como la ausencia, muerte, incapacidad, enfermedad grave o prision del padre visitador.
Otro caso de mucha relevancia es la relacién a que tiene derecho el menor con sus
hermanos, sean los mayores de edad o los menores que viven con el padre que no

tiene su guarda y custodia.

En el caso del hermano mayor de edad no debe impedirsele la relacion familiar, pues
no fue parte del conflicto de divorcio o separacién. Sobre hermanos menores de edad
en manos de los dos progenitores, se da el caso de un doble derecho de visita, para
gue los padres puedan relacionarse con los hijos que no conviven con ellos; pero, debe
darse una oportunidad para que los hermanos puedan relacionarse. En cuanto otras
personas con relacién con el menor (Vg.: padrinos, amigos, etcétera) cuya relacion
directa se da a través del padre visitador, la oportunidad para relacionarse se da

durante la visita, siempre y cuando no haya restricciones en ese sentido.”*

% Viladrich, Pedro-Juan. Ob. Cit. Pag. 267.
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4.6. Contenido y factores determinantes

Francisco Rivero Hernandez dice que el Derecho de Relacién o de Visita se basa en un
conjunto de relaciones personales y humanas entre el padre visitador y el menor, para
gue sigan teniendo una relacion armoénica, compartiendo cada momento de sus vidas y
para que el niflo no sienta falta de carifio por parte del padre que no tiene la guarda de
él. Ello requiere el ejercicio de los medios que puedan proporcionar una adecuada
relacion. La relacion entre el padre y el hijo comenzé como un derecho que tenia el
conyuge titular de ir a visitar a su hijo a su domicilio; luego se fue extendiendo este
derecho de manera que se podian reunir algunas horas fuera de la residencia del
menor 0 en su propia residencia; posteriormente se podian reunir durante varios dias
fuera del domicilio de este o también en su propio domicilio. Con el desarrollo que

surgio, el derecho de visita se puede analizar desde tres puntos de vista:

- Lavisita: Es un derecho que tiene todo padre con su hijo de poder verse y compartir
fuera del hogar del menor.

- La comunicacién: Es el derecho que tiene el padre con el menor para que en esa
visita puedan platicar y comunicarse todo lo que ellos deseen, ya que estan en toda
la libertad de hacerlo. Asimismo, incluye la comunicacion postal, telefénica y por

otros medios.
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- La convivencia: Es “el derecho de poder convivir con su hijo el dia que tenga
establecido para visitarlo; es decir el poder desarrollar juntos actividades sociales,

culturales, religiosas o deportivas.”’

En Chile, la Ley 19,585 elimind el concepto de “visitas”, porque se presté para limitar en
algunos casos la comunicacién, tanto en cuanto a su sustancia como a la forma en que
puede ejercerse. Los tribunales, al establecer la frecuencia y libertad con que ha de
mantenerse esta “relacion”, deben garantizar que siempre sea “directa” con el hijo y
efectuada con periodicidad regular. La comunicacion entre el padre o la madre y el hijo
sb6lo se suspende mediante declaracion que el tribunal debe hacer en resolucion

fundada, cuando las visitas afecten manifiestamente el bienestar del nifio.

Rivero argumenta que lo correcto seria un sistema de comunicacion y contacto abierto,
dado que los diferentes perfiles del contacto padre e hijo, tienen un amplio margen de
actuacion. La comunicacion no se limita al mero retiro y reintegro del hijo a su
guardador legal, sino que, en sentido extenso puede traducirse en la posibilidad de
mantener contacto telefénico, por carta, por Internet, remisién y recepcién de videos,
aspectos que exceden el estrecho margen delimitado por el término de visitas. Como
ejemplo de lo anterior, un caso sin precedente se concretd en Trenton, Nueva Jersey,
en el 2001, cuando un juez de este condado determind que una mujer divorciada podia

mudarse a California con su hija y depender de Internet para que la nifia mantuviera

% Rivero Hernandez, Francisco. Ob. Cit. Pag. 167.
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contacto con su padre porque es un instrumento que proporciona un modo creativo e

innovador para relacionarse y mantener el contacto.”®

De nuevo Rivero afirma que “los procesos de derecho de visitas son complicados
especialmente cuando se generan tantas controversias entre las dos partes. Lo
importante del Derecho de Relacién o de Visita, es que sea amplio y flexible, para que
el padre tenga la opcién, por ejemplo de llevar el nifio al colegio o irlo a buscar; pero,
ocurre que en la mayor parte de los casos es que hay que regularlo por no

entendimiento de los padres.”®

Los anteriores aspectos son muy importantes, pues la comunicacién, la visita y la
relacion son facultades ‘residuales’ de la patria potestad (no perdida ni suspendida) que
el padre visitador debe gozar. Hay que tomar en cuenta que el padre visitador nunca
tendra ninguna atribucion de las que le correspondan al conyuge que tiene la guarda

del menor; es decir, no da directamente al menor la educacion o la crianza.

A. Lugar: El lugar en que se va a realizar la visita no es tan importante, ya que ésta se
puede hacer en donde desee el padre visitador, inclusive en casa de terceros. Por lo
general, la visita no se realiza en la casa del menor para evitar cualquier problema entre
los padres. No obstante, se establece en el convenio el lugar donde regularmente se
hard; pero lo que si se debe indicar es que el visitador tiene todo el derecho de prohibir

la presencia de terceras personas o hasta la del otro conyuge el dia que tiene

* |bid. Pag. 168.
* Ibid.
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establecido para visitar a su hijo; a menos que el juez indiqgue que tiene que haber
alguna persona independiente de la relacién ese dia, puede ser porque el padre tenga
alguna incapacidad o enfermedad, que no pueda cuidar bien a su hijo o porque la

presencia de otras personas pueden ser peligrosas para el menor.*

En su articulo ‘El Régimen de Visitas: Criterios para su determinaciéon, Fernando
Martinez de Sapifia indica que “el ambiente donde vive el padre debe estudiarse para
restringir la visita a lugares peligrosos o de baja moralidad, debiéndose desarrollar las
visitas fuera de la residencia paterna. Ello puede ocurrir también en el caso que el
padre conviva con su nueva pareja, pues puede afectar al menor que su padre ya tenga
otra relacion afectiva o si vive con terceros que tengan caracteres que no favorecen al

menor.”*

Este autor indica que en caso que la distancia entre residencias sea un punto

problematico, se puede dar lugar a escoger lugares intermedios.

Lo lamentable, en materia de visitas, es que no se establecen las prohibiciones
de cambio de residencia y en este sentido, si la madre por razones de trabajo se
cambia de provincia, el padre queda fuera de posibilidades inmediatas de ejercitar su
derecho. En este caso, la madre incumple el derecho de visita y es posible que

rapidamente vaya a pedir una modificacion de ese derecho y el padre se queda en la

“° |bid. Pag. 407.
* Viladrich, Pedro-Juan. Ob. Cit. P4ag. 355.
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situacion de ver al nifio una vez al mes, por una decisién que no ha tomado, dadas las

circunstancias de hecho.

B. Tiempo: En cuanto al tiempo para el disfrute del Derecho de Relacion, Rafael Ruiz
de la Cuesta opina que se debe considerar la edad del menor, lo que incide en sus
ocupaciones escolares; por lo que atendiendo lo anterior, se debe programar el dia y
tiempo de las visitas durante el ciclo lectivo, las que regularmente se establecen el fin
de semana y a veces se hace de forma alterna, considerando el factor que si la madre

trabaja, no puede relacionarse plenamente con sus hijos durante los dias habiles.*

Estas apreciaciones son aplicables para los dias de asueto y feriado, salvo fechas
especiales, como Semana Santa, Navidad y Afio Nuevo, que son generalmente
rotativas. Durante las vacaciones del menor, pueden autorizarse mayor nimero de
visitas 0 de mayor duracion, inclusive estancias cortas con el padre visitador. Las
convivencias por periodos cortos deben establecerse claramente en el convenio de
separacién o divorcio y los viajes al extranjero con el padre visitador deben autorizarse

judicialmente.

Un aspecto positivo e interesante se da en Chile, donde la Ley N° 16,618 permite que el
padre o madre que no tiene el cuidado personal recupere el tiempo no utilizado,

mediante resolucién judicial, y da reglas sobre el incumplimiento en que se incurra.

* |bid. Pags. 265y 266.
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C. Condiciones personales del hijo: Martinez de Sapifia hace las siguientes
consideraciones sobre esto indicando que la edad limita el lugar y el tiempo de la visita
porgue un nifio de corta edad debe estar mucho tiempo con la madre; por lo que el
padre sélo tiene derecho a pocas horas, en orden a las necesidades alimenticias y otras
atenciones que requiere el menor. En tanto que, a medida de que crece, la

dependencia del menor respecto a su madre decrece.*?

Si el menor sufre enfermedades fisicas o psiquicas tiene dificultad o imposibilidad de
trasladarse la visita deberia hacerse en su residencia, aunque ello puede ser conflictivo
con el progenitor que tiene la guarda y custodia. En caso de enfermedades
contagiosas, se debe restringir en cuanto a personas visitantes. En caso que la
enfermedad sea del padre visitador, si es fisica y no contagiosa, la visita se hace en su
residencia, debiendo trasladarse el menor a dicho lugar. Si hay un desorden psiquico
del padre, es necesario escuchar a un experto para determinar si el padre es perjudicial
para el menor y de serlo, no debe haber contacto; en caso contrario, la relacion con el

menor es de mucha ayuda para su padre.

Todas estas consideraciones son tenidas en cuenta por el juez, quien deben fijarlas en
la sentencia de mérito, las que deben ser respetadas por ambos padres. En su caso, Si
dichas condiciones no se respetan o varian sustancialmente, cualquiera de ellos, con
base en el Articulo 168 del Cddigo Civil, puede solicitar al juez las providencias que

considere beneficiosas para los hijos y que sean requeridas por hechos nuevos.

* |bid. Pag. 268.
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4.7. Procedimiento para su establecimiento

De acuerdo con el Articulo 162 del Cdédigo Civil, de forma provisional, desde el
momento en que sea presentada la solicitud de separacion o de divorcio, la mujer y los
hijos quedan bajo la proteccion de la autoridad para seguridad de sus personas y de
sus bienes, se establece la pensidon alimenticia provisional y se dictan las medidas
urgentes necesarias. Los hijos quedan provisionalmente en poder del conyuge que
determine el juez, hasta que se resuelva en definitiva, a no ser que causas graves

obliguen a confiarlos a un tutor provisional.

El Articulo 427 del Cdodigo Procesal Civil y Mercantil, en su parte conducente indica:
“Los hijos menores de diez afos, sin distincion de sexo, y las hijas de toda edad,
guedaran durante la tramitacion del divorcio o de la separacion, al cuidado de la madre;
y los hijos varones, mayores de diez afos, al cuidado del padre. Sin embargo, si en
concepto del juez hubiere motivos fundados, podra confiarlos al cuidado del otro
cényuge o de una tercera persona. Los jueces determinaran, igualmente, el modo y la
forma en que los padres puedan relacionarse con los hijos que no se encuentren en su

poder.”

En este caso, los hijos se van a quedar con el conyuge que la autoridad determine, ya
que la integridad de la familia es un Derecho Humano Social, en armonia con la
Constitucion Politica de la Republica y la Convencién de la Naciones Unidas sobre los

Derechos del Nifio, debiendo prevalecer el interés superior del nifio, por lo que se debe
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velar por lo mas apropiado para que pueda vivir bien, ya que va a necesitar mucho

amor y comprension después de la separacion de sus padres.

Establece el Articulo 163 inciso 1° del Cédigo Civil que si la separacion o el divorcio se
solicitan por mutuo acuerdo, los cényuges deben presentar un proyecto de convenio
gue, entre otros aspectos, indiqgue a quién quedan confiados los hijos habidos en el

matrimonio.

Iniciado el proceso de divorcio o separacion es necesario el diligenciamiento de la
prueba. José Luis Calvo Cabello,39 en su articulo ‘Discrecionalidad y arbitrariedad en la
fijacion del derecho y régimen de visitas: Andlisis de diversos casos practicos’, indica
gue en esta fase procesal se pueden presentar dificultades para demostrar los puntos
de hecho de cada parte. Frecuentemente, los padres litigantes arguyen hechos
negativos de la contraparte; es decir, la no realizacion de determinada accién que
aparece como exigible (hechos negativos), lo cual es dificil porque su prueba es
indirecta; o0 sea, que si se prueba ciertos hechos positivos, que no debieron suceder,
permite establecer que hubo una omisién. Asi por ejemplo, la mal nutricion de un nifio
es un hecho positivo; pero, al mismo tiempo comprueba la falta de prestacién de
alimentos del padre obligado (hecho negativo). Otro aspecto a considerar es la
imposibilidad de probar los sucesos de la intimidad familiar; puesto que para el juez
sera dificil tener certeza de las posiciones de las partes. Por ejemplo, es casi imposible
comprobar lo que un padre le dijo al otro en una discusion, pues regularmente se tiende
a agravar las expresiones para perjudicar a la otra parte; tampoco se puede afirmar que

un hijo quiere mas a un progenitor que al otro. Por ultimo, es importante destacar que la
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valoracion de los testimonios brindados por familiares y amigos en estos casos se

encuentran mediatizados por los sentimientos.”**

Para Daniel Mata Vidal, en su trabajo ‘El interés de los menores y el de los progenitores
en la determinacién judicial del régimen de visitas’, indica que es necesario escuchar a
los hijos, en los casos que su edad lo permita porque tienen interés en la resolucién
judicial que resulte. Los hijos conocen interioridades de la conflictividad de los padres,
gue atafie a su estado afectivo y no contar con su opinién seria paradodjico, pues su
perspectiva es Util para determinar la guarda y custodia y establecer el régimen de
visitas. Su informacion es sumamente necesaria para establecer sus preferencias sobre
el padre o la madre, el tipo de relaciones que ha sostenido con ello y la conducta de los
progenitores. Por tal motivo, en Espafia, se establece que se debe escuchar a los hijos

mayores de 12 afios, cuando tengan suficiente juicio.*

El derecho del menor a ser escuchado ha sido reconocido en el articulo 12 la
Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio que indica: “1. Los
Estados Partes garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad
y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser

escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea

* |bid. Pags. 342 y ss.
*® |bid. Pags. 327 y 328.
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directamente o por medio de un representante o de un dérgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.”

Esta ultima disposicion, por su rango, es superior al Articulo 143 del Cddigo Procesal
Civil y Mercantil que limita la edad de los testigos a toda persona que haya cumplido
dieciséis afios de edad. Por lo anterior, es deber del juez calificar el estado de madurez

del nifio para considerar sus opiniones.

Asimismo, indica Mata Vidal, que el juez debe llevar a cabo la diligencia respectiva,
pero, debe impedir que el interrogatorio sea muy rigido y con términos incomprensibles
para el menor. Otros factores a considerar, al valorar lo dicho por los hijos, son la
convivencia que mantiene con cada parte y las preferencias del menor hacia un
determinado progenitor, sea por motivos psico-afectivos, que no se pueden explicar
facilmente, o por la actitud de los padres durante el proceso que tratan de manipular a

sus hijos con intimidacién o regalos.”*

En la fase final del proceso, si bien de acuerdo con los articulos 166 y 167 del Cédigo
Civil, los padres pueden convenir a quién de ellos se confian los hijos, sea porque asi lo
han planteado en su convenio de divorcio voluntario o porque han llegado a un
avenimiento sobre el punto durante el tramite de divorcio por causal determinada, el
juez puede resolver en forma distinta, tomando en cuenta el bienestar de los hijos, por
causas graves y motivadas, con base en estudios o informes de trabajadores sociales o

de organismos especializados en la proteccion de menores. Cualesquiera que sean las

*® Ibid., Pags. 329 y 330.
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estipulaciones del convenio o de la decision judicial, el padre y la madre quedan
sujetos, en todo caso, a las obligaciones que tienen para con sus hijos y de vigilar su
educacion; asimismo, conservan el derecho y obligacion de relacionarse y comunicarse
libremente con ellos. El juez debe cuidar de que los padres puedan ejercer este

derecho.

Arellano comenta que en Chile, “cada vez que confie la guarda y custodia de un menor
a una determinada persona, el juez debe resolver de oficio la forma mediante la cual se
relacionara con el padre o madre que quede privado de su cuidado personal, aln si no

se ha debatido esta materia.”’

Todo lo expuesto, viene a confirmar que prevalece el interés superior del nifio y que, no
obstante los padres se divorcien o separen, siguen teniendo la misma responsabilidad
con sus hijos de cuidarlos, alimentarlos y educarlos y de relacionarse con ellos de la

misma manera que lo hacian cuando estaban unidos o casados.

Para que el derecho de visita a los hijos sea viable y exigible su cumplimiento, en las
bases de divorcio o separacion se especifican el derecho del padre o madre a la visita
de los hijos, el periodo de visita, los dias, el lugar. Ello no sélo contribuye al ejercicio de
un derecho del padre o la madre, sino que también del menor, quien tiene el derecho a

mantener una relacion paterno-filial con el padre o la madre que no vive con él.

*" Padres por la igualdad parental. Pag. 32.
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En conclusion, la determinacién de este derecho se puede dar de comdn acuerdo entre
las partes o resolverse por medio de la via judicial. Lo que mas favorece a las partes es
gue lleguen a un acuerdo para establecer el régimen de visitas que va a utilizar el
beneficiario para poder ver a su hijo, sin que surja ningin desacuerdo entre ellos. Esto
les evitara llegar a la via judicial contenciosa, donde el juez impone el régimen de visita,

lo que supone un proceso mas lento.

El régimen de visitas debe ser lo suficientemente amplio para que los hijos no pierdan
de ninguna manera el contacto con el progenitor que no tiene su guarda y custodia, ya
gue esto es importante porque el menor necesita del carifio de ambos padres no
solamente de uno. Debe existir mutuo carifio entre el padre con el hijo y entre el hijo
con el padre, y no deben de permanecer apartados de sus padres. Este régimen debe

establecerse con el fin de mantener la relacion paterno-filial.

Por ultimo, tal y como lo disponen los articulos 159 numeral 3°, 273 y 274 del Cdodigo
Civil la decision judicial puede determinar que no se otorgue el derecho de visita al
padre que no tiene la guarda y custodia de la prole cuando la causal de separacion o
divorcio lleve consigo la suspension o pérdida de la patria potestad y haya peticidon

expresa de parte interesada.

En este caso, uno de los padres pierde o se le suspende la patria potestad del hijo y
derivandose de esta figura el derecho de visita para el padre o la madre, al no poder

ejercitarse la patria potestad, no procede la relacién paterno-filial.
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Ello es congruente con la Convencién de Derechos del Nifio porque para el ejercicio de
todo derecho, primero se vela por el interés superior del nifio, siendo el caso que de
concurrir una causal de suspension o pérdida de la patria potestad, existe una razén

grave para no permitir la relacion paterno-filial, con el fin de proteger al menor.

4.8. Cumplimiento de la vista

a) Voluntario: En cuanto al cumplimiento del derecho de visita de forma voluntaria, se
verifica por el apego de los padres a lo establecido en la sentencia de divorcio o
separacion o el convenio de separacion de los exconvivientes, en cuanto a todas sus

circunstancias de tiempo, lugar y modo. Lo anterior representa la situacion ideal.

Para Gabriel Garcia Cantero, el principio de buena fe dirige el ejercicio del derecho de
visita por lo que ambos padres debe colaborar para que se cumpla con su cometido. El
progenitor que tiene la guarda y custodia debe comunicar cambios de domicilio,
enfermedades o accidentes sobrevenidos al menor, horario escolar y otras actividades
gue pueden coincidir con las visitas. Tampoco debe impedir la comunicacion telefénica
o0 epistolar entre el menor y el padre beneficiario. Por su parte, éste no debe abusar del
derecho de visita con el fin de llevarse al nifio si éste se encuentra enfermo, con

muchas tareas escolares u otra situacién de consideracién.®

b) Por incumplimiento del progenitor que tiene la guarda y custodia: El rompimiento de

la relacion entre los cényuges o pareja origina el problema objeto de esta investigacion;

*8 Viladrich, Pedro-Juan. Ob. Cit. Pag. 251.
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es decir, que el padre o madre que tiene la guarda y custodia del nifio no deja que el
otro se relacione con él, sin pensar en que se perjudica emocional y psicolégicamente

al menor.

Para Daniel Mata Vidal, la situacion entre los padres es conflictiva y durante el proceso
su relacion se agrava y frecuentemente se presenta un deseo mutuo de pelea, inclusive

salen a la luz cuestiones de la vida marital o familiar hasta entonces ocultas.*®

Todo ello deriva en que la practica del derecho de visita sea tortuosa o imposible. Se
puede dar el caso de que el progenitor que tiene la guarda y custodia, con tal de
impedir la relacién del otro con el nifio, lo ausenta de su domicilio habitual en los dias y
horas que éste tiene establecido para ver a su hijo, o simplemente le habla mal de él
para que el hijo se ponga en su contra. Estas actitudes traen consigo una respuesta
negativa de parte del padre visitador, quien se muestra inflexible en exigir su derecho

de visita o retrasa el reintegro de sus hijos a su residencia, a veces durante dias.

Aungue la situacién de impedimento para la practica de la visita, como la hace notar
José Luis Calvo, muchas veces esta conexa con la falta de prestacion de alimentos por
parte del obligado (padre visitador); por lo que el progenitor a cargo de la guarda y
custodia, como medida de hecho, impide la visita. Para este autor, la visita y los
alimentos son dos derechos independientes; por lo que la falta de cumplimiento en el
segundo no debe afectar el primero. Se debe considerar que el menor es el beneficiario

de ambos derechos, quien ya sufre las penurias de que su padre no cumpla con prestar

* |bid. Pag. 263.
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la pension alimenticia; por lo que la restriccion de la visita tomada unilateralmente por el

progenitor con quien convive, seria un segundo derecho vedado en su perjuicio.

La reaccion del padre, ante la actitud de la madre que le impide u obstruye la relacion
paterno-filial, es el impago de las pensiones alimenticias. Dicha accion, no sélo carece
de proporcionalidad y racionalidad; ya que el Unico afectado es el hijo, quien sufre
materialmente; asimismo, en tales circunstancias la relacion con la madre se enerva
aun mas y justifica impedir las visitas del padre. Ademas, tal actividad es constitutiva del
delito de Negacién de Asistencia Econdmica (Articulo 242, Codigo Penal); por lo que el

padre debe evitar tal accion, que no produce ningun resultado positivo.

Ninguna de estas situaciones es tolerable, ya que ambos padres tiene los mismos
derechos de poder convivir con sus hijos. En esta situacién, no debe olvidarse que,
segun lo dispuesto en el Articulo 166 del Codigo Civil, el juez debe cuidar de que los

padres puedan comunicarse libremente con sus hijos.*

Francisco Rivero Hernandez sefiala que en la legislacién espafiola, se regula que si
continlan los problemas entre los ex-cényuges o0 ex-pareja, se puede retirarles la
guarda y custodia del menor y éste pasara a poder de los abuelos, hermanos mayores
o parientes, segun lo decida el juez.>

En la legislacion guatemalteca, no se indican expresamente los casos en que la guarda

y custodia se puede perder. De hecho el articulo 168 del Codigo Civil es muy amplio,

%% |pid. Pag. 263.
* Rivero Hernandez, Francisco. Ob. Cit. Pag. 132.

75



porque indica: “En cualquier tiempo el juez podra dictar, a pedido de uno de los padres
o de los parientes consanguineos, o del Ministerio Publico, las providencias que

considere beneficiosas para los hijos y que sean requeridas por hechos nuevos.”

Actualmente, si no se cumple el convenio paterno-filial, el progenitor visitador afectado
lo puede ejecutar por medio de una ejecucién especial de obligacién de hacer, segun el
Articulo 337 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil, que es la via procesal para el efecto;

sin embargo, es un procedimiento tardado, para que se cumpla el convenio.

En la mayoria de los casos, no se opta por la via ejecutiva y se trata de resolver el
problema personal y directamente; o bien, se procede a entablar juicio oral de
relaciones familiares ante el tribunal de familia competente, considerando que ésta es la
jurisdiccion privativa en todos los asuntos de familia y el procedimiento de cognicion
para conocerlo, de acuerdo con los articulos 1 y 8 de la Ley de Tribunales de Familia y
el articulo 199 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. El fundamento de derecho de esta
accion se basa especificamente en los articulos 9 de la Convencion de Naciones
Unidas sobre Derechos del Nifio y 167 del Cédigo Civil, antes comentados. Este juicio
oral es idéneo cuando la sentencia de separacion o divorcio no es suficientemente clara
o amplia o se estad incumpliendo por falta de medios de coercidén; asimismo, es
necesaria para los casos de filiacion extramatrimonial para poder establecer un régimen
de relaciones entre el nifio y padre que no convive con éste.

El incumplimiento se puede resolver por medio de la via penal, ya que el que
desobedeciere abiertamente una orden de un funcionario, autoridad o agente de

autoridad, dictada en el ejercicio legitimo de sus atribuciones, comete el delito de
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desobediencia, de acuerdo con el Articulo 414 del Cdédigo Penal. En este caso, se
desobedece las bases del divorcio o de la separacion contenidas en la sentencia de

meérito, por lo que el ilicito radica en no acatar el fallo de un funcionario judicial.

Iniciar la accion penal, si bien podria generar una reaccion de quien incumple para
permitir la visita al menor, también puede provocar o aumentar la conflictividad entre los
padres. Asimismo, hay que considerar que el delito de Desobediencia se pena con
multa, la cual no es precisamente una sancion suficientemente fuerte para evitar futuros
incumplimientos. Lo positivo de la accién penal en este caso es que se ejercita
directamente por el afectado ante el Juez de Paz Penal competente, en un tramite
breve y sencillo, que puede dar lugar a un Criterio de Oportunidad, si se llega a un
acuerdo entre el ofendido y el sindicado, de acuerdo con los articulos 24 Bis, 25

numeral 1) y 488 del Cédigo Procesal Penal.

Considerando lo anterior, es que es necesario contar con un procedimiento rapido y
eficaz que no vulnere el espiritu de la ley al establecer que ambos padres tienen el

derecho de relacionarse con sus hijos, resguardando su interés superior.

b) Por incumplimiento del progenitor que tiene el derecho de visita: Considerando que
el Derecho de Relacion es un Derecho Humano del nifio, resulta que la visita del padre
no es algo potestativo de éste, de modo tal que si no la desea llevar a cabo, se
encuentra en plena libertad de hacerlo. Por el contrario, siendo un derecho elemental
de su hijo, es exigible que el padre visitador cumpla con el régimen de relacién paterno-
filial fijado.
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Por lo general, la madre promueve ejecuciones por materia de alimentos cuando el
padre no cumple con el pago correspondiente, siendo su titulo ejecutivo el convenio o la
sentencia que determina este derecho. Paralelamente a los alimentos, se establece el
derecho de relacion paterno-filial; sin embargo, el incumplimiento de su ejercicio por el
padre visitador no es reclamado por quien tiene la guarda y custodia, pues no se
promueve la ejecucion del convenio o la sentencia que lo fija, con el fin de compeler al
padre a realizar la visita. Inclusive, la actitud reticente del padre visitador es invocada
posteriormente para no permitir en el futuro las visitas, lo cual es incorrecto porque este
derecho no se extingue por su falta de ejercicio anterior; dado que es un Derecho

Humano del nifio.

Se puede considerar como excepcionales los casos en que ello se haya verificado y
gue, en todo caso, habra sido la actitud correcta porque el progenitor de la guarda y
custodia debe velar porque tiene el deber que los Derechos Humanos de su hijo sean
respetados y ello incluye que el nifio sea visitado periddicamente por su padre, segun lo
establecido; por lo que ante el incumplimiento de este dltimo, debe promoverse las

acciones judiciales que hagan eficaz el derecho de su hijo.

En materia penal, la falta de cumplimiento del régimen de visitas, por parte del padre
visitar se puede calificar como delito de Desobediencia, de acuerdo con el Articulo 414
del Cédigo Penal, a cuyo analisis nos remitimos a lo expuesto en el apartado anterior,
gue determina su baja penalizacién y la forma en que puede resolverse por medios

desjudicializadores.
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4.9. Modificacion y suspensién

Segun el Articulo 168 del Cédigo Civil, habiendo establecido los puntos del convenio o
dictddose la sentencia, pueden acontecer hechos de menor o mayor beneficio para los
hijos, que ameriten un cambio en el régimen de relacion paternofilial, en esa virtud el
juez en cualquier tiempo podra dictar, a pedido de uno de los padres, de los parientes
consanguineos o de la Procuraduria General de la Nacion, las providencias que

considere beneficiosas para los hijos y que sean requeridas por hechos nuevos.

Indica Francisco Rivero que el régimen de visitas puede ser modificado por ampliacion
cuantitativa, en el sentido que el menor conforme vaya creciendo pueda ver mas a
menudo a su padre o madre (visitador); ya que en este caso el nifio, al ser mayor, ya no
va a hecesitar tanto del auxilio del padre o madre que tenga la patria potestad.
Asimismo, el régimen puede ser variado, ya sea porque surge un cambio de domicilio
del menor, quedando el mismo mas lejos y le sea imposible visitarlo; también se puede
dar el caso de que para las visitas se les establezca lugar, sitio o ciudad para que se
lleven a cabo. Esto se traduce en menos visitas con mas duracion, a cambio de un
régimen de mayor nimero y duracion corta. También puede darse una situacion de
modificacién por disminucion cuantitativa de las visitas, lo cual atiende a hechos graves

como la enfermedad grave del hijo o del visitador o que éste se encuentre en prisién.>

*2 |bid. Pags. 298.
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Una modificacion cualitativa al derecho de visita se da cuando se restringe la presencia
de determinada persona o la realizacion de visitas en determinados lugares u horarios,
por asi convenir al interés del menor; inclusive se puede exigir la presencia de
determinados agentes de servicios sociales para garantizar el buen desarrollo de la

visita.

Por su parte, seflala Francisco Rivero, que con mayor gravedad y relevancia a la
modificacién por disminucion cualitativa o cuantitativa del régimen de visitas, se da el
caso de suspension del derecho de relacion, lo cual es la privacion temporal del

derecho que atiende a causas que implican la culpa del padre visitador.>®

La separaciéon o el divorcio pudieron tener como causal una situacién que conlleve la
suspension de la patria potestad, preceptuadas en los Articulos 155 numeral 9°, 159
numeral 3° y 273 del Cddigo Civil, o tales situaciones pueden sobrevenir tras la
separacion o el divorcio, por medio de determinadas conductas del padre visitador que
sean causales de suspension de la patria potestad y con ella, debe suspenderse el
derecho de visita. Este derecho puede restaurarse cuando se restablezca la misma,

segun los articulos 273 y 277 del Cédigo Civil.

En caso de violencia intrafamiliar, de acuerdo con el Articulo 7 literales g), h) y j) de la
Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, como medida de
seguridad, se puede suspender la relacion familiar prohibiendo el acceso del presunto

agresor al domicilio permanente o temporal de la persona agredida y a su lugar de

*% |bid. Pag. 301.
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trabajo o estudio y ordenandole abstenerse de interferir, en cualquier forma, en el
ejercicio de la guarda, crianza y educacion. Asimismo, se puede suspender el derecho

de visita en caso de agresion sexual contra menores de edad.

Francisco Rivero indica: que no debe ser causal de suspension del derecho de visita, el
incumplimiento del padre visitador en la prestacion de alimentos; porque son derechos
independientes, que carecen de un caracter de ‘contraprestacion’ uno del otro. Se debe
acudir a la via ejecutiva para pedir los alimentos no pagados y, en ciertos casos, podria

ser una medida cautelar la suspension de la visita; pero, no puede ser una regla.>*

4.10. Extincion de larelacion de la vista

Rivero Hernandez indica que la relacién entre el padre visitador y su hijo puede terminar

por varias razones:>>

- Muerte del beneficiario o del nifio o adolescente: Cuando se muere el padre que no
tiene la guarda y custodia (visitador) o el menor de edad, ya no existe una de las dos
partes mas importantes en esta relacion; por lo que no podria el nifio relacionarse
con su padre fallecido o, simplemente, no habria hijo para que el padre pudiera
visitar.

- Obtencion de la calidad de guardador del menor: Cuando se le transfiere al

beneficiario (visitador) la guarda y custodia del nifio o adolescente, por cualquier

> |bid. Pag. 309.
*® Ibid.
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motivo. En este caso, la situacion juridica de los padres se pueden invertir; porque el
visitador se convierte en guardador y el otro progenitor pasa a ser el visitador.
También puede darse el caso de muerte o estado de interdiccion del progenitor que
tenia la guarda y custodia, que determine que éstas pasen a quien fungia como
visitador.

- Terminacién de la situacién juridica que dio lugar a este derecho: Este caso se da
cuando hay reconciliacion de los conyuges separados o reestablecimiento de la
unién de hecho; por lo que vuelven a integrarse como una familia, incluyendo a sus
hijos.

- Mayoria de edad del hijo: Cuando el hijo cumple la mayoria de edad (18 afos), tiene
toda la libertad de escoger con quién se relaciona o en donde quiere vivir. El
derecho a la relacion paterno-filial se inicia con el nacimiento de los hijos, se
prolonga durante la minoria de éstos y termina, normalmente, con su salida del
hogar familiar para tomar estado u organizar su vida personal con independencia de

Sus progenitores.

Un ultimo caso de pérdida del derecho de visita se da cuando sobrevienen, tras la
separacién o el divorcio, determinadas conductas del padre visitador que sean causales
de pérdida de la patria potestad, conforme el Articulo 274 del Codigo Civil, y con ella,
debe extinguirse el derecho de visita.

4.11. Mencién del derecho de relacién en sentencias de la Corte De

Constitucionalidad Y Corte Suprema De Justicia
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La Corte de Constitucionalidad y la Corte Suprema de Justicia no han analizado a fondo
la materia del Derecho de Relacién o de Visita; aunque, si se han conocido amparos o
casaciones derivados de litigios relacionados con éste, cuyas sentencias hacen
mencion de ciertos aspectos atinentes, que merecen ser estudiados para conocer los

antecedentes judiciales que existen en torno al tema de investigacion.

Para el efecto, se hara mencion del nimero de expediente, mas no de los nombres de

las partes, por respeto a su honor e intimidad familiar.

A. Régimen cautelar de visita: Dentro del Expediente 990-2001 de la Corte de
Constitucionalidad, se hace mencién que un padre present6 ante el Juzgado Tercero de
Familia demanda oral de relaciones familiares, en la que solicitaba se fijara un horario
de relaciones paterno-filiales con sus hijas. Dicho juzgado al dictar la resolucion de
tramite, el 26 de diciembre de 2000, sin haber sido rendido un informe socio-econémico
de las partes, dictd, como medida precautoria, autorizar al actor a relacionarse con sus
menores hijas, el dia sdbado o domingo en forma alterna, de las 14:00 a las 17:00

horas, en el domicilio permanente de las menores.

Posteriormente el 27 de diciembre de 2000, autorizé al padre a pasar con sus menores
hijas la fiesta de Afo Nuevo, para lo cual debia recogerlas en el domicilio donde
permanecen, el dia 31 de diciembre de 2000 a las 17:00 horas y debia regresarlas el 1

de enero del aflo 2001, a las 17:00 horas.

Sobre este caso, se pueden establecer ciertos puntos de interés:
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- El régimen de relacién se puede establecer de manera cautelar, mientras la litis se
desarrolla;

- No es necesario que se rinda informe socio-econdmico, el cual es base para la
sentencia;

- Se pueden establecer regimenes excepcionales para festividades.

B. Valor de los convenios extrajudiciales de relacion paterno-filial: Dentro del
Expediente 1902-2001 de la Corte de Constitucionalidad, se hace mencién que
mediante escritura publica, autorizada en 1997, las partes celebraron convenio respecto
a la forma en que el padre se relacionaria con su menor hija. En su oportunidad, dicha
escritura fue ofrecida como prueba dentro de un Juicio Oral de Relaciones Familiares
namero F1-2000-5560 del Juzgado Sexto de Primera Instancia de Familia. Asimismo,
se sefiala que dicho documento para que tenga fuerza probatoria debe ser aportado en
la audiencia de mérito dentro del tramite del juicio oral; en caso contrario, no puede ser
tenido en cuenta por el juzgador. De este caso, se puede establecer que:

- Esvalido celebrar en escritura publica acuerdos de relacién paterno-filial.

En este caso, dicho convenio se mantuvo durante tres afios hasta que se promovio un
juicio oral de relaciones familiares;
- Como toda prueba documental, se debe ofrecer y acomparfiar en la demanda o su

contestacién y se debe proponer y diligenciar en la audiencia respectiva.

C. Validez de los acuerdos judiciales en materia de relacion familiar: Dentro del

Expediente 282-2002 de la Camara Civil de la Corte Suprema de Justicia, se relaciona
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que el Juzgado Tercero de Primera Instancia de Familia del departamento de
Guatemala, dicté sentencia el 15 de julio de 2002, declarando con lugar la demanda
ordinaria de divorcio, promovida por el conyuge varén y, como consecuencia, disuelto el
vinculo matrimonial. Sin embargo, no se hizo mencién en cuanto a la guarda y custodia
de los menores hijos, asi como de la relacion familiar, por estar acordada en el

convenio de fecha anterior celebrado en el Juzgado Segundo de Familia.

De este caso se puede inferir lo siguiente:

- El régimen de relacion familiar se puede fijar por convenio judicial, cuando los
padres se encuentran separados;

- Tal convenio puede subsistir, aunque exista sentencia de divorcio posterior, si los ex

cényuges estan de acuerdo en que el mismo se mantenga.

D. Facultades judiciales para fijar el régimen y forma de ejecucion: Dentro del
Expediente 165-97 de la Corte de Constitucionalidad, se expone que la Sala de
Apelaciones de Familia, mediante sentencia de 19 de julio de 1996, confirmé la de
primer grado, de fecha 29 de mayo de 1996, emitida por el Juzgado Quinto de Familia
del departamento de Guatemala. En la sentencia de segundo grado del proceso oral de
relaciones familiares, la Sala de la Corte de Apelaciones de Familia fij6 una
calendarizacion de relaciones familiares, sefialando dias y festividades no pedidos por
el actor. La madre promovié amparo pues consideraba violados sus derechos al no
permitirle participar en la fijacion de las bases para dictar la sentencia que reclama. En
vista que no se otorgd amparo provisional, el padre promovidé proceso ejecutivo de

obligacién de hacer contra la madre para hacer cumplir el régimen fijado.
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Se desprende de este caso, los siguientes aspectos:

- La capacidad de los Tribunales de Familia para establecer un calendario para el
régimen de visitas;

- Las facultades discrecionales de los Tribunales de Familia, de acuerdo al Articulo 12
de la Ley de Tribunales de Familia, para proteger a la parte mas débil de las
relaciones familiares;

- La ejecucion especial de la obligacion de hacer es la via idénea para el

cumplimiento de las sentencias de esta materia.

E. Modificacién del régimen de relaciones paterno-filiales: Dentro del Expediente 112-99
de la Camara de Amparos y Antejuicios de la Corte Suprema de Justicia, se indica que
en el proceso voluntario de divorcio, numero 435-96 del Juzgado Segundo de Familia
del departamento de Guatemala, se resolvié que los menores quedaban bajo la guarda
y custodia de la madre, pudiendo el padre relacionarse con ellos de la manera alli
establecida. La sentencia estaba en fase de ejecucién; no obstante, el padre ante la
ocurrencia de nuevos hechos, acudié ante otro juez y solicitdé la guarda y custodia de
los menores, con lo cual se suspende la ejecucién de la sentencia dictada en el
voluntario de divorcio por mutuo consentimiento. Dentro del proceso oral de guarda y
custodia, con fecha cuatro de junio de 1998, el Juzgado Cuarto de Familia del
departamento de Guatemala dicté sentencia declarando sin lugar la demanda y, como
consecuencia, confirid a la madre la guarda y custodia de los menores, resolucién
contra la que interpuso apelacion. En alzada, la Sala de Apelaciones de Familia dictd

sentencia, con fecha 16 de abril del afio 1999, confirmé la sentencia, en el sentido que
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la guarda y custodia del menor continda a favor de su madre, quien actualmente reside
en Costa Rica, de consiguiente, se fija como residencia del menor la de su madre y
como consecuencia, deberd permanecer a su lado; pero, la modificé en el régimen de
relacion paterno-filial entre el menor y su padre, en el sentido de que el menor pasara
las vacaciones escolares de medio afio al lado de su padre, quien debera retornarlo con

la antelacion debida al inicio de clases del nuevo periodo escolar.

En cuanto a las vacaciones de fin de afio, la mitad de las mismas pasara al lado del
padre y la otra mitad con la madre, alterndndose cada afio, en el sentido de que la
primera mitad correspondera para el padre y la segunda para la madre. Salvo la
autorizacion judicial que se otorga al menor para dar cumplimiento a lo dispuesto en
este fallo, continuard vigente el convenio que respecto a viajes al extranjero estipularan
las partes para sus hijos menores en el convenio de divorcio. La hija, por cumplir a corto
plazo la mayoria de edad, podia tomar la decision que mas convenga a su interés en
relacion a residir al lado de cualquiera de sus progenitores al momento en que tal hecho

suceda.

La Camara de Amparos y Antejuicios de la Corte Suprema de Justicia considerd que,
ejecutada o no la sentencia de divorcio o dictada la sentencia en el juicio oral de guarda
y custodia, en ningln caso y bajo ningin motivo puede considerarse como definitiva e
inmutable una decisién de un 6rgano jurisdiccional respecto de la designacién de quién
de los padres debe encargarse de la guarda y custodia de los hijos, porque, la ley
establece que en cualquier tiempo el juez podréa dictar, a pedido de uno de los padres,

de los parientes consanguineos o de la Procuraduria General de la Nacion, las
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providencias que considere beneficiosas para los hijos y que sean requeridas por
hechos nuevos. De tal suerte que, si se establece la existencia de circunstancias que
asi lo aconsejen, puede sin limitacion alguna, cambiarse esa decision en aras de lograr
el bienestar de los hijos. Con mayor razon si se toma en cuenta que es obligacion de
los Tribunales de Familia lograr una eficaz proteccion al nucleo familiar y de procurar
gue la parte mas débil en las relaciones familiares quede debidamente protegida. Por
ello, la decisién de la Sala de Apelaciones de hacer las modificaciones alli sefialadas,
no puede considerarse como arbitraria o ilegal, ya que no trasciende los limites de su

funcién jurisdiccional.

Varias conclusiones se pueden establecer de este caso:

- La fijacion del régimen de relacion paterno-filial en la sentencia de divorcio, con
previsiones para el caso que el menor resida en el extranjero;

- La ejecucién especial de la obligacion de hacer es la via idonea para el
cumplimiento de las sentencias ejecutoriadas para dar cumplimiento al régimen de
relacion;

- La capacidad de los Tribunales de Familia para modificar, total o parcialmente, el
régimen establecido, incluyendo un calendario para el régimen de visitas;

- La inexistencia de cosa juzgada material en materia de régimen de relacion paterno-
filial; por lo que puede ser modificado cuantas veces sea necesario, a través de un
juicio oral de relacion familiar o como consecuencia de uno de guarda y custodia;

- La libre voluntad de los hijos que han alcanzado la mayoria de edad para vivir o

relacionarse con cualquiera de sus padres, en la forma en que ellos decidan.
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F. Derecho a revisar el régimen de relacion paterno-filial: Dentro del Expediente 266-98
de la Corte de Constitucionalidad, se indica que en el Juzgado Primero de Familia del
departamento de Guatemala, un padre promovié en contra de la madre demanda oral
de relaciones familiares, pretendiendo que en sentencia se declare la forma en que
puede relacionarse con sus hijos menores de edad. La demanda fue declarada con
lugar; pero, la madre apelé la sentencia porque, previamente a definir el tiempo en que
el padre puede estar con los hijos menores, éste debia de ser evaluado
psicolégicamente, como lo recomend6 en su dictamen la Procuraduria de Menores,
situacion que no se contempl6 en el fallo. En sentencia de apelacion de amparo, se
estim6 que, por la naturaleza del derecho que se litiga, la madre puede instar
adecuadamente, mediante un juicio posterior, el examen que menciona y, con Su
resultado, los tribunales de familia pudieran, si fuere el caso, modificar el régimen de
relacion familiar que se cuestiona, conforme las facultades discrecionales de producir la

debida proteccion judicial de menores de edad.

En este caso, se pueden establecer los siguientes puntos:

- Los dictamenes, si bien proceden de la prueba de expertos, no son vinculantes para
el Juzgador;

- Se puede modificar posteriormente el régimen de relacién paterno-filial, si hay una
base racional suficiente para promoverlo, debido a hechos o circunstancias nuevas,

conforme el Articulo 168 del Cadigo Civil.
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CONCLUSIONES

1. El Cédigo de civil contempla el derecho de visita, en dos de sus disposiciones que
hacen referencia al derecho de visita de los progenitores y de los abuelos, en
situaciones de divorcio, separacién judicial o nulidad del matrimonio. Deja por fuera
otras personas en razén de parentesco, convivencia anterior con el menor y especial
carifio que podrian ser también titulares del derecho, ademas excluye las
paternidades extramatrimoniales o las separaciones de hecho o en uniones de

hecho.

2. Que la causa por la cual no se establece debidamente el derecho de relacién en los
procesos de divorcio y de separacion es porque uUnicamente regulan sobre la
obligacion de los padres de convenir o del juez de decidir sobre la guarda y custodia
de los nifios y las pensiones alimenticias que deben prestarse; pero, no se incluye lo

relativo al derecho de relacion.

3. Que el convenio o sentencia que resuelva sobre el derecho de relacion paterno- filial
debe contener la obligacion de quien tiene la guarda y custodia, obligacion del
visitador, dias y horarios para la visita, disposiciones sobre dias feriados, asuetos y
vacaciones, lugar para la visita, personas que pueden relacionarse con el nifio,
regulacion de otras formas de comunicacién, limitaciones especificas del caso y

apercibimientos.
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procedimiento adecuado para su ejecucién. Asimismo, los Tribunales de Familia
tienen amplias facultades para modificar, total o parcialmente, el régimen
establecido, incluyendo un calendario para el régimen de visitas, al no existe cosa
juzgada material para fijar un régimen de relacion paterno-filial; al ser modificado
cuantas veces sea necesario, a través de un juicio oral de relacion familiar o como

consecuencia de uno de guarda y custodia.
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RECOMENDACIONES e

1. Que el Organismo Legislativo, reforme los Articulos 163 numeral 1° del Cédigo Civil

y 429 numeral 1° del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que se refieren a las bases
del divoreio y separacion, en el siguiente sentido: 1°, en virtud a quién se confiaran
los hijos menores o los incapaces habidos en el matrimonio, asi como el régimen de

relaciones familiares a que éstos quedaran sujetos.

. Que los Tribunales de Familia, al emitir sentencia, deben indicar a los padres sus
deberes y obligaciones, apercibiéndolos sobre las consecuencias de su
incumplimiento de las obligaciones que tienen para con sus hijos y asi conservaran
el derecho de relacionarse con ellos y la obligacion de vigilar su educacion,

debiendo el juez indicar en su fallo estos derechos.

. Que la Procuraduria General de la Nacion, para una reforma Institucional requiera a
los Jueces de Familia supervisen el cumplimiento de los Acuerdo patemno-filial y de
las medidas cautelares o el cambio en la guarda y custodia que considere

beneficiosas para los hijos y que sean requeridas por hechos nuevos.

. Que la Universidad de San Carlos de Guatemala, a través de su iniciativa de ley por
derecho constitucional, elabore un procedimiento especifico para hacer cumplir el
derecho de relacion paterno filial, en virtud de ser necesario la reformar por adicién

el Codigo Procesal Civil y Mercantil, introduciendo un Articulo 343 Bis.
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