UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

LA EJECUCION DE LOS CONVENIOS DE SEPARACION Y DIVORCIO EN LOS ASPECTOS NO
ECONOMICOS. ESTUDIO DE CASOS

TESIS DE GRADO

MARIA PAOLA DELLACHIESSA CASTELLANOS
CARNET 15100-09

QUETZALTENANGO, ABRIL DE 2015
CAMPUS DE QUETZALTENANGO



UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

LA EJECUCION DE LOS CONVENIOS DE SEPARACION Y DIVORCIO EN LOS ASPECTOS NO
ECONOMICOS. ESTUDIO DE CASOS

TESIS DE GRADO

TRABAJO PRESENTADO AL CONSEJO DE LA FACULTAD DE
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

POR
MARIA PAOLA DELLACHIESSA CASTELLANOS

PREVIO A CONFERIRSELE
EL GRADO ACADEMICO DE LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

QUETZALTENANGO, ABRIL DE 2015
CAMPUS DE QUETZALTENANGO



AUTORIDADES DE LA UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR

RECTOR: P. EDUARDO VALDES BARRIA, S. J.

VICERRECTORA ACADEMICA: DRA. MARTA LUCRECIA MENDEZ GONZALEZ DE PENEDO

VICERRECTOR DE DR. CARLOS RAFAEL CABARRUS PELLECER, S. J.

INVESTIGACION Y

PROYECCION:

VICERRECTOR DE P. JULIO ENRIQUE MOREIRA CHAVARRIA, S. J.

INTEGRACION UNIVERSITARIA:

VICERRECTOR LIC. ARIEL RIVERA IRIAS

ADMINISTRATIVO:

SECRETARIA GENERAL: LIC. FABIOLA DE LA LUZ PADILLA BELTRANENA DE
LORENZANA

AUTORIDADES DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

DECANO: DR. ROLANDO ESCOBAR MENALDO
VICEDECANQO: MGTR. PABLO GERARDO HURTADO GARCIA
SECRETARIO: MGTR. ALAN ALFREDO GONZALEZ DE LEON

NOMBRE DEL ASESOR DE TRABAJO DE GRADUACION
LIC. FRANCISCO MESA DAVILA

TERNA QUE PRACTICO LA EVALUACION
MGTR. ESTUARDO DAVID RODAS THOMAS



AUTORIDADES DEL CAMPUS DE QUETZALTENANGO

DIRECTOR DE CAMPUS: P. MYNOR RODOLFO PINTO SOLIS, S.J.

SUBDIRECTOR DE INTEGRACION

UNIVERSITARIA: P. JOSE MARIA FERRERO MUNIZ, S.J.

SUBDIRECTOR ACADEMICO: ING. JORGE DERIK LIMA PAR

SUBDIRECTOR ADMINISTRATIVO: MGTR. ALBERTO AXT RODRIGUEZ



UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
CAMPUS DE QUETZALTENANGO

Senores
Consejo de Facultad
Presente

Por este medio tengo a bien formular DICTAMEN FAVORABLE de ASESORIA
al proyecto de Tesis denominado “ LA EJECUCION DE LOS CONVENIOS DE
SEPARACION Y DIVORCIO EN LOS ASPECTOS NO ECONOMICOS. ESTUDIO DE
CASOS” elaborado por el estudiante MARIA PAOLA DELLACHIESSA
CASTELLANOS, numero de carnet 1510009, cumpliendo el nombramiento
que su oportunidad se me efectuara, por lo que recomiendo continte su
tramitacion.

Sin otro particular,

77(4 CLes e /KY’Z‘*—Q “‘J(“

Lic. Francisco M avila
Asesor de Tesis

c.c. archivo.



“&d&"% UniVCI‘ sidad FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
% § Rafael Landivar | | No. 07531-2015
& Tradici6n Jesuita en Guatemala

Orden de Impresidn

De acuerdo a la aprobacion de la Evaluacion del Trabajo de Graduacion en la variante Tesis
de Grado de la estudiante MARIA PAOLA DELLACHIESSA CASTELLANOQS, Camet 15100-09
en la carrera LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, del Campus de
Quetzaltenango, que consta en el Acta No. 07162-2015 de fecha 25 de marzo de 2015, se
autoriza la impresién digital del trabajo titulado:

LA EJECUCION DE LOS CONVENIOS DE SEPARACION Y DIVORCIO EN LOS ASPECTOS
NO ECONOMICOS. ESTUDIO DE CASOS

Previo a conferirsele el grado académico de LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES.

Dado en la ciudad de Guatemala de la Asuncion, a los 7 dias del mes de abril del afno 2015.

MGT




Agradecimientos:

Al mas especial de todos. A ti sefior porque hiciste realidad mi suefio, por todo el

amor con el qgue me rodeas y porgue me tienes en tus manos. Esta tesis es para ti.

A mi Papa: gracias por creer en mi, gracias por ser parte de un logro mas en mi vida,

gracias por ser un pilar fundamental en mi vida.

A mi Mama: Gracias por todo tu apoyo, tu esfuerzo y tu confianza, gracias por ser
parte en este escalén de mi vida.

A mi Gran Hermano: Porque los dos hemos sido capaz de lograr nuestros suefios y

metas.

A mi Familia Y Amigos: A todas gracias por confiar en mi persona, a todos sin excluir

a ninguno.

A la Universidad Rafael Landivar: Por haberme permitido ser parte de esta gloriosa
universidad y facultad; en especial a la Licenciada Astrid Diaz (coordinacion) y a

biblioteca por su apoyo incondicional (Don Carlos).

Y a las demas personas especiales que quisiera agradecer su amistad, apoyo, animo
y compaiiia en las diferentes etapas de mi vida, a las que estan presentes y a las
gue estan en mis recuerdos. Sin importar si alguna vez llegan a leer estas
dedicatorias, quiero darles gracias por todo lo que me han brindado y por todas sus

bendiciones.



Dedicatoria:

A Dios: por ser mi creador, quien me da la fuerza para seguir adelante cuando
decaigo, mi guia y quien me llena de bendiciones cada dia, gracias por permitirme

cumplir cada una de mis metas.

A mis Padres: Marco Dellachiessa y Mirna Castellanos, por ser los motores
principales en mi vida, por ser los que me impulsaron a seguir adelante, gracias a

ustedes logro subir un escalébn mas en mi vida profesional.

A mi Hermano: André Dellachiessa por ser la persona y compafiero de estudio que
siempre ha estado a mi lado, por ser mi apoyo y por compartir este logro juntos; sos

importante en mi vida.

A mi Familia: en especial a mi abuela Carmen por estar al pendiente, por compartir
buenos y malos momentos, asi por su afecto y animo cuando lo necesito; a mi prima

Gabriela Cabrera por confiar siempre en mi y apoyarme.

A mis Amigos: a los incondicionales que siempre estuvieron a mi lado y siempre
creyeron en mi; en especial a un amigo que siempre me ha brindado su confianza y

apoyo Wilson Chavez.

A los Licenciados: al amigo Licenciado Jaime Escobar por ser un apoyo importante

en mi tesis y al Licenciado Francisco Meza.



indice

Pag.

INTRODUGCCION. ...cettttuuunnnuunaaaeeseeaeaeeeeeeeernssnsnnnsassaaaassesssaeeeseeemmennnnnns 1
CAPITULO Ltttttttnnnnuaaeeeeeeeeeeeeeeeeeeesessnsaaasseseeasaeeeeseeeennnnnnnnnaaneeeeeeeans 4
DERECHO DE FAMILIA. .o et vrrrrrsae e eas s s s s s s s s s nnnsn s sn s nnsasan 4
1.1 Origende la Familia............cooiiiiii e, 4
1.2. Definicion y Contenido del Derecho de Familia...............................
1.3. Division Doctrinaria del Derecho de Familia..............c.cooiiiiiiinnnnn. 10
1.4. Principios del Derecho de Familia................ocooiiiiiiiiiii i 12
CAPITULO Hluetei e e e e e e ettt s e s e e e e e e e e e e e e e e e eeessnnn e e e e e e e e e e e eeeeeeeas 15
EL MATRIMONIO, SEPARACION Y DIVORCIO....ccivueiereererneeenneernneeernneens 15
2.1. Concepto, Naturaleza y Caracteristicas del Matrimonio..................... 15
2.2. Regulacion del Matrimonio en el Derecho Civil Guatemalteco............. 17
2.3. Separacion Y DIVOICIO. ......c.ue i 23
CAPITULO Hltttttuununaaaaeeeeeeeeeeeeeeeeeeesesssssaaasaaesesseaeeeeeeneennnnnnnnnsnnnnnnnn 31
ASPECTOS NO PATRIMONIALES EN LA SEPARACION Y DIVORCIO
DERECHOS DE GUARDA, CUSTODIA Y VISITA . i iiiieeeeieeeeeererreraraseaeas 31
3.1. Aspectos Conceptuales de los Derechos de Guarda y Custodia

e 10S HIJOS. ..ot 31
3.2. Formas de Ejercicio de los Derechos de Guarda,

CUSIOIA Y VISIta. et 37
3.3. Obligaciones Resultades de la Ley de Proteccién

Integral de la Nifiez y Adolescencia............c.ccooiiiiiiiiiiiiiieiaa 39
(07N = 1 10 1@ 3 Y 42
ANALISIS, PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS......cccuuueee.. 42
4.1. Presentacion de 10S Cas0S. .......ovvuiiiiieiii e 42

4.2, Discusion de ResUltadOS. .....ovo e 78



CONCLUSIONES......ccocevvnarnen
RECOMENDACIONES.............

REFERENCIAS DOCUMENTALES. ..o s e,

ANEXO: CUADRO DE COTEJO

85
86
87
92



Resumen

La presente tesis titulada “La Ejecucién de los convenios de separacion y divorcio en
los aspectos no econdmicos” aborda un tema de vital importancia para los
administradores de justicia, sujetos procesales y la sociedad en general, puesto que
es un tema de Familia basicamente enfocada en los menores de edad; con la
finalidad de conocer a profundidad todos los principios que de este surjan, los cuales
estén relacionados con las ejecuciones dictadas en materia civil por el Juez de
Familia guidndose con lo establecido en la legislacion que lo fundamenta. En
Guatemala se ven los fines del matrimonio abruptamente interrumpidos cuando se
produce una separacion y divorcio entre los conyuges, sin embargo, en el caso de
haber procreado hijos, subsisten obligaciones civiles de tipo personal (no solo
econOmicas) relativas al ejercicio de la patria potestad, que en esta ocasion, deben
ser compatibilizadas con la circunstancia de la desintegracion del nucleo familiar, y la
asignacion de la guarda y custodio de los menores a uno de los progenitores y la
determinacién de un régimen de visitas, de derecho de informaciéon y toma de
decisiones sobre la vida del menor hijo estableciéndose la misma con base legal en
su cuerpo normativo. (Cédigo Civil Articulos 163 a 167). En el desarrollo de este
estudio se opté por la modalidad de estudio de casos, trazandose como objetivos
establecer el procedimiento técnico de la administracién de justicia, para asi poder
analizar la normativa juridica y determinar los efectos que posee el sistema de

justicia comparandolo con casos de la actualidad.



INTRODUCCION

En nuestro pais no se establece un cuerpo normativo que hable especificamente del
Derecho de Familia, por el cual se deriva de los conceptos establecidos en el cédigo
civil guatemalteco, decreto nimero 106 del Congreso de la Republica donde se
establece claramente en el articulo 153 el tema de separacion y divorcio, la que
indica en su parte conducente en su articulo 163 los incisos de los convenios que se
regiran de las mismas. En las relaciones sociales familiares los ex coényuges
deberan llegar a acuerdos o convenios (no econdmicos) especificos sobre la forma
en la que ejercerdn la patria potestad y sus derechos personales sobre los hijos,
considerando el principio del interés superior del nifio, y los propios intereses; en
donde surgiran el problema de encontrar la forma de ejecutar las obligaciones
personalisimas que los ex cényuges han adoptado, todo esto en intereses superior
del nifio, puesto que las normas civiles vy las de la Ley de tribunales de Familia,
finalmente realizan una remision a las ejecuciones especiales del Codigo Procesal
Civil y Mercantil, quedando abierta siempre la via penal, por desobediencia, pero que

re victimiza al menor en todo momento.

El trabajo de investigacion es un estudio de casos juridicos, puesto que el tema de
separaciéon y divorcio es un de suma importancia ya que de la misma surgen los
intereses sociales de los menores de edad; tema que no ha sido tratado o regulado

en su amplitud por la legislacion y la doctrina.

Los objetivos que se persiguen con el presente trabajo de tesis son: a) Investigar los
principios que nazcan del Derecho de Familia. b) Investigar los antecedentes del
Derecho Civil, especificamente en tema de separacion y divorcio. ¢) Analizar en los
expedientes el motivo de la separacion y divorcio en materia civil, y los convenios
gue se propone. Determinar qué efectos han tenido los informes de las sentencias
dictas en los convenios de aspectos no econdmicos (Separacion y divorcio)
realizadas en los juzgados de sentencia de Familia del departamento de

Quetzaltenango. d) Elaborar un cuadro comparativo donde se exponga la regulacion



legal de la separacion y divorcio (aspectos no econémicos) con un caso concreto que
muestre la realidad de la misma. e) Indagar lo relacionado a los convenios que se
adoptan en el tema de separacion y divorcio en aspecto no econémicos, teniendo
acceso a este tipo de procesos, con la finalidad de conocer a profundidad los

principios relacionados a estas ejecuciones de materia civil.

Los alcances de la investigacion son amplios, puesto que se pretende ser un medio
auxiliar de la legislacion guatemalteca que regula el Derecho de Familia sobre los
temas de separacion y divorcio, para coadyuvar al conocimiento del procedimiento
correcto que debe ejecutarse en las mismas, se realizé un estudio de casos de nivel

nacional.

El aporte que se pretende dar con la presente investigacion es, ser una fuente de
bibliografia que colabore con los administradores de justicia para dar una mejor
valoracion a todas aquellas ejecuciones realizadas especificamente en la ciudad de
Quetzaltenango, de convenios de separacion y divorcio (en los aspectos no
econOmicos) para un mejor interés social del nifio; asi mismo que pueda ser una
fuente de referencia para cualquier estudiante o interesado que realice un estudio

relacionado al presente tema.

Las unidades de andlisis utilizadas principalmente para el presente trabajo de
investigacion han sido: La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; El
codigo civil guatemalteco, decreto numero 106 del Congreso de la Republica, asi
como todos los documentos, libros de texto, tesis y documentos electrénicos que

fueron individualizados en el apartado de listado de referencias.

El instrumento utilizado en el presente trabajo de tesis fue un cuadro de cotejo, con el
gue se realiza una comparacion entre lo que la ley regula en cuanto a las ejecucién
de convenios de la separacion y divorcio de los aspectos no econémicos y lo que en

un caso concreto se lleva a cabo.



Esta investigacion tiene la finalidad de conducir al lector al conocimiento de varios
aspectos importantes que se relacionan con el tema y que en la actualidad no se
manejan por falta de conocimiento, y revalorizar la importancia del proceso de

guarda y custodia conforme al debido proceso y el interés superior del nifio.



CAPITULO I.

DERECHO DE FAMILIA

1.1. ORIGEN DE LA FAMILIA

1.1.1. Derecho Romano

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

ciertas personas a una misma autoridad la del pater familias.

Claro que el concepto de la familia no ha sido siempre el mismo a través del sistema
juridico romano. En la ultima fase de la evolucién de este derecho se encuentra ya

un concepto de la familia coincidente con el que proporciona el derecho moderno.

Lo peculiar del Derecho romano, que sirve para definir a la familia, es la sumision a
un pater familias (expresiébn que equivale a cabeza libre no sometida a otra
potestad). Familia agnaticia es pues, el conjunto de personas unidas por el mismo
vinculo de patria potestad. Son agnados todos los individuos que conviven bajo la
misma patria potestad. El parentesco de sangre no basta para que haya agnacién; es
necesaria la situacion de dependencia y subordinacion. Asi, la madre no es pariente
agnaticia de los hijos a titulo de maternidad; lo es en tanto se haya sometida a la

manus de marido. La agnacion existe sin necesidad de parentesco de sangre.

La adopcion y la conventio in manum, engendran la patria potestad y, por tanto, la

agnacion que se extiende a toda la parentela civil de nuevo agnado.

La familia, pues, constituye una verdadera comunidad domestica que podra estar

integrada por varias familias en su significado actual. Todos los descendientes



legitimos por linea de varon estan sometidos a un mismo poder, formando una sola

familia.

El primitivo Derecho Romano se asienta en la familia agnaticia pero paulatinamente
la familia congnaticia abre brecha en el sistema juridico romano, principalmente por
obra del derecho pretorio, hasta imponerse plenamente en tiempos de Justiniano. A
partir de entonces prevalece la familia cognaticia, y se da entrada al concepto

moderno de familia.

El Derecho Romano antiguo ademas de la familia existe otro grupo superior que es la
gens, estaba constituidos por varias familias ligadas por un antiguo vinculo de
agnacion, y se manifestaba en tener un nombre comun, a falta de agnados, los
gentiles eran llamados a la herencia y a la tutela legitima. La gens cayo pronto en
desuso y en la época de Gayo era una institucion meramente histérica, desprovista

del valor practico®.

1.2. DEFINICION Y CONTENIDO DEL DERECHO DE FAMILIA

Familia es el conjunto de personas de un mismo grado de consanguinidad, viviendo
bajo un mismo techo, domicilio, punto donde realizan todas sus actividades de
convivencia y desenvolviendo de todas las relaciones privadas que nacen

propiamente de la union entre hombre y mujer.

Para Puig Pefia, la familia es aquella institucion que asentada sobre el matrimonio,
enlaza, en una unidad total a los conyugues y sus descendiente, para que presidida
por los lasos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se de satisfaccion a
la conservacion propagacion y desarrollo de la especia humana en todas las esferas

de la vida®.

! AGUILAR GUERRA, Vladimir Osman. Derecho de Familia. 2da edicion. Guatemala. Litografia Orién 2007. Pags.
la3.

2puic PENA, Federico, “Tratado de Derecho Civil”, Editorial Revista de Derecho Civil Privado, Madrid, 1957, t. I,
vol.l, pag. 4.
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El derecho de familia es inherente a la persona humana existiendo distintas formas
para que de vida a este derecho, una de ellas formada por la unién un hombre y una
mujer con animo de vivir juntos convivir en armonia toda la vida teniendo
responsabilidades e igualdad de condicion e y obligaciones reconocidas por el
estado de Guatemala dando vida juridica esta voluntad a través del matrimonio, y la
union de hecho extramarital otra forma reconocida por el Estado, el fin primordial es
la permanencia por parte del hombre y la mujer siendo la filiacion el vinculo que une
a los padres e hijos, tomando en cuenta las instituciones como la adopcion siendo

estas formas para constituir el nacleo del derecho de familia.

Una de las caracteristicas del derecho de familia es la existencia de patrones de
vida, como formacion de valores, de esta forma la legislacion y sus normas protegen
a la familia en todo &mbito tanto social como econdémico, garantizando calidad de

vida.

Cualquiera que sea el concepto que se considere mas aceptable de la familia, es
innegable que a través de los siglos y en las actuales estructuras sociales,
avanzadas 0 mas o menos avanzadas, ha tenido y tiene singular importancia como
centro o0 nudcleo, segun criterio generalizado, de todas las sociedad politica y

juridicamente organizada.

Adicionalmente pueden mencionarse como definiciones doctrinales de Derecho de
Familia, las aportadas por Ferrara quien sefiala que "el complejo de las normas
juridicas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los pertenecientes
a la familia entre si y respecto de terceros”, Rossel, para quien se trata de
"vinculaciones juridicas establecidas por ley -respecto de los individuos que han
contraido matrimonio o se han conocido carnalmente, o que estan unidos por

parentesco”, ademas Lépez Diaz considera que “es el conjunto de normas que



regulan las relaciones familiares, principalmente entre esposos y entre padres e

hijos, aunque también tiene en cuenta otras relaciones de parentesco °.

En cuanto a la ubicacion sistematica del Derecho de familia esta disciplina pertenece
al Derecho privado, ya que aunque existan normas de orden publico, esto no implica
que ingrese a la categoria de Derecho Publico, sin perjuicio de ello, se ha afirmado

que:

“El Derecho de Familia, aunque es una rama del derecho privado, ya que regula las
relaciones comunes de los integrantes de ese nucleo denominado familia, reconoce
ciertas particularidades en virtud del papel mas restringido que tiene la autonomia de
la voluntad. En tal sentido también participamos de la opinion segun la cual el
Derecho de Familia "se ha ido alejando, con el correr del tiempo, en forma paulatina
del derecho privado, aproximadndose notoriamente al derecho publico, principalmente
por la preocupacién que han manifestado los Estados en su organizacién, estabilidad

y constitucion®".

La intervencion publica de origen constitucional en la familia, es cada vez mayor, de

ahi la tendencia doctrinaria a considerar la rama con tendencia publicistas.

No cabe duda que la familiar juega un papel muy importante, no solo en el sentido
anteriormente indicado, sino en un cumulo de actividades y relaciones juridicas del

individuo, derivadas en gran medida de su situacion familiar.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la
asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone en el
articulo 25, que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como su familia, la salud y el bienestar, asi como también otras

condiciones fundamentales para la existencia, que enumera dicho precepto, si bien

3 LOPEZ DIAZ, Carlos, “Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia”, Tomo |, Librotecnia, Santiago de
Chile, Febrero de 2005, P4ag. 15.
* Ibid., Pag. 16.



esta 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, que da como existente.

La importancia que en Guatemala se ha dado a la regulacion juridica de la familia, es
evidente. Las Constituciones promulgadas en 1945, 1956, y la de 1965, incluyen
entre sus disposiciones un capitulo relativo a la familia, considerandola como
elemento fundamental de la sociedad e imponiendo al estado emitir leyes y

disposiciones que la protejan®.

El Estado de Guatemala protege y brinda seguridad a las personay a la familia,
vela por que se cumpla la seguridad juridica y a la vez estableciendo normas que las
amparen siendo la persona y la familia la base fundamental de una buena sociedad,
ya que el articulo primero de la constitucional organiza el Estado sobre la base de la

proteccion de la persona y a la familia; para asi lograr el bien coman.

De igual manera segun el articulo 47 de la Constitucion de la Republica de
Guatemala, dispone una adecuada Proteccion a la familia su fin es garantizar
bienestar social, econémico y juridico de la familia y sobre todo un bien comun.
Promoviendo una base legal sobre el matrimonio, regulada bajo igualdad de

derecho entre conyuges, velando una paternidad responsable.

Tradicionalmente ha sido considerada la familia como una parte, quizas la mas
importante, del derecho civil, 6sea, como una parte del derecho privado. En todo el
decurso de la evolucion historia del derecho de familia, dice Puig Peha “siempre ha
venido este situado entre las ramas fundamentales del derecho civil, formando, con
los derechos reales, de crédito y de sucesiones. La cuatriparticion clasica de aquella
rama fundamental de las relaciones juridicas. Pero en los udltimos tiempos, gran

namero de tratadistas estimaron la naturaleza privada de este derecho como poco

5 BRANAS, Alfonso, “Manual del Derecho Civil”, Octava Edicidon. Guatemala. Editorial Estudiantil Fenix, 2009
pags.117y 118.
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correcta y fuera, por asi decirlo, de los principios fundamentales de la técnica del
derecho.®

Antonio Cicu, tratadista italiano, fue quien es sus estudios para determinar el lugar
que corresponde el derecho de familia, hizo una exposicion sistematica de la materia.
Aceptando que generalmente se la trata como una parte del derecho privado;
disiente de esa concepciodn tradicional y afirma que el derecho de familia debe ser

estudiado y expuesto sistematicamente fuera de ese campo del derecho.

Si la distincién entre el derecho publico y el derecho privado resulta, dice Cicu, de la
diversa posicion que al individuo reconoce el Estado ( posicion de dependencia con
respecto al fin del derecho publico, y de libertad en el derecho privado), en el
derecho de familia la relacion juridica tiene los caracteres de la relacion de derecho
publico: interés superior y voluntades convergentes a su satisfaccion; pues si bien es
cierto que la familia no se presenta como un organismo igual al Estado en cuanto
qgue no hay en ella si no esporadica y embrionariamente una organizacién de sus
miembros, se le confian funciones, temporales y a veces accidentales, siendo

designadas a priori las personas a las cuales se les encomiendan.

No obstante, Cicu es reacio en admitir que el derecho de familia deba incluirse en el
derecho publico. “Si el derecho publico es el del Estado y el de los demas entes
publicos, el derecho de familia no es derecho publico. La familia no es ente publico
no porque no estd sujeta, como los entes publicos a la vigilancia y a la tutela del
Estado (no se ha garantizado todavia a la familia frente al estado, una libertad y
autonomia de la misma naturaleza que la privada), sino porque los intereses que
debe cuidar no son, como en los entes publicos intereses de la generalidad, por lo
cual no estan organizada como estos””. Por tanto el derecho de familia se le podria
asignar un lugar independiente en la distincién entre derecho publico y derecho

privado; es decir, que la biparticibn podria ser sustituida por una triparticion que

® PUIG PENA, Federico Op cit., pag. 14.
! Cit.,, en ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil mexicano”, Antigua Libreria Robredo, México, DF., 1959,
Pag. 16y 19.
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respondiere a las caracteristicas particulares que socialmente asume el agregado
familiar frente al agregado publico.

El derecho de familia ha sido objeto de contradicciones ya que por su parte mucho
estudiosos del derecho lo han situado en la rama del derecho publico o bien privado
esta situacion se da por las distintas situaciones de interés siendo estos poderes-
funciones , mismos que no deberian de existir porque ambos derechos publico y
privado no sea logrado diferenciar con precision la diferencia cardinal que versan
sobre estos dos, bien ambos tutelan intereses generales y obligaciones
irrenunciables, el derecho de familia no influye en las normas o estructura,
funcionamiento del estado ni toda clase de relacion que existe entre los particulares
y el estado por tanto el derecho de familia va en caminado a interese familiares y a

la proteccién de la familia.

En opinion de la autora de la presente tesis el Derecho de Familia se encuentra
afectado por los cambios sociales que en relacion a la familia, se vayan
incorporando. Sin perjuicio de ello, la base juridica se asienta en valores y principios
axiologicos de un modelo occidental de sociedad, que deben ser interpretado en
funcién de los principios constitucionales que se refieren a las relaciones sociales. En
este caso, el Estado siempre tiene la obligacion de procurar la tutela y la integridad

del ndcleo familiar y de sus integrantes.

1.3. DIVISION DOCTRINARIA DEL DERECHO DE FAMILIA
Respecto a la division del derecho de familia, Gautama Fonseca sefala que el
Derecho de Familia, lo mismo que las disciplinas juridicas, puede dividirse en

Derecho de Familia Objetivo y Derecho de Familia Subjetivo.

En sentido objetivo se entiende por Derecho de familia al conjunto de normas que
regulan el nacimiento, modificacion y extincién de las relaciones familiares. En
sentido subjetivo, Derecho de Familia es el conjunto de facultades o poderes que

pertenecen al organismo familiar como tal o a cada uno de los miembros.

10



El Derecho de familia Objetivo se divide a su vez en, Derecho de Familia Personal y
Derecho de Familia Patrimonial el primero tiene como funcion regir las relaciones
personales de los sujetos que integran la institucion familiar, el segundo ordena todo
lo concerniente al régimen econdmico de la familia, se divide también en derecho de
familia en Derecho Matrimonial, que tiene a su cargo todo lo relativo a este acto y al
estado de conyugues, y en Derecho de Parentesco, que se ocupa de la
reglamentacion de los vinculos que se derivan de la sangre (consanguinidad); del
matrimonio (afinidad), o de actos voluntarios regulados por la ley ( adopcion ). Las
tutelas y curatelas, aunque no constituyen una relacién familiar propiamente dicha,

por razones histéricas y de utilidad sistematica dentro del Derecho de Familia.®

Puig pefia expone: en el Derecho Familiar, igual que en cualquier rama juridica, es
factible establecer la primordial distincion entre derecho subjetivo y objetivo, sera
derecho familiar subjetivo aquel conjunto de facultades que pertenecen a la entidad
familiar como tal a sus diversos miembros como emanados de la especial
configuracion que la familia tiene en el derecho. Derecho de Familia objetivo sera el
conjunto de normas que disciplinan las situaciones emergentes de las relaciones
familiares. En el sentido objeto es corriente, entre los autores, dividirlo en derecho de

familia puro o personal y Derecho patrimonial aplicado a los bienes familiares.

El primero regula los vinculos personales de la organizacién y se puede decir que es
el propio derecho de familia, y en el que se dan ademas, como notas de relieve, los
caracteres fundamentales que antes pusimos de manifestd. El segundo regula los
vinculos patrimoniales que se derivan de la regulacion patrimonial aun que recibe la
sustancia propia del grupo, parece se acerca mas a las otras ramas del derecho civil.
Por eso, tanto la antigua doctrina como algunos cédigos y entre ellos el espafiol,
desglosando todo lo referente al derecho patrimonial para incluir dentro del régimen
general de los contratos y obligaciones, dejando solo en el lugar propio del Derecho
de Familia el puro o personal. En los modernos tiempos, sin embargo este sistema

de ha censurado con justicia por los tratadistas, pues se dice. Con razén que rompe

® FONSECA, Gautama, “Curso de derecho de familia “, Tegucigalpa, imprenta Lépez Cia., s. f., pag. 14.
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con la unidad de la doctrina disgregando las instituciones que deben estar unidas
siguiendo esta orientacion estudiaremos conjuntamente el Derecho de Familia, tanto

el puro como el aplicado a los bienes.’

1.4. PRINCIPIOS DEL DERECHO DE FAMILIA

Como otras ramas del Derecho, el Derecho de Familia se asienta sobre la base de la
integracion de una serie de principios o reglas juridicas, que son propias de la
organizacién del nucleo social en un determinado lugar y tiempo. Estas reglas tienen
valor interpretativo, pero también integrativo de lagunas, y se han ido formando a lo
largo de la historia reciente de la institucion familiar, es decir, responde a la
concepcion de la familia, de cdmo de ser las relaciones familiares, esencialmente en
materia de derechos y obligaciones entre los parientes legales, por lo tanto, puede
discutirse se tienen un origen iusnatural o iuspositivo, pero lo cierto es que las

normas de Derecho de Familia, se caracterizan por los siguientes principios:

a) Restriccion de la autonomia de la voluntad. En materia de la persona, y
especialmente en Derecho de Familia, existen numerosas normas civiles no
dispositivas, sino que mas bien son de orden publico, no negociables por los sujetos
involucrados, derivadas de concepciones humanitarias de parentesco, y orientadas a

la proteccién personal y econémica del nucleo familiar.

b) Relativa mutabilidad o dinamismo. El Derecho de Familia es la rama del Derecho
Civil gue usualmente tiene modificaciones a lo largo de la Historia, puesto que la
sociedad evoluciona en el sentido de liberalizar las relaciones de familia, de forma
gue el legislador debe encontrarse atento a los cambios sociales, y de ser
generalizados responder y actualizar las normas juridicas, especialmente cuando
existen cambios en los paradigmas culturales, y siempre que de una reforma
constitucional en materia de familia. Guatemala no ha sido la excepcién en materia

de igualdad de derechos entre conyuges e hijos extramatrimoniales.

° PUIG PENA Federico Op cit., pag. 25
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c) Institucionalidad propia. EI Derecho Familia dispone de instituciones o categorias
juridicas propias, tales como el matrimonio o la filiacion, y dispone de estructuras o
soluciones particulares que se apartan de las hormas comunes civiles en materia de
negocio juridico (nulidad matrimonio), inclusive contratos (capitulaciones, convenios
de separacion o divorcio, constitucion del patrimonio de familia, autorizaciones
judiciales para contratos con menores). Como reflexiona LOPEZ DIAZ, “Repugna al
sentido comun y a un elemental criterio sujetar las relaciones familiares a las propias
de carécter eminentemente patrimonial del Derecho Civil'””. Sin perjuicio de ello, las
relaciones de familia generan efectos juridicos-patrimoniales, cuyas reglas o normas
reguladoras también responden a criterios de proteccion de la parte mas débil, y todo
acto de familia, por definicion es solemne, de modo que de no respetarse las
formalidades o solemnidades legales no nace a la vida juridica. De la misma forma la
coercion en materia de familia, por incumplimiento de obligaciones es relativa, por el
caracter moral-ético de las normas, cumplimiento personal y lo personalisimo de los

derechos de familia*.

d) Principio de construccion judeocristiana de la familia. Sobre la base del matrimonio
monogamico se asientan el resto de instituciones del Derecho de Familia, tal como el
estado civil, la filiacion, la patria potestad, pero también los deberes morales

derivados de la filiaciéon no matrimonial.

e) Principio de la proteccion. Los incapaces, los menores de edad, son personas que
requieren de la proteccion juridica del Derecho, la cual alcanza tanto a sus personas
como a sus patrimonios, de forma que la ley dispone de los medios necesarios para

tal efecto, la justificacién es que no tienen medios para defenderse por si mismos.

f) Principio de igualdad de hijos. Se trata de un principio constitucional general pero

gue se aplica particularmente a los hijos, tanto desde la perspectiva de la filiacion

9L 6PEZ DIAZ, Carlos, Op. Cit., Pag. 23.
™ Ibid., Pag. 25.
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como de las caracteristicas que estos tengan, tanto en materia de trato, nombre,

derecho de alimentos, derechos hereditarios*?.

g) Principio del interés superior del menor. Que posteriormente sera estudiado con
mayor detalle e incorporado en el Derecho Nacional a través del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y que se aplica en materia de toda decision

judicial o administrativa que afecte a la persona y patrimonio del menor.

e) Principio de la verdadera identidad. Todo menor tiene derecho a saber respecto de

sus verdaderos origenes y a poder siempre determinar cual es su verdadera filiacion.

f) Principio del estado civil como fuente esencial. De forma que el Derecho de Familia
es la que primariamente dota de seguridad juridica al resto de relaciones derivadas
Asi se menciona que “el Derecho de Familia el factor decisivo es el estado civil, pues
sera éste el que determine todo el estatuto juridico de un sujeto en sus relaciones

sociales, cuando éstas provengan de sus relaciones de familia*>”.

En relacién a la informacion anterior se concluyen las importantes limitaciones que la
autonomia de la voluntad tiene en materia de Derecho de Familia, y siendo el familia
como el principal hecho en el cual el estado civil de las personas se desarrolla, pues
del mismo deriva todo el régimen juridico de derechos y obligaciones entre sus
miembros. Ademas, la doctrina y la evolucion social moderna ha incorporado el
principio del interés superior del nifio (y su proteccion) en las relaciones de familia.
Debe entenderse gque ningun principio es superior a otro y que conforme a la teoria
constitucionalista deber& realizarse un juicio de ponderaciéon en cuanto en el caso

concreto debe prevalecer alguno sobre los otros.

2 bid., Pag. 29.
3 Ibid., Pag. 31.
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CAPITULO I
EL MATRIMONIO, SEPARACION Y DIVORCIO

2.1. CONCEPTO, NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DEL MATRIMONIO

PUIG PENA citado por el autor Alfonso BRANAS explica que “la palabra matrimonio
(y la latina matrimonium de las voces matris y munium) (madre y carga 0 gravamen)
gue significa que el matrimonio se refiere carga, el cuidado que la madre ha de tener

sobre sus hijos”.**

AGUILAR GUERRA Io define como una institucién fundamental que forma parte del
derecho de familia, en el derecho civil guatemalteco entendido como acto solemne
por medio del cual se constituye la unidad de vida de un hombre y una mujer de

forma legal con el propésito de permanecer juntos™.

BRANAS expone que, por lo que existen diferentes criterios para poder determinar la

naturaleza juridica del matrimonio®®:

a) Contrato. Se trata de un contrato civil especialisimo en el cual es importante el
consentimiento y el disenso para terminarlo, con lo que se acepta la figura del
divorcio por mutuo consentimiento como negocio juridico que validamente

I'”. PUIG PENA critica que en el matrimonio surgen

disuelve el vinculo contractua
obligaciones morales y personales que no pueden tratarse contractualmente.
ESPIN CANOVAS afirma las partes no pueden rescindir bilateralmente el

matrimonio *® . BARRIOS PEREZ ademas sefiala que se requiere de un

14 BRANAS, Alfonso, “Manual de Derecho Civil”, Editorial Estudiantil Fénix., Guatemala, 1998, Pag. 110.
SAGUILAR GUERRA, Vladimir Osman, “Derecho de Familia”, Guatemala, litografia Orion, 2007. Pag. 55
8 ROJINA VILLEGAS, Rafael, “Compendio de Derecho Civil. Introduccién. Personas. Familia®, vol. I., Editorial
Porrda, México, D.F., 1986, p. 289 menciona que se considera como institucidn, acto juridico condicionado, acto
juridico mixto, contrato ordinario, contrato de adhesion, estado juridico y acto del poder estatal.
VAT z

Ibid., Pag. 126
% |bid. Pag. 127
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funcionario publico para autorizar el matrimonio, por lo que no existe libertad

contractual absoluta®®.

b) Acto juridico mixto o negocio juridico complejo. EI matrimonio es un acto mixto
(privado-publico) ya que se encuentra constituido por el consentimiento de los
consortes y también por la intervencion del funcionario publico autorizado por la ley

para celebrarlo con validez®°.

c) Institucion. ROJINA VILLEGAS opina que el matrimonio constituye una verdadera
institucién, ya que el ordenamiento juridico regula con precisién el régimen de vida,

derechos y obligaciones para los consortes®.

Como caracteres béasicos del matrimonio se aceptan doctrinalmente:

a) Institucién Social: regulada por el Estado con certeza y seguridad juridica a los
conyuges.

b) La unidad, que implica animo de permanencia y duracion, lo que excluye la
poligamia o poliandria y el matrimonio a plazo determinado o bajo condicion
resolutoria.

c) La heterosexualidad, el matrimonio se acepta en Guatemala entre personas de
diferente sexo.

d) El auxilio reciproco entre cényuges: Como asistencia material o econémica y otro
que es el auxilio como ayuda moral, de apoyo, atencion y auxilio espiritual.

d) Disolubilidad por Divorcio: Voluntario o causal®.

' BARRIOS PEREZ, Maria Alejandra, “Naturaleza juridica del matrimonio”, Universidad Panamericana, Facultad
de Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia, Programa de Actualizacion y Cierre Académico, Tesis de
Licenciatura, Guatemala, diciembre 2011, pp. 12 y ss.

20 AGUILAR GUERRA, Vladimir Osman. Op. Cit. Pag. 61

2 Cit. en BRANAS, Alfonso. Op. Cit. Pag. 129.

22 E] Decreto Numero 27-2010, del Congreso de la Republica, de Reformas al Codigo Civil y al Codigo Penal,
relativas al matrimonio, divorcio y presuncién de paternidad, menciona en su Considerando primero que “con el
presente decreto se pretende reforzar el principio de libertad de los cényuges en el matrimonio, pues tanto la
continuaciéon de su convivencia como su vigencia dependen de la voluntad constante de ambos... bastando la
voluntariedad de una de las partes para iniciar el tramite de separacién o divorcio, pues la causa determinante no
es mas que el fin del consentimiento expresado, permitiendo asi reducir la tensién y, consecuentemente, la
conflictividad, contribuyendo a la armonia y tolerancia social”.
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f) Carécter personalisimo, ejercicio formal y derecho constitucional, no es un deber u
obligacion, acorde con la libre prestacién del consentimiento matrimonial. Tampoco
es obligatorio permanecer.

g) Es un acto solemne, que significa que se debe cumplir con solemnidades
formales para su celebracién o disolucién.?®

Se concluye que la naturaleza del matrimonio es inseparable de la nocién de la
familia. Es decir, el matrimonio da lugar a una familia, y constituye el eje central a
partir del cual se instituyen y desarrollan el resto de relaciones dentro de la familia,
bien entre los cdényuges, la relacion paterno-filial, la relacion entre el resto de
miembros de la familia. En ese sentido, y por su complejidad organizativa, se

considera al matrimonio como una institucién social.

2.2. REGULACION DEL MATRIMONIO EN EL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO
El matrimonio civil en Guatemala es una institucién social por la cual un hombre y
una mujer se unen legalmente, con el &nimo de permanecer y con el fin de vivir
juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si (Articulo 78 del
Cddigo Civil). Conforme al articulo 79 del Cédigo Civil el matrimonio se funda en la
igualdad de derechos y obligaciones de ambos conyuges y en su celebraciéon deben
cumplirse todos los requisitos y llenarse las formalidades que exige el Codigo para su
validez. El derecho a contraer matrimonio es de rango constitucional, ya que se
encuentra reconocido por el articulo 49 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala.

Segun el articulo 81 del Cédigo Civil: la mayoria de edad determina la libre aptitud
para contraer matrimonio®*, sin embargo, también pueden contraerlo: el varé6n mayor
de dieciséis afos y la mujer mayor de catorce, siempre que se tenga la autorizacion
que son determinados en los articulos siguientes: La autorizacion debera ser
otorgada conjuntamente el padre y la madre, o quien ejerza la patria potestad de los

menores. La del hijo adoptivo menor la dara el padre o la madre adoptante. A falta de

23 AGUILAR GUERRA, V.O., Op. Cit. Pag. 57.

2 MADRAZO MAZARIEGOS, Sergio, MADRAZO MAZARIEGOS, Danilo, “Compendio de Derecho Civil y
Procesal”, Magna Terra Editores, 12 edicién, Guatemala, Abril de 2003, pag. 52, se refieren a la capacidad como
la primera condicién necesaria para la validez del matrimonio.
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los padres la autorizacion debera darla el tutor (Articulos 82 y 83 del Cédigo Civil).
Si no se logra tener la autorizacion de ambos del padres, ya sea por caso de
ausencia, enfermedad u otro motivo, bastara la autorizacién de uno solo de ellos; y
en caso de que ninguno de ellos pueda dar la dicha autorizaciéon esta la podra dar el

juez de primera Instancia del domicilio del menor (Articulo 83 del Cédigo Civil).

Tienen impedimento absoluto para contraer matrimonio y por lo tanto el matrimonio
celebrado es insubsistente (nulo, inexistente):

1. Los parientes consanguineos en linea recta, y en la colateral los hermanos y
medios hermanos. (Articulos 88, 191 y 195 del Cédigo Civil).

2. Los ascendientes y descendientes que hayan estado ligados por afinidad. Este
parentesco de afinidad es aquel vinculo que une a un conyuge con el otro y sus
respectivos parientes consanguineos. 3. Las personas casadas: y las unidas de
hecho con persona distinta de su conviviente, mientras que no haya sido disuelto
legalmente esa unidn.

Los casos en que no puede ser autorizado el matrimonio se encuentran regulados en
el articulo 89 del Cdodigo Civil guatemalteco:

1. Del menor de dieciocho afios, sin el consentimiento expreso de sus padres o del
tutor?,

2. Del varén menor de dieciséis afios o de la mujer menor de catorce afios
cumplidos, salvo que antes de esa edad hubiere concebido la mujer y presten su
consentimiento las personas que ejerzan la patria potestad o la tutela.

3. No podra autorizarse el matrimonio de la mujer sin que antes transcurran
trescientos dias contados desde la disolucion del anterior matrimonio, o de la unién
de hecho, o desde que se haya declarado nulo el matrimonio, a menos que haya
habido parto dentro de este término, o que uno de los conyuges haya estado
materialmente separado del otro 0 ausente por el término indicado. Si la nulidad del
matrimonio hubiere sido declarada por impotencia del marido, la mujer podra

contraer nuevo matrimonio sin espera de término alguno. En el caso que no haya

B DIEZ PICAZO, Luis, GULLON, Antonio, “Sistema de Derecho Civil”, Vol. |, 62 edicion, Tecnos, Madrid, 1998, p.
245 ya que se encuentra sujeto a patria potestad.

18



sido declarado por impotencia la mujer debe esperar el plazo establecido para que
no existan luego conflictos para declarar la paternidad.

4. Del tutor y del protutor o de sus descendientes es decir que ni hijos ni nietos
podran contraer matrimonio con la persona que se encuentra bajo la tutela o
protutela del tutor o protutela mientras dure la tutela o protutela, con la persona que
esté bajo su tutela o protutela.

5. Del tutor o del protutor o de sus descendientes, con la persona que haya estado
bajo su tutela, sino después de aprobadas y canceladas las cuentas de su
administracion. Se podra autorizar el matrimonio de estos siempre y cuando ya no
exista administracion de bienes que los una de la persona tutelada con su protutor o
tutor.

6. Del que teniendo hijos menores de edad bajo su patria potestad, no haga el
inventario judicial respectivo de los bienes que le pertenecen a dichos menores, ni
garantizare su manejo, al menos que la administracién de dichos bienes pasen a
administracion de otra persona; y

7. Del adoptante con el adoptado, mientras dure la adopcién.?® Tiene calidad de
ilicito el matrimonio que se realice de las formas enunciadas anteriormente ya que
no es permitido ni moral ni legalmente.

Si a pesar de lo que se establece en el articulo anterior se celebrare el matrimonio,
éste sera valido, pero tanto el funcionario como las personas culpables de la
Infraccion son responsables conforme con la ley y las personas a que se refieren los
Incisos 4° y 5°, perderan la administracion de los bienes de los menores, y no podran
sucederles por intestado esto se encuentra regulado en el articulo 90 del Cédigo civil.
El matrimonio podré ser autorizado por el alcalde municipal o el concejal que haga
sus veces, por notario habil legalmente para el ejercicio de su y por el ministro de
cualquier culto que tenga esa facultad de hacerlo (Articulo 92 del Codigo Civil y el
articulo 49 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).

La ley exige una forma solemne, la cual es que se deje constancia de la celebracion

del matrimonio y del otorgamiento del consentimiento de los contrayentes, ademas

“Reformado por el Articulo 6 del Decreto Ley Numero 218 del Jefe del Gobierno de la Republica.
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de las verificacion de los requerimientos internos en un acta, la cual puede ser
notarial, municipal o inclusive redactada por el ministro de culto autorizado (Articulo
93 del Cédigo Civil).

Dentro del transcurso de los quince dias habiles siguientes a la celebracion del
matrimonio, el alcalde que haya autorizado el matrimonio deber& enviar al Registro
Civil que corresponda, copia certificada del acta, y los notarios y ministros de los

cultos aviso circunstanciado (art. 102 del Cédigo Civil*’

). La falta de cumplimiento de
esta obligacion sera sancionada, en cada caso, con multa de uno a cinco quetzales,
que impondra el juez local a favor de la municipalidad. El aviso circunstanciado debe
ser enviado al Registro Civil de las Personas que corresponda esto segun lo
regulado en los articulos 67 y 70 literal b) de la ley del RENAP vy asi de igual manera
los articulos 16 y 17 del Reglamento de inscripciones del Registro Civil de las
Personas, Acuerdo del Directorio del RENAP No. 176-2008, dispone como requisitos

para la inscripcién del matrimonio los siguientes:

NOTARIALES O | [JJAviso Circunstanciado, en original y copia.

DE MINISTRO DE | [1[1Debe consignarse en el aviso, si se celebraron o no
CULTO capitulaciones matrimoniales y si fuera el caso, identificar
el documento en el cual se celebraron.

[JJEn caso de matrimonio de menores de edad, debe
consignarse el tipo de autorizacion obtenida para la

celebracién del acto.

MUNICIPAL [10Aviso Circunstanciado del Encargado de Matrimonios
Municipales.

[JJCopia certificada del Acta de Matrimonio.

CONSULAR POR | Formulario remitido por Servicios Consulares del Ministerio
LA VIA DIRECTA |de

2 Segun la Ley del RENAP, se debe dar aviso al Registro Civil de las Personas del lugar de nacimiento de los
contrayentes para la anotacion aludida, en virtud de la sustitucién de la Cédula de Vecindad por el Documento
Personal de Identificacion —DPI-, v. articulos 67 y 70 literal b) de la Ley del RENAP, y articulos 16 y 17 del
Reglamento de Inscripciones del Registro Civil de las Personas, Acuerdo del Directorio del RENAP No. 176-2008.
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Relaciones Exteriores.
CONSULARES O0OTestimonio del Acta de Protocolacidn del matrimonio

POR LA  VIA | celebrado en el extranjero con sus pases de Ley.

NOTARIAL [100Duplicado debidamente numerado, firmado y sellado.

A criterio de la autora la formalidad del matrimonio es una cuestion esencialmente
vinculada al caracter de institucion social, especialmente regulada por el derecho,
sujeta a normas de orden publico, y que dispone tanto en su nacimiento, desarrollo y
extincion el conjunto de derechos y obligaciones que los coényuges asumen, y

especialmente las obligaciones para con los hijos.

Estos derechos y obligaciones se encuentran regulados en los articulos 108 a 115
del Cdédigo Civil guatemalteco. Segun el autor AGUILAR GUERRA estos deberes
mutuos son:

a. El deber de ayuda y socorro mutuo (Articulo 78 y 283 del Caodigo Civil).

b. El deber de respeto. Toda conducta injuriosa y vejatoria puede ser causal de
separacion o divorcio (Articulo 155 del Codigo Civil).

c. El deber de la fidelidad. También causal de separacién o divorcio (Articulo 155 del
Cadigo Civil).

d. Fijar y residir en el domicilio conyugal.

c. La actuacion en interés de la familia.?®

Las capitulaciones matrimoniales son un contrato o un negocio juridico tiene como
finalidad determinar ex voluntate el régimen econdémico que regira el matrimonio por
lo que los contrayentes estipulan las reglas que regira el matrimonio.?® Al respecto,
MARTINEZ CARRILLO estima que:

“El gran problema de las capitulaciones matrimoniales estriba en su naturaleza
juridica, en paises que son consideradas contratos accesorios al matrimonio, el

patrimonio conyugal adquiere una verdadera proteccion, mientras que en paises

8 Op. Cit. AGUILAR GUERRA, V.O.,. Pag. 84.
% bid. Pag. 136
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como Guatemala que su naturaleza juridica descansa en la institucionalidad del
matrimonio al considerarsele un pacto de familia, donde su fuerza juridica se limita a
responder por los dafios que cause el legitimo propietario en perjuicio del patrimonio

conyugal®®”.

El Articulo 121 del Cdédigo Civil dispone el contenido de las capitulaciones
matrimoniales:

1. Se debe detallar cada uno de los bienes que posea cada uno de los cényuges al
contraer matrimonio.

2. Hacer la declaracion del monto total de las deudas de cada uno de los
contrayentes;

3. Debe expresar que régimen adoptaran contrayentes si adoptaran el régimen de
comunidad absoluta, el de separacién absoluta, o el de comunidad de gananciales; o
con las modalidades y condiciones a que quieran sujetarlo.®

El Articulo 139 del Cédigo Civil estipula las causas por las que termina la comunidad
de bienes:

1. Por la disolucién del matrimonio;

2. Por separacion de bienes; y

3. Por ser condenado en sentencia judicial firme alguno de los cényuges por delito

cometido en contra del otro.

Al estar concluida la comunidad de bienes, se puede proceder a la liquidacion del
patrimonio conyugal de acuerdo al régimen econdémico elegido por los contrayentes.

Con base en la informacién anterior, se estima que es recomendable el otorgamiento
de capitulaciones matrimoniales, especialmente cuando alguno de los contrayentes
cuenta con bienes propios antes del matrimonio, y ademas no es correcto
observarlas como un simple contrario accesorio al pacto matrimoniales, puesto que
la relacion matrimonial por su complejidad también se refiere a los aspectos

patrimoniales, tan esenciales para la marcha de una familia.

30 H
Ibid., p. 46.
% Reformado el inciso 1 por el Articulo 7 del Decreto Ley Nimero 218 del Jefe del Gobierno de la Republica.
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2.3. SEPARACION Y DIVORCIO
La palabra "divorcio" proviene del romano divertere, y que significa separaciéon (se

decia: "divorsum per diversun”, que significa "cada uno para su lado>*".

El Derecho Civil guatemalteco admite la disolucién del matrimonio por divorcio y
regula la separacion. Permitiendo que tanto la separacion como el divorcio se
declaren por mutuo acuerdo de los cényuges o por causalmente, es decir, por
voluntad de uno de ellos mediante causa determinada (art. 154 del Cédigo Civil),
siendo causas comunes para obtener la separacién o el divorcio (art. 155 del Cédigo
Civil):

lo. La infidelidad de cualquiera de los cényuges;

2°. Los malos tratamientos de obra, las rifias y disputas continuas, las injurias graves
y ofensas al honor y, en general, la conducta que haga insoportable la vida en
comun;

30. El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los hijos;

40. La separacion o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia
inmotivada, por mas de un afo;

50. El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un hijo concebido
antes de su celebracién, siempre que el marido no haya tenido conocimiento del
embarazo antes del matrimonio;

60. La incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a los hijos;

70. La negativa infundada de uno de los cényuges a cumplir con el otro o con los
hijos comunes, los deberes de asistencia y alimentacion a que esta legalmente
obligado;

80. La disipacion de la hacienda doméstica;

90. Los habitos de juego o embriaguez, o el uso indebido y constante de
estupefacientes, cuando amenazaren causar la ruina de la familia o constituyan un

continuo motivo de desavenencia conyugal;

%2 L OPEZ DIAZ, Carlos, Op. Cit.Pag. 248.
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10. La denuncia de delito o acusaciéon calumniosa hecha por un cényuge contra el
otro;

11. La condena de uno de los conyuges, en sentencia firme, por delito contra la
propiedad o por cualquier otro delito comin que merezca pena mayor de cinco afos
de prision;

12. La enfermedad grave, incurable y contagiosa, perjudicial al otro cényuge o a la
descendencia;

13. La impotencia absoluta o relativa para la procreacion, siempre que por su
naturaleza sea incurable y posterior al matrimonio;

14. La enfermedad mental incurable de uno de los cényuges que sea suficiente para
declarar la interdiccion; y

15. Asimismo, es causa para obtener el divorcio, la separacion de personas

declarada en sentencia firme.

Son efectos civiles comunes de la separacion y del divorcio, los siguientes (art. 159
del Cédigo Civil):

lo. La liquidacion del patrimonio conyugal;

20. El derecho de alimentos a favor del conyuge inculpable, en su caso; y

30. La suspension o pérdida de la patria potestad, cuando la causal de separaciéon o

divorcio la lleve consigo y haya peticion expresa de parte interesada.

Y son efectos propios de la separacion, ademas de la subsistencia del vinculo

conyugal, los siguientes (art. 160 del Codigo Civil):

1". El derecho del conyuge inculpable, a la sucesién intestada del otro conyuge; y 2°.

El derecho de la mujer de continuar usando el apellido del marido.

Es efecto propio del divorcio la disoluciéon del vinculo conyugal, que deja a los

conyuges en libertad para contraer nuevo matrimonio (art. 161 del Cédigo Civil).
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Si la separacion o el divorcio se solicitaren por mutuo acuerdo, los conyuges deberan
presentar un proyecto de convenio sobre los puntos siguientes (art. 163 del Codigo
Civil):

1o. A quién guedan confiados los hijos habidos en el matrimonio;

20. Por cuenta de quién de los conyuges deberan ser alimentados y educados los
hijos, y cuando esta obligacion pese sobre ambos conyuges, en qué proporcién
contribuira cada uno de ellos;

30. Qué pensidn debera pagar el marido a la mujer si ésta no tiene rentas propias
gue basten para cubrir sus necesidades; y

40. Garantia que se preste para el cumplimiento de las obligaciones que por el

convenio contraigan los conyuges.

Se entiende por separacion la interrupcion de la vida conyugal sin ruptura del vinculo
juridico matrimonial, unilateral (separacion de hecho), por mutuo acuerdo (después
de un afio de celebracion del matrimonio, solicitada judicialmente) o por decision
judicial (cuando incurre alguno de los cényuges en una causal legal de separacion)®.
La separacion judicial deja subsistentes todos los derechos y obligaciones
personales que existen entre los cényuges, salvo los logicos de los deberes de
cohabitacion y de fidelidad, que se suspenden, termina la sociedad conyugal, pero no
altera la filiacion ni los deberes y responsabilidades de los padres separados para
con sus hijos, pudiendo el juez debe adoptar todas las medidas que contribuyan a
reducir los efectos negativos que pudiera representar para los hijos la separacion de
sus padres, sin que se extinga la patria potestad, inicamente se altera el derecho de

crianza, guarda y custodia, y visita hacia los hijos®.

El divorcio, si implica la ruptura del vinculo juridico-conyugal, dejando a los conyuges

en libertad de contraer nuevas nupcias *. El divorcio siempre es declarado

% CRUZ DIAZ, Celia Patricia, “Matrimonio, divorcio y sus efectos en la sociedad guatemalteca como analisis
critico”, Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Guatemala, Octubre de 2011, Pag. 37.

% LOPEZ DIAZ, Carlos, Op. Cit., Pag. 206. Y 248.

% ACUNA JERONIMO, Kattyna Elizabeth, “Analisis del matrimonio y la importancia de que el divorcio por mutuo
acuerdo pueda hacerse constar en jurisdiccion voluntaria”, Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de
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judicialmente a peticién de uno (causal, contencioso) o de ambos esposos (mutuo

consentimiento).

Varias teorias explican el divorcio. La teoria racionalista, expone que la disolucion del
matrimonio es de orden natural, derivado de factores genéticos, psicologicos,
culturales y sociales, enfermedad. Ademds, se justifica la disolucion como una
eleccion racional en busca de la felicidad. Histéricamente, todos los pueblos y
sociedades lo han admitido bajo ciertas circunstancias. Para la teoria legal, el
matrimonio es un simple contrato que puede rescindirse por mutuo consentimiento.
La teoria social explica que la simple separacion conduce a resultados mas
insatisfactorios (concubinato adultero) que permitir el divorcio, que es lo que

realmente se pretende®.

El Articulo 163 del Codigo Civil dispone que: “Toda sentencia de divorcio por causa
determinada ordenara a cargo de cual de los conyuges quedaran los hijos comunes,
pero el juez debera atenerse a lo estipulado en el acuerdo suscrito por las partes, si
lo hubiese. Podra también el juez resolver sobre la custodia y cuidado de los
menores con base en estudios o informes de trabajadores sociales o de organismos
especializados en la proteccion de menores”.

En relacion a este punto, y sin perjuicio de lo que se expondra en el Capitulo lll,

CRUZ DIAZ recoge las siguientes recomendaciones

“1. Si los padres logran acuerdos respecto a los hijos desde los primeros momentos
de la separacion, los hijos logran una mayor competencia social,

2. Los acuerdos sobre regimenes de visitas preservan la salud mental de los hijos;
los hijos con mayor competencia social son los que contaron con visitas acordadas
desde el principio, siendo mas importante la estabilidad en los encuentros con el

padre no conviviente que su frecuencia,

Ciencias Juridicas y Sociales, Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Guatemala, Octubre de
2008, Pag.16.
% Ibid., Pags. 19 a 22.
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3. Lo primordial es la no abdicacion de cada uno de los padres, la existencia de rifias
es menos importante;

4. La no abdicacion incluye los alimentos, que constituye el aspecto mas delicado de
los acuerdos, respecto al cual los padres muestran mayores dificultades, adn en

casos en que pueden resolver otros problemas sin conflicto”®’.

Como reflexiona LOPEZ DIAZ, en el proceso de divorcio también debe prevalecer el
interés de los hijos, ya que “La destruccidon del vinculo familiar trae innumerables
dafios psicologicos a los hijos. Pero es preferible lograr que dicho vinculo, cuando

sea irreparable, les cause el menor dafio posible®”.

Sobre el cuidado de los hijos en la negociacion del convenio de divorcio el autor

chileno también comenta lo delicado de su abordaje:

“En este punto los hijos, victimas de un proceso que no entienden y del que muchas
veces se sienten culpables (hay que aclararles expresamente que no es asi) pasan a
convertirse en un elemento mas de la negociacién, uno especialmente valioso y que
puede provocar reacciones vitridlicas. El régimen de visitas asi planteado debe ser
examinado con cuidado, evitando herir susceptibilidades, y recalcando que los hijos
tienen el derecho de mantener una relacion directa y regular con sus padres, derecho
del que el padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo no sera privado
en ningun caso, salvo las hipétesis excepcionales que plantea la ley. Es habitual que
en las crisis matrimoniales se aleguen incapacidades mas ficticias que reales, a fin

de quitarle los hijos al otro conyuge>®”.

Por su parte, Comité de los Derechos Humanos, Observacion General No. 19
1990), La familia (Articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos),

recomendo que:

*" CRUZ DIAZ, Celia Patricia Op. Cit., P4gs. 89 y 90.
% |LOPEZ DIAZ, Carlos, Op. Cit., Pag. 257.
% |bid., Pag. 265.
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“8. Durante el matrimonio, los esposos deben tener iguales derechos vy
responsabilidades en la familia. Esta igualdad se aplica también a todas las
cuestiones derivadas del vinculo matrimonial, como la eleccién de residencia, la
gestion de los asuntos del hogar, la educacion de los hijos y la administracion de los
haberes. Esta igualdad es también aplicable a los arreglos relativos a la separacion

legal o la disolucion del matrimonio.

9. Asi, debe prohibirse todo trato discriminatorio en lo que respecta a los motivos y
los procedimientos de separacién o de divorcio, la custodia de los hijos, los gastos de
manutencion o pension alimentaria, el derecho de visita, y la pérdida y la
recuperacion de la patria potestad, teniendo en cuenta el interés primordial de los
hijos a este respecto. En particular, los Estados Partes deberian incluir en sus
informes informacion sobre las normas adoptadas para dar a los nifios la proteccién
necesaria en caso de disolucion del matrimonio o de separacion de los conyuges”.

La autora de la presente investigacion opina que el principal efecto juridico de la
separacién o divorcio es el régimen de responsabilidad parental en relacién a los
hijos comunes del matrimonio, y que exige en muchas ocasiones el consenso entre
los padres, con el objeto de proteger a los hijos y procurar su desarrollo integral

COmo personas.

En relacion a los aspectos procesales de la tramitacion del divorcio causal, estos
siguen los del juicio ordinario, y en el caso del divorcio por mutuo acuerdo, se deben
llenar ademéas de los requisitos de toda primera solicitud (Articulos 50 y 61 del
Caddigo Procesal Civil y Mercantil), se debe cumplir con los dispuesto en el articulo
426 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, adjuntando certificaciones de la partida de
matrimonio de los conyuges, de las partidas de nacimiento de los hijos procreados
por ellos y de las partidas de defuncion de los hijos fallecidos, capitulaciones
matrimoniales y certificaciones registrales de propiedad de los bienes comunes.
llustrativamente en el caso de una solicitud de divorcio por mutuo consentimiento

tendra las siguientes etapas en el Tribunal de Familia®’:

% Fuente: Elaborado a partir de ACUNA JERONIMO, Kattyna Elizabeth, Op. Cit., Pags. 31 a 33.
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Si a juicio del tribunal,
los solicitantes cumplen
Presentacién al tribunal con los requisitos

de la solicitud de legales de su escrito
divorcio por mutuo inicial, le da tramite a la

acuerdo, la que se misma dentro del _ _
término indicado, para continuar la vida

Junta conciliatoria: En

esta audiencia, el juez

le hard las reflexiones
convenientes

resolverda mediante un
decreto que se dictara
dentro de las
veinticuatro horas.

resolviendo también conyugal; si no se
sobre las medidas avienen, ratificaran la
cautelares que indica la solicitud de
ley, ya sea con base a lo e,

solicitado o a lo que
prescribe.

En relacion a las medidas provisionales conviene sefialar que prescribiran:

* Decretar la suspension de la vida en comun.

» Determinar provisionalmente, quien de los cényuges se hara cargo de los hijos
menores.

» La pensién alimenticia que corresponda a los hijos, asi como la que deba prestar el
marido a la mujer, si fuera el caso.

» También podra dictar todas las medidas que estime conveniente para la adecuada
proteccion de los hijos y de la mujer.

» Los hijos menores de diez afos sin distincién de sexo, y las hijas de toda edad,
quedaran durante la tramitacion del divorcio o de la separacion al cuidado de la
madre, y los hijos varones mayores de diez afios al cuidado del padre.

* El modo y la forma en que los padres pueden relacionarse con los hijos que no se
encuentren en su poder (Articulo 427 Cdédigo Procesal Civil y Mercantil).
Posteriormente el tramite continla asi:
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Solicitud de aprobacion
del proyecto de
convenio.

Aprobacion del
proyecto del convenio:
En los casos normales,
si el convenio llena los
requisitos establecidos
por la ley y la garantia a

juicio del juez es
suficiente para el caso
de alimentos para los
hijos menores y/o de la
mujer, se aprobara el

Sentencia: Cumplidos
con los requisitos
anteriores e inscritas
las garantias
hipotecarias, se dictara
la
sentencia.,resolviendo
sobre todos los puntos
del convenio.

(inscripciones
registrales civil y de la

convenio. propiedad)

En cualquier estado del proceso de separacion y/o divorcio, pueden reconciliarse los
conyuges. La reconciliacién podra hacerse constar por comparecencia personal de

los conyuges, por medio de memorial con firmas autenticadas por escritura publica.

Respecto a la verificacion del cumplimiento de la sentencia en los aspectos
econdémicos, rigen las normas de juicio ejecutivo en la via de apremio, y sobre los
aspectos no economicos (personales entre los coényuges, derechos de guarda,
custodia y visita), lo relativo a las ejecuciones especiales de obligaciones de hacer o
no hacer, previstas en los articulos 337 y 339 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
(fijacion de un término para el cumplimiento de la obligacion de hacer o no hacer), y
en caso de incumplimiento se podra certificar lo conducente al Ministerio Publico o
formular la denuncia respectiva por delito de desobediencia y otros (sustraccion de

menores, incumplimiento de deberes).
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CAPITULO III.

ASPECTOS NO PATRIMONIALES EN LA SEPARACION Y DIVORCIO:
DERECHOS DE GUARDA, CUSTODIA'Y VISITA

3.1. ASPECTOS CONCEPTUALES DE LOS DERECHOS DE GUARDA Y
CUSTODIA DE LOS HIJOS

La separacién o el divorcio trae consigo la responsabilidad de determinar el régimen
de cuidado de los hijos comunes, es decir, la eleccion de la guarda, custodia y
régimen de visitas, que viene a configurar el nuevo orden juridico-familiar de la
familia separada en el aspecto de las relaciones paternofiliales*. Como regla
general, son los padres quienes de comun acuerdo deben definir el sistema de
custodia atendido al interés del menor, lo cual es avalado usualmente por el Tribunal

de Familia, salvo que la propuesta sea notoriamente perjudicial al menor.

La guarda y custodia es el aspecto del cuidado personal a los hijos derivado de la
patria potestad (LATHROP) en los casos de separacién o divorcio de los padres®,
particularmente manifestado en la convivencia diaria en forma directa (concepto
restringido), y en forma mas amplia es “el conjunto de prestaciones de caracter
personal a través de las cuales se cumplen los deberes parentales, sin restringir su

43»

contenido al hecho de vivir con el hijo™”. BETELU define la guarda y custodia como

“el hecho de tener fisicamente la compariia del menor, cuidarle, atenderle**”.

En el caso de que la sentencia o convenio atribuya la custodia del menor a uno de
los progenitores, sera con este con quien conviva, mientras que el otro, podra tener o
no un derecho de visita o relacion en la forma y tiempos que se filen. No debe

confundirse con el ejercicio de la patria potestad, que es el derecho a tomar

“ BETELU, Virginia, “La guarda y custodia compartida de los hijos”, Universidad Publica de Navarra, Trabajo Fin
de Master, Master Universitario en Acceso a la Abogacia, Ciencias Juridicas, Pag. 8.

“2 En una situacién de normalidad matrimonial, la patria potestad que se ejerce conjuntamente por ambos
progenitores de forma dual y compartida.

“ Ibid. Cit., Pag. 11.

“ Ibid., Pag. 12.
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decisiones que le afecten al menor en los aspectos personales y patrimoniales,
ademas de los deberes legales inherentes, el cual en principio, sigue siendo conjunto

entre ambos padres.

La guarda y custodia se ampara en el derecho del menor de mantener su relacion
con ambos progenitores y reciprocamente, el derecho-deber de los padres de prestar
asistencia a sus hijos (velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, educarlos,
alimentarlos®) en términos de igualdad y de corresponsabilidad, “manteniendo de
algiin modo la ficcion de que, a pesar de la ruptura de los progenitores, la relacion de
los hijos con los padres, se mantiene practicamente igual a salvo a falta de

convivencia de aquéllos*®”.

Actualmente, en el Derecho comparado se menciona que la guarda y custodia debe
ser “compartida”, lo que se entiende como la division temporal del deber de cuidado
del menor en intervalos similares. Lo cual no significa que ambos padres sean ajenos
a lo que ocurre mientras que el hijo convive con el otro, sino que mas bien, deberan
compartir la informacién relevante como “padres” que legalmente siguen siendo del

menor.

SARAVIA GONZALEZ comenta que la atribucion de la guarda y custodia es una de
las cuestiones mas dificiles de resolver en el juicios por separacién o divorcio, lo que
implica determinar una “distribucién racional de la convivencia” (ZARRALUQUI
SANCHEZ-EZNARRIAGA). GUILARTE MARTIN-CALERO, sefiala que el contenido
de la guarda abarca todas las obligaciones que se originan en la vida diaria y
ordinaria de los menores: alimentacion, cuidado, atencion, educacién en valores,

formacion, vigilancia y responsabilidad civil por hechos ilicitos del menor. PINTO

“ por otra parte, en la separacion, el matrimonio debe seguir cumplimiento sus fines institucionales para con los
hijos, aunque no exista convivencia entre los conyuges.
““Ibid., Pag. 13.
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ANDRADE diferencia patria potestad y guarda y custodia, ya que estas son parte de
aquella (que puede ser compartida, exclusiva, parcial o distribuido por funciones*’).

Son causales que no aconsejan el otorgamiento de la guarda y custodia a uno de los
padres: a) la existencia de patologias mentales que impidan o dificulten el ejercicio
de la guarda, b) la drogadiccién o alcoholismo de uno de los progenitores; c) El
tiempo que uno y el otro puedan dedicar a los hijos, sin delegar el cuidado a terceras
personas; d) La relacion de uno de los progenitores con un tercero que no es
aceptado por los hijos y que conviva ya o vaya a convivir tras la ruptura; e) EI cambio
de residencia de uno de los padres; f) La estabilidad de los nifios, respecto al status

quo anterior a la ruptura“®.

Como principios generales de la guarda y custodia compartida, se sefalan los del

interés superior del menor como principio rector del Derecho de Familia.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, en su

articulo 3, al establece que:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
gue sean 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.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las

normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de

“" ECHEVARRIA GUEVARA, Karen Lissette, “La guarda y custodia compartida de los hijos”, Universidad de
Granada, Facultad de Derecho, Doctorado Problematica Actual del Derecho de Familia, Granada, Espafia.
Noviembre de 2011, Pags. 10 a 20.

“8 BETELU, Virginia, Op. Cit., Pag. 64.
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seguridad, sanidad, niumero y competencia de su personal, asi como en relacién con

la existencia de una supervisién adecuada.

El interés del nifio es un concepto juridico indeterminado y abstracto que debe ser
determinado en cada situacion a la vista de las circunstancias y particularidades del
caso concreto por los padres y el juez, y en su caso, los colaboradores del proceso®.
La guarda y custodia debe responder a satisfacer las necesidades fisicas,
psicolégicas, emocionales, espirituales y de otro orden del menor de forma que se
atienda correctamente al desarrollo de su personalidad. Sirve también para resolver
cualquier conflicto en el ejercicio compartido de la guarda y custodia por los padres

separados o divorciados®.

El principio de corresponsabilidad parental implica el “reparto equitativo de los
derechos y deberes que los progenitores deben ejercer frente a sus hijos. Combina la
igualdad entre hombre y mujer en su cualidad de padre o madre y sobre todo el
derecho del nifio, en su interés, a ser criado por sus dos padres, vivan o no bajo el
mismo techo”. Se encuentra previsto en el articulo 18 de la Convencién de Derechos
del Nifios: “1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tiene obligaciones comunes en lo

que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio (...)*"".

Ademas, se afiade el principio de coparentalidad, que significa el derecho del nifio a
mantener relaciones con ambos padres, de forma que la ruptura no signifique el fin
de la relacion con alguno de los progenitores, lo que genera un deber de cooperacion
entre ambos en la gestion del conflicto y en la vida familiar posterior, en la que sea
precisa la concurrencia de ambos padres.>® Si bien la separacién o el divorcio ponen

fin al matrimonio, pero no a los vinculos familiares®®.

9 Ibid., Pag. 29.

%0 pid., Pag. 31.

* pid., Pag. 33.

*2 pid., Pag. 35.

3 PEREZ VEGA, Angeles, “La guarda y custodia compartida de los hijos sometidos a patria potestad”, Anuario de
la Facultad de Derecho, Pag. 675.
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La custodia compartida también es una modalidad que favorece a los ex conyuges:

“Con la ruptura matrimonial, los ex esposos tienden a rehacer su vida, con una
custodia compartida cada uno dispondra de mas tiempo para dedicarlo por ejemplo,
a prepararse para acceder al mercado laboral, a formarse para mejorar en el puesto
de trabajo, a rehacer su vida desde el punto de vista afectivo, ya no tendra que
dedicar 11 meses al afio al cuidado de los hijos, porque al otro padre también le
corresponde su cuidado. Se contribuye de esta forma a propiciar el desarrollo

profesional, personal y social de los ex conyuges”™*.

En relacién a los abuelos y otros parientes y allegados de los padres separados o
divorciados, tampoco debe prohibirse la relacion, pero si estaran involucrados en la
guarda y custodia directamente o como colaboradores, debe recogerse sus derechos
y obligaciones en el convenio regulador o sentencia, 0 en su caso, hacer mencién
que el menor o estos podran relacionarse libremente y en una forma humanamente

razonable.

Respecto a los hermanos, las legislaciones comparadas recomienda no separar a los
hermanos entre ambos padres, lo cual obliga a realizar una reflexion critica de la
legislacién guatemalteca, que si lo permite en relacion a los nifios y nifias mayores
de 10 afios, que quedaran a cargo del padre y de la madre respectivamente®°.

En sintesis los derechos y obligaciones de los padres separados o divorciados sobre

sus hijos son los siguientes:

Con custodia Sin custodia

* |bid., Pag. 676.

** Normativa inconstitucional e irracional propia de una sociedad machista. V. el trabajo para Chile, de
LATHROP, Goémez, Fabiola, “(In) Constitucionalidad de la regla de atribucién preferente materna del cuidado
personal de los hijos del articulo 225 del Cdédigo Civil chileno”, Universidad de Talca, Revista lus et Praxis, Afo
16, No. 2, 2010, fundamentada en la violacion al principio de igualdad.
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1) Derechos:

1.- El disfrute diario de los hijos.

2.- Tomar las decisiones que afectan a
los nifios en el dia a dia.

3.- Administrar sus bienes y la pension

alimenticia.

2) Obligaciones:

1.- Alimentarles, educarles y darles la
compafiia y el carifio necesarios.

2.- Facilitar el cumplimiento del régimen
de visitas.

3.- Informar al otro progenitor de las
incidencias importantes que le sucedan

al menor.

1) Derechos:

1.- Disfrutar del régimen de visitas
acordado.
2.-

incidencias importantes.

Ser informado de todas las
3.- Ejercer la patria potestad, que sigue
siendo compartida, salvo que el juez
indique lo contrario.

4.- Acudir al juez en caso de que se

produzca algin incumplimiento.
2) Obligaciones:

1.- Cumplir con todo lo acordado en el
convenio regulador (régimen de visitas,
pensiones alimenticias...)

2.-Velar por ellos en todo lo que se
refiere a salud, educacion y desarrollo

integral de su persona.”®

Fuente: Elaboracion propia.

Como se observa, el régimen juridico resultante debe mantener un equilibrio y

justicia para todos los miembros de la familia afectados por la ruptura del matrimonio.

* LOPEZ HURTARTE, Samuel Antulio, “La guarda y custodia, y los efectos juridicos de su delegacién en las
personas individuales y las instituciones de asistencia social que intervienen en su ejercicio”, Universidad de San
Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales, Guatemala, Octubre de 2008, Pag. 9.
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3.2. FORMAS DE EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE GUARDA, CUSTODIA Y
VISITA

La mejor formula de custodia compartida sera la que adopten los padres por mutuo
acuerdo. Se consideran como factores objetivos para tomar la decision el horario
laboral de los padres, la distancia geografica entre sus domicilios, sus recursos
econOdmicos, el numero de hijos y su horario y calendario escolar, entre otros, y
subjetivos, los relativos a la estabilidad emocional y psicolégica del menor, de los

progenitores, y la capacidad para cumplir el régimen prospectivamente®’ .

a) Custodia compartida con traslados de los hijos comunes al domicilio de
cada uno de los progenitores. Se alterna la convivencia de los hijos con los padres
en la vivienda en la que el padre y la madre hayan fijado sus residencias. Se

recomienda cuando la distancia entre ambas viviendas no es larga.

b) Custodia compartida con permanencia de los hijos en la vivienda familiar
(sistema de casa nido). Los hijos se mantienen en la vivienda familiar y son los
padres los que alternan la residencia. Este sistema requiere capacidad econémica en
los padres para mantener los tres domicilios en forma simultanea y que los menores

tengan capacidad de gestionar su domicilio por si mismos®®.

c) Custodia compartida simultanea. La vivienda familiar se divide en dos
dependencias diferentes, permitiendo que los hijos puedan, indistintamente estar
ambas, incluso compartiendo algunos espacios. Requiere mucha madurez de parte

de todos los involucrados®®.

Los repartos de tiempo deberan ser amplios, a fin de provocar el menor numero de

traslados posibles al menor. La distribucion temporal puede ir desde unas horas al

5" Como es sabido, en el caso de Guatemala, los hijos menores de diez afios sin distincién de sexo, y las hijas de
toda edad, quedaran durante la tramitacion del divorcio o de la separacion al cuidado de la madre, y los hijos
varones mayores de diez afios al cuidado del padre, sin perjuicio del derecho de visita, y ejercicio conjunto de la
patria potestad. Por lo que el entendimiento juridico del tema, debe analizarse desde la atribucion legal que se
hace de la guarda y custodia a uno u otro padre en funcion del sexo de los hijos/as a partir de los diez afios.

% ECHEVARRIA GUEVARA, Karen Lissette, Op. Cit., Pags. 81y 82.

%9 BETELU, Virginia , Op. Cit., Pags. 40 a 43.
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dia, dias, semanas alternativas, o los meses o los afos. La institucion
estadounidense Children’s Rights Council (Consejo de los Derechos del Nifios)

propone el siguiente reparto®:

Edad Frecuencia del contacto con
ambos padres

Menos de 1 afio Una parte de cada dia (mafiana o
tarde).
De 1 a 2 afios Dias alternos.
De 2 a5 afios No mas de dos dias seguidos sin

ver a cada uno de los padres.

De 5 a9 afios Alternancia semanal, con medio dia
(manana o tarde) de convivencia
con el progenitor no conviviente

durante esa semana.

Mas de 9 afos Alternancia semanal.

d) Custodia compartida sin tiempo igualitario de estancia de los hijos con
ambos progenitores. Es una modalidad en la que el hijo permanece mas tiempo
con uno de los padres, pero el otro se involucra en tareas diarias (ir al colegio, ir al

médico, estar con el hijo cuando el otro no pueda®).

En el proceso de mutuo acuerdo el convenio regulador debe explicar al juez las
circunstancias concurrentes y los motivos para elegir el sistema de custodia, las
modalidades de reparto de tiempo, pudiendo el juez adoptar alguna medida cautelar
en interés del menor. En el proceso contencioso, el juez debe considerar: las
circunstancias concurrentes, los argumentos del padre solicitante, las alegaciones

del otro, los dictamenes de especialistas, la opinion del menor, el dictamen del

% Ibid., Pag. 44.
. ECHEVARRIA GUEVARA, Karen Lissette, Op. Cit ., Pag. 86.
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Procuraduria General de la Nacién (en el caso de Guatemala), y evaluar el desarrollo

de la personalidad del menor y como el sistema va a influir en éstos®.

Cualquier cambio en el domicilio, colegio o pais de residencia del menor, debe ser

autorizado judicialmente®.

Conviene mencionar que “La guarda y custodia no otorga al progenitor a quien se le
atribuye mayores facultades que las que se derivan de la guarda y que corresponden
igualmente al progenitor no custodio en los periodos que tiene a su hijo en virtud del

régimen de comunicacién o permanencias que se haya establecido”®.

Sobre la posibilidad de delegacion de la guarda y custodia a terceros o inclusive a
una institucion de asistencia social, podria ser aplicable el Decreto 27-2003 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, en su Articulo 116 literal b) referente a los derechos y garantias
fundamentales en el proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada

en sus derechos humanos regula en su inciso b lo siguiente: No ser abrigado (el
menor de edad) en institucién publica o privada, sino mediante declaracién de
autoridad competente, previo a agotar las demas opciones de colocacion, por orden
acordada por el Juez de Familia, en el propio proceso de separaciéon o divorcio,
cuando ninguno de los padres ofrezca garantias de cuidado y cumplimiento de las

obligaciones®.

3.3. OBLIGACIONES RESULTADES DE LA LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

El Decreto Numero 27-2003, del Congreso de la Republica, Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia establece una serie de derechos de los menores

en su relacién de familia, destacandose el interés superior de la nifiez y la familia,

%2 pid., Pag. 87.
%3 PEREZ VEGA, Angeles, Op. Cit., Pag. 688.
% VINAS MAESTRE, Dolors, “, Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura. Especial referencia a la
gsua[da”, Revista InDret, Numero 3, Barcelona, 2012, Pag. 6.
LOPEZ HURTARTE, Samuel Antulio, Op. Cit., Pag. 17.
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como una garantia en toda decisibn que se adopte con relacién a la nifiez y la
adolescencia, que deberd asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos,
respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linguistico,

teniendo siempre en cuenta su opinion en funcion de su edad y madurez.

Sin perjuicio de ello, se debe ponderar también el interés de la familia, en todas
aguellas acciones encaminadas a favorecer la unidad e integridad de la misma vy el
respeto de las relaciones entre padres e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento

legal.

Sin perjuicio de ello, en casos extremos, el Estado esta en la obligacion de aplicar
medida de proteccion a los nifios, nifias y adolescentes cuando sus derechos
reconocidos en esta Ley sean amenazados o violados por sus padres (art. 110),
concretamente:

a) Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacion o amenaza del
derecho humano del nifio, nifia o adolescente.

b) Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o responsables.

c) Remision de la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacion
apoyo y seguimiento temporal.

d) Ordenar la matricula de nifios, nifias y adolescentes, en establecimientos oficiales
de ensefanza y observar su asistencia y aprovechamiento escolar.

e) Ordenar tratamiento médico, psicolégico o0 psiquiatrico, en régimen de
internamiento en hospital o tratamiento ambulatorio.

f) Ordenar a los padres, tutores o responsables, su inclusién en programas oficiales o
comunitarios de auxilio, que impliguen orientacion, tratamiento y rehabilitacion a
cualquier desviacion de conducta, problemas de alcoholismo o drogadiccion.

g) Colocacioén provisional del nifio, nifia o adolescente en familia sustituta.

h) Abrigo temporal del nifio, niia o adolescente en entidad publica o privada,
conforme las circunstancias particulares del caso.

i) En caso de delito o falta cometido por adulto o adolescente, certificar lo conducente

a un juzgado correspondiente.
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También puede decretarse el abrigo provisional e inclusive el retiro del agresor o
separacion de la victima del hogar.

La autora de la presente tesis sustenta que es preciso tomar en cuenta que muchos
casos de separacion y divorcio vienen precedidos de situaciones de malos tratos,
violencia intrafamiliar y doméstica, lo cual obliga a considerar las diferentes normas
procesales potencialmente aplicables, por lo que las que se prevén en la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, son concurrentes con las medidas de
seguridad establecidas en la Ley para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia
Intrafamiliar, y el proceso de familia relativo a la separacion y el divorcio también las

debera tomar en cuenta en su etapa de fijacion de medidas provisionales.
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CAPITULO IV.

ANALISIS, PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

4.1. PRESENTACION DE LOS CASOS

A continuacion se presentan los resultados de la investigacion, a través del siguiente
cuadro de cotejo de procesos en los que discutid algun aspecto puntual de los
derechos de guarda, custodia y visita. Debe sefialarse que la delimitacion geografica
de la investigacion por razones de acceso a la informacién finalmente fue nacional,
con lo cual se amplian los resultados obtenidos. Se tuvo acceso a la jurisprudencia
constitucional de amparo que ha resuelto este tipo de casos, ya que, los juicios

orales de familia no llegan a casacion civil, sino que Unicamente procede la apelacion

en contra de la sentencia (articulo 209 y 210 del Codigo Procesal Civil y Mercantil).

CASO 1.

Fuente

EXPEDIENTE 30-2010, 12/04/2010 FAMILIA

SALA REGIONAL MIXTA DE LA CORTE DE
APELACIONES DE COBAN.

Proceso de familia

en origen

Juicio Ordinario de Divorcio por Causal Determinada,
promovido por MIRNA LETICIA ESPINOZA ROQUE, en
contra de CARLOS ENRIQUE LUNA RAMOS.

La sentencia de fecha veintidés de septiembre del afio
dos mil nueve, dictada por el Juzgado de Primera

Instancia de Familia de Alta Verapaz

Fallo del Tribunal de

Familia

La Jueza de Primera Instancia, resuelve y DECLARA: “I)
SIN LUGAR la demanda DE DIVORCIO POR CAUSA
DETERMINADA, PROMOVIDA EN LA VIA ORDINARIA
por Mirna Leticia Espinoza Roque en contra de Carlos
Enrigue Luna Ramos; Il) En consecuencia los sujetos

procesales quedan en la misma situacion de estado en
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gue se encuentran; Ill) La madre de los menores de
edad Carlos Enrique, Lindaris Julissa y Elmer Oswaldo
de apellidos Luna Espinoza, puede relacionarse con
ellos, conforme a lo que convengan con el progenitor, en
horas del dia y en estado de sobriedad siempre que no
exista prohibicion expresa de Juez competente;

Que tienen cuatro hijos menores de edad, bajo la
guarda y custodia del padre;

No existian leyes que la respaldaran para atender lo que
era violencia intrafamiliar como hoy en dia pasa, por tal
razon no acompafioé a su demanda ningun documento de
denuncia de Violencia intrafamiliar, pero las rifias
durante su matrimonio fueron constantes lo que causoé
que se separa de su esposo desde hace méas de ocho
afnos,

La parte actora y parte demandada tiene otro conviviente
con quién han procreado otros hijos y han constituido
nuevo hogar; y no tiene ningun fin que no se pueda
otorgar el divorcio y se les este vedando la oportunidad a

ser feliz.

Argumentos

de

la

Sala de la Corte de

Apelaciones

Pero del estudio de la sentencia impugnada y de los
antecedentes se establece que ninguna de las cuatro
causales alegadas qued6 probada, siendo obligacion de
la actora demostrar con la prueba correspondiente lo
afirmado en su demanda. Para ilustrar la importancia de
la prueba, Juan Montero Aroca y Mauro Chacoén Corado,
exponen: “... Se puede tener razén, pero si no se
demuestra no se alcanzara procesalmente un resultado
favorable. Las alegaciones que las partes realizan no
suelen ser suficientes para convencer al juez, o para fijar

los hechos, de la existencia del supuesto factico

43




contemplado en la norma cuya aplicacion se pide. Es
precisa una actividad posterior para confirmar las
afirmaciones de hecho realizadas por las partes en sus
alegaciones. A esa actividad llamamos prueba.” (Manual
de Derecho Procesal Civil Guatemalteco, volumen 2,
Magna Terra Editores, Guatemala, 1,999; pagina 19).

En el presente caso, con la documentacion aportada al
juicio, solamente se prob6é de manera fehaciente el
matrimonio de la actora con el demandado, asi como los
hijos procreados. Aunque la actora ofrecio también como
medio de prueba la Declaracion de Parte del
Demandado, misma que se diligenci6 el diez de agosto
de dos mil nueve (folio veintisiete del expediente de
primera instancia), dicho medio de prueba, como fue
valorado correctamente por la Juez a quo, no acredit6é de
ninguna manera los hechos expuestos en la demanda, ni
probd ninguna de las causales alegadas.

La Corte Suprema de Justicia, Camara Civil, al
considerar que “... es necesario hacer referencia a que
las causas comunes para obtener la separacion o el
divorcio, contenidas en el articulo 155 del Codigo Civil
son de redaccion clara y no inducen a equivocos en el
momento de su invocacién, a excepcion de las causas
reguladas en el inciso 4° ya que su redaccion ha dado
lugar a que se interpreten de diferentes maneras, pero la
Camara Civil, es de la opinién que dicho articulo en su
inciso 4° contiene tres supuestos distintos: la separacion,
el abandono y la ausencia inmotivada de la casa
conyugal, ya que dichos términos no tienen la misma
connotacion y por tanto no son sinébnimos, ni se refieren

a un mismo hecho. La separacién voluntaria de la casa
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conyugal por mas de un afio, como causa de divorcio, es
la interrupcion de la vida en comun por convenio de los
conyuges celebrado ante notario o0 juez competente; por
lo tanto, no constituye causal de divorcio la simple
separacion de cuerpos sin que se acredite la
voluntariedad bilateral de los conyuges; necesariamente,
entonces, para invocar esta causal de divorcio, se
necesita probar dicha voluntariedad mediante un
documento cuyo contenido haga referencia a esta
circunstancia. ...” (Sentencia de fecha veintiséis de
marzo de dos mil cuatro, Recurso de Casacion No. 256-
2003).

Argumentos del | No se accioné en jurisdiccion constitucional

Tribunal de amparo

ANALISIS Y COMENTARIOS DEL CASO:
El presente caso es un juicio ordinario de divorcio, basado en la causal de

separacion voluntaria, y ruptura de la convivencia conyugal por motivo de malos
tratos, rifias constantes, que hacen la vida en comun insoportable, en el que ni en
primera instancia no se probaron los hechos, porque conforme a la doctrina legal de
la Camara Civil de la Corte Suprema de Justicia, el acto debe probar que la
separacion fue voluntaria, o en su caso, los hechos de las rifias constantes o malos
tratos. De hecho, la parte actora, reconocié que no aporté denuncia penal de malos
tratos o por violencia intrafamiliar, alegando que en el momento en que ocurrieron los
hechos, hace 7-8 afos, desconocia la existencia de “leyes favorables a la mujer
maltratada”, o que en el caso de la separacion voluntaria, se requiriera levantar un

acta notarial o judicial, para documentar la circunstancia.

Lo relevante del caso, es que bajo estas circunstancias los contrayentes permanecen
casados, aun cuando reconocen que Yya han formado segundos hogares

respectivamente, y sin embargo, no pueden contraer segundas nupcias, conviviendo
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con terceras personas de hecho. Procesalmente, el divorcio debera ser instado
nuevamente ante un tribunal de familia, planteando correctamente la demanda y sus
causales. Sin embargo, en el caso, existen cuatro victimas directas que no son los
esposos, sino los cuatro menores de edad hijos procreados del matrimonio,
(seguramente varones mayores de 10 afos), que conforme a la sentencia de primera
instancia quedan bajo la guarda y custodia del padre, y decretando que “Luna
Espinoza, puede relacionarse con ellos, conforme a lo que convengan con el
progenitor, en horas del dia y en estado de sobriedad siempre que no exista
prohibicion expresa de Juez competente”. Interesa comentar que la actora no plante6
demanda alguna en principio sobre la guarda y custodia de los hijos, y que la juez de
familia, de oficio, decreto el derecho de visita sobre sus hijos, pero debiendo regular
autdbnomamente los padres el horario de visitas durante horas del dia. En el caso
puede observarse, como la situacion litigiosa del divorcio o separacion judicial de los
padres es un asunto totalmente diferente al tema de la guarda y custodia, derechos
de visita de los progenitores separados de hecho, y que por mas de 8 afios no han
podido arreglar la situacion legalmente por efecto de un proceso mal planteado por la
demandante en instancia, y por el desinterés del demandando en comparecer (la
primera instancia se tramité en su rebeldia), y como resultado, seguramente la madre
no habra podido relacionarse por 8 afios con sus hijos, y estos también, por 8 afios,
no habran podido hacer lo propio, con las consecuencias l6gicas de un incorrecto
desarrollo emocional, psicoldgico, afectivo y fisico (atencién en situaciones de salud,
por ejemplo), violandose el derecho de los nifios a una familia integrada, o al menos,

a tener un atencion y responsabilidad parental conjunta razonable.

“Afortunadamente para los nifios”, la juez de familia, pronuncié una declaracion
respecto a los derechos de guarda y custodia, dejandoselos o ratificando la guarda y
custodia de los nifios al padre, y el derecho de visita a la madre. No sabemos si el
progenitor maltraté a la madre, porque no quedd probado, si la madre fue la que
abandoné el hogar por este motivo, pero el caso, es que la juez de familia, opta por
otorgar la custodia y guarda de los menores al padre, ya que posiblemente se

encontraban desde la separacion de hecho, con el padre, y por la prevision del
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articulo 427.2 del Codigo Procesal Civil y Mercantil (guarda provisional) y articulo 166
del Cadigo Civil (bienestar de los hijos, informes sociales). Respecto al derecho de
visita previsto en el articulo 167 del Cédigo Civil, se entiende como un derecho de
relacionarse con sus hijos, debera ser acordado entre los padres, y seguramente la

juez no lo fijé porque no fue objeto de la demanda de divorcio.

CASO 2:

Fuente EXPEDIENTE No. 743-99

APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO

CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala,
veintiocho de diciembre de mil novecientos noventa y
nueve.

Considera violados sus derechos, porque al resolver la
autoridad reclamada no tomé en cuenta los medios de
prueba que aport6 oportunamente, tales como la
certificacion de movimiento migratorio de la demandada, la
declaracion de sus menores hijos, que se neg6 a diligenciar
no obstante haberlo solicitado en tiempo, el informe de la
Trabajadora Social, del que se establece la negativa de los
menores de ir a vivir con su madre; asimismo, la autoridad,
al modificar las relaciones familiares con su hijo, no respeté
la cosa juzgada formal y material que causo la sentencia de
divorcio, en la que se regul6 en forma genérica las

relaciones primarias entre padres e hijos.

Proceso de familia|En el Juzgado Cuarto de Familia del departamento de
en origen Guatemala promovid, contra Guisela del Carmen Berger
Perdomo, proceso oral de guarda y custodia de sus
menores hijos Maria Isabel y Estuardo Conrado, ambos de

apellidos Nolck Berger.

Fallo del Tribunal de | El cuatro de junio de mil novecientos noventa y ocho el juez

Familia dicté sentencia declarando sin lugar la demanda y, como
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consecuencia, confirié a la demandada la guarda y custodia
de los menores resolucibn contra la que interpuso
apelacion;

La sentencia de primera instancia declard, en esencia, que
la guarda y custodia de los menores Maria Isabel y
Estuardo Conrado, ambos Nolck Berger, serd ejercida
exclusivamente por la madre, autorizandolos para viajar con

la dltima por tener ésta su residencia en el exterior.

Argumentos

de la

Sala de la Corte de

Apelaciones

En alzada la autoridad impugnada dict6 el acto reclamado
confirmando la resolucion recurrida, pero la modifico en
cuanto al régimen de relacion paterno filial con Estuardo
Conrado Nolck Berger, y declar6 que Maria Isabel Nolck
Berger podria tomar la decision de residir al lado de
cualquiera de sus progenitores al cumplir la mayoria de
edad.

La Sala reclamada, que conocié en apelacién, la confirmé
con modificaciones en cuanto fija la Republica de Costa
Rica como residencia del menor Estuardo Conrado y
modifica el régimen de relacién paterno filial, referidos
especialmente al modo y tiempo en que el menor pasara
vacaciones de medio y fin de afios con el padre; y en lo que
hace a Maria Isabel, por hallarse cerca -en el momento del
fallo- de alcanzar la mayoria de edad, le deja en libertad de

tomar su decision al respecto.

Argumentos

del

Tribunal de amparo

Por su parte, el tribunal a quo constitucional denego el

amparo porque "...en ningun caso y bajo ningun motivo
puede considerarse como definitiva e inmutable una
decision de un oOrgano jurisdiccional respecto de la
designacion de quien de los padres debe encargarse de la
guarda y custodia de los hijos, porque, precisamente la ley

establece que en cualquier tiempo el juez podra dictar, a
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pedido de uno de los padres o de los parientes
consanguineos, o del Ministerio Publico (Procuraduria
General de la Nacion), las providencias que considere
beneficiosas para los hijos y que sean requeridas por
hechos nuevos; de tal suerte que, si se estableciere la
existencia de circunstancias que asi lo aconsejen, puede sin
limitacion alguna, cambiar esa decision en aras de lograr el
bienestar de los hijos; con mayor razén si se toma en
cuenta que es obligacién de los tribunales de familia lograr
una eficaz proteccion al nucleo familiar y de procurar que la
parte mas débil en las relaciones familiares quede
debidamente protegida.”

Esta Corte tampoco advierte la violacion que alega el
accionante, dado que, por aplicacion, tanto de las
motivaciones y normativa que contiene la Ley de Tribunales
de Familia, que data del afio mil novecientos sesenta y
cuatro, como de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, que adoptada en mil novecientos ochenta y nueve fue
posteriormente ratificada por Guatemala, emerge como
primordial el interés superior del nifio, a cuya proteccién
adecuada deben tender todas las medidas legislativas y
administrativas, y, desde luego, la orientacién judicial.

En ese sentido no puede respaldarse la existencia de una
situacion juridica fija, sefialada en una sentencia de
divorcio, como no sea la que pone fin al vinculo matrimonial,
desde luego que ello es lo que especialmente se persigue;
empero, si como consecuencia decide también aspectos
gue afectan a menores, la situacion de los ultimos carece de
aguella rigidez y, por el contrario, es su interés el objeto a
apreciar posteriormente. De ahi que no puede existir la

pretendida violacion al principio de seguridad juridica, como
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tampoco se aprecia al de legalidad, ya que frente a los
tribunales ordinarios las partes han accionado sin
obstaculos y decidido los tribunales competentes conforme
a sus facultades dentro de lo que permite el derecho de
familia, sin perjuicio de que, eventuales circunstancias de

hecho, puedan justificar la modificacion de lo resuelto.

ANALISIS Y COMENTARIOS DEL CASO:

La sentencia de primera instancia declard, en esencia, que la guarda y custodia de
los menores Maria Isabel y Estuardo Conrado, ambos Nolck Berger, sera ejercida
exclusivamente por la madre, autorizandolos para viajar con la Gltima por tener ésta

su residencia en el exterior.

La sentencia de segunda instancia declar6 que Maria Isabel Nolck Berger podria
tomar la decision de residir al lado de cualquiera de sus progenitores al cumplir la
mayoria de edad (ya estaba cerca de cumplirla), y dispone el modo y tiempo en que
el menor pasara vacaciones de medio y fin de afio con el padre; ya que fija la

Republica de Costa Rica como residencia del menor Estuardo Conrado.

Como puede apreciarse la sentencia inicial de divorcio es un punto de partida, que
en relacion a los derechos de guarda y custodia, puede posteriormente modificarse
en funcion de las circunstancias y del interés del menor (hechos nuevos,
circunstancias que lo hagan aconsejable, proteccion eficaz del nucleo familiar,
proteccion de la parte mas débil en las relaciones familiares, principio del interés
superior del nifio). La Corte de Constitucionalidad recoge el criterio del tribunal a
guo constitucional, interpretando la Ley de Tribunales de Familia, recoge un principio
de mutabilidad del régimen de guarda y custodia. Y siendo esta una facultad legal de
los tribunales de familia, no cabe alegar violacion al debido proceso o de seguridad

juridica.
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En este caso, se cumplié con el principio de no separacion de hermanos, y si es

voluntad de los menores poder vigjar a Guatemala para visitar al padre

acompafnados de la madre, inclusive pasar las vacaciones de medio y fin de afio con

el padre, dado que su residencia se fija en Costa Rica.

CASO 3:

Fuente

Expediente No. 902-2002
APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala, nueve de

septiembre de dos mil dos.

Proceso de familia

en origen

Juicio ordinario de divorcio cuarenta y siete guion dos mil del
Juzgado de Trabajo y Prevision Social y de Familia del
departamento de Jalapa, promovido por Delmy Gisela
Alvarado Jacinto contra Gustavo Adolfo Hernandez Granillo.
En el acta voluntaria nimero ciento veinte guién dos mil uno,
levantada en el Juzgado de Primera Instancia de Trabajo y
Prevision social y de Familia del departamento de Jalapa, el
dia treinta de noviembre del afio dos mil uno por medio de la
cual la sefiora Alvarado Jacinto denuncié bajo juramento que
el dia miércoles de la presente semana, siendo las once
horas con treinta minutos, fue sustraido su mejor hijo
Gustavo Alberto Hernandez Alvarado, por el sefior Gustavo
Adolfo Hernandez Granillo, padre del menor, y que considera
gue es un acto ilegal de su parte, en virtud de que por
resolucion dictada por ese juzgado, la compareciente tiene la
guarda y custodia legal del menor.

A raiz de las diligencias realizadas por el padre ante el Juez
de Menores de Jutiapa han salido a luz dos hechos
relevantes en este caso: por un lado los malos tratos que al

parecer esta recibiendo; y, por el otro, la manifestacion
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expresa del menor de querer vivir con su padre.

Resolucion de treinta de noviembre de dos mil uno, dictada
por el Juez de Primera Instancia de Trabajo y Prevision
Social y de Familia del departamento de Jalapa, por el cual
ordena la reintegracion del menor Gustavo Alberto
Hernandez Alvarado a la sefiora Delmy Gisela Alvarado

Jacinto, madre del menor, quien tiene la guarda y custodia.

Fallo del Tribunal
de Familia

Ante el tribunal impugnado se tramitd y resolvié el juicio
ordinario de divorcio promovido por Delmy Gisela Alvarado
Jacinto contra el postulante, en cuya sentencia -aun cuando
a la fecha pende de resolver el recurso de apelacién
interpuesto- se dispuso que la guarda y custodia del menor
hijo le correspondia a la madre; c) al advertir que su hijo
estaba siendo objeto de malos tratos, promovié medidas de
proteccion a su favor ante el Juez de Primera Instancia de
Menores de Jutiapa, las cuales concluyeron con la entrega
del menor para su custodia; d) ante ello, la sefiora Alvarado
Jacinto acudi6 ante la autoridad impugnada y denunciado la
sustraccion del menor, provoco que se dictara la resolucién

reclamada

Argumentos de la
Sala de la Corte de

Apelaciones

No se procedi6 por esta via

Argumentos del
Tribunal de amparo

A) "La Constitucion Politica de la Republica, en la seccion
primera del Capitulo Il, que regula los derechos sociales,
prevé protecciones juridicas preferentes para aquellos
integrantes de la familia en situacion de desventaja real
respecto de los demas. Tal es el caso de los nifios, quienes
por su corta edad son incapaces de hacer valer sus derechos
por si mismos, corriendo el riesgo de que, por su indefension,

puedan caer en estado de abandono o maltrato. Dicha
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proteccién preferente se desarrolla en las leyes internas y en
los tratados internacionales, especialmente en la Convencién
sobre los derechos del Nifio, ratificada por nuestro pais, que
en su articulo 3 dispone que los tribunales deben atender
primordialmente el interés del nifio, el cual se considera
superior. Por estas razones, las resoluciones de los jueces
gue afectan derechos de menores, deben, en cada caso
concreto, tener en cuenta primordialmente los derechos de
los nifios garantizados en la Constitucion y demas leyes
aplicables. De no advertirse tal actitud es procedente,
mediante esta via, restituir sus derechos, a fin de que los
jueces ordinarios reencaucen su actuacion conforme a las
normas que sobre su proteccion deben aplicarse."

B) "La normativa de la Convencién sopesa y da lineamientos
para hallar una solucién equilibrada en casos como éste,
para satisfacer especialmente el interés superior de los
menores. Ella obliga a considerar y disponer medidas
especiales, independientemente de los padres (articulo 1,
parrafo 1.), entre otras, su permanencia por tiempo
prudencial en hogares de guarda (articulos 9, parrafo 1. y 20,
parrafo 3.), la atencion especializada para la recuperacion
psicologica y consiguiente preparacion de los menores para
integrarse oportunamente al hogar natural (articulo 39); a
requerir la cooperacion de los padres biolégicos vy
guardadores temporales a fin de asegurar las relaciones
personales entre aquellos y los menores (articulo 9, parrafo
3.), de obtener la opinién posterior de los ultimos, cuando ya
se estime conveniente (articulo 12) y de asistencia a padres y
guardadores (articulo 18, parrafo 2.), necesarias para que los
primeros asuman responsablemente la paternidad (articulos

9, parrafo 1.y 27, parrafo 2.), y los guardadores se adapten a
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la futura circunstancia de la disminucion fisica de los
integrantes de su hogar, oyendo su opinion (articulo 9,
parrafo 2.). Tales medidas, por ser congruentes con la
normativa nacional referida a la proteccion de la familia se
comprenden dentro de las facultades que tiene el Juez,
conforme lo disponen los articulos 20. y 12 de la Ley de
Tribunales de Familia y 19, numeral 3, 36, numeral 1. inciso
d) y 49 del Cdodigo de Menores." (Expediente 866-98.
Sentencia de once de mayo de mil novecientos noventa y

nueve).

Independientemente de los medios de prueba que habria que
aportar para constatarlos, innegablemente, generan una
conviccion de conciencia sobre la necesidad y conveniencia
de que la situacion del menor sea revisada con el celo debido
y anteponiendo el interés superior del menor. Analizando la
resolucién reclamada y el acta que le sirvié de antecedente -
folio 61- se advierte que en ella se consigna la declaracion de
la madre, en la cual sorprendiendo la buena fe de la Juez de
Familia -autoridad impugnada- le hace creer que la reciente
separacion del menor fue producto de la sustraccion ilegal
por parte del padre; no obstante que como ha quedado
demostrado la misma obedecia a una decisién emitida por un
Juez de Menores, de la que ella tenia conocimiento.

Para esta Corte resulta claro, que hay suficientes motivos
para que la guarda y custodia concedida a la madre del
menor sea revisada en un procedimiento judicial mediando la
intervencion de los padres y, sobre todo, atendiendo los
intereses superiores del menor.

Para ese efecto, esta Corte considera conveniente, dejar sin

valor legal el acto reclamado y en atencidn a los intereses del
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menor, conferirle validez a la labor del Juez de Menores de
Jutiapa, de manera de posibilitar que temporalmente dicho
menor quede en depdsito con el padre, en tanto se tramita y
resuelve la denuncia presentada por la madre ante la
autoridad impugnada, la cual consta en el acta que sirvié de
antecedente al acto reclamado. Para ese efecto, la sentencia
gue se conoce debe ser revocada y dictarse en su lugar, la
gue en derecho corresponde, pero sin condenar en costas a

la autoridad, puesto que es evidente que actu6 de buena fe.

ANALISIS Y COMENTARIOS DEL CASO:

En el presente caso se observa un tipico caso de disputa por la guarda y custodia del

menor entre los progenitores encontrandose el juicio de divorcio en tramite, en el cual
provisionalmente se le otorgd la guarda y custodia a la madre. Sin embargo, por
malos tratos constatados por el Juzgados de menores, se decretd el menor quedara
bajo depdsito provisional del padre, y este ejecutd unilateralmente la sentencia,
yendo a recoger al nifio, circunstancia que provocé que la madre accionara ante el
Juzgado de Familia y faltando a la verdad acus6 de sustraccion del menor al padre.

Para resolver el presente caso, dado que se constaté los malos tratos por parte de la
madre, la Corte de Constitucionalidad, en amparo, revoca la sentencia del Tribunal
de Familia que ordenaba la restitucion del menor a la madre, con base en la prueba
documental y el principio de proteccion del menor e interés superior del nifio, al
sefalar que “de no advertirse tal actitud es procedente, mediante esta via, restituir
sus derechos, a fin de que los jueces ordinarios reencaucen su actuacién conforme a
las normas que sobre su proteccion deben aplicarse.” Destaca también la cita
doctrinaria del Expediente 866-98. Sentencia de once de mayo de mil novecientos
noventa y nueve, que dispone el conjunto de criterios, facultades y medidas
especiales que los Tribunales de Familia independientemente de los padres
disponen derivadas de la Convencion de Derechos del Nifio (en este caso, la Corte

interpreta la legislacion nacional desde el bloque de constitucionalidad) y los articulos
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20.y 12 de la Ley de Tribunales de Familia y 19, numeral 3, 36, numeral 1. inciso d)

y 49 del [anterior] Codigo de Menores:

Su permanencia por tiempo prudencial en hogares de guarda (articulos 9, péarrafo
1.y 20, pérrafo 3.),

La atencion especializada para la recuperacion psicolégica y consiguiente
preparacion de los menores para integrarse oportunamente al hogar natural
(articulo 39);

Requerir la cooperacion de los padres biologicos y guardadores temporales a fin
de asegurar las relaciones personales entre aquellos y los menores (articulo 9,
parrafo 3.),

Obtener la opinidon posterior de los ultimos, cuando ya se estime conveniente
(articulo 12) ;

Asistencia a padres y guardadores (articulo 18, parrafo 2.), necesaria para que
los primeros asuman responsablemente la paternidad (articulos 9, parrafo 1.y 27,
parrafo 2.),

Los guardadores se adapten a la futura circunstancia de la disminucion fisica de
los integrantes de su hogar, oyendo su opinion (articulo 9, parrafo 2.).

En el caso, la sentencia de amparo llega a tener efectos sobre el régimen provisional

de guarda y custodia.

CASO 4:

Fuente Expediente No. 990-2000

APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala, tres de

abril de dos mil uno

Proceso de familia | Lorena Battle Castillo, en el juicio ordinario de divorcio que

en origen se tramita en el Juzgado Sexto de Familia, promovio

incidente de medidas de seguridad con el objeto de obtener
la guarda y custodia de sus menores hijos Daniella y

Fernando, de apellidos Escobar Battle; b) en virtud que en

el referido incidente se le otorgé en forma provisional a la
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demandante la guarda y custodia de los menores, presenté
su oposicion, habiendo aportado, individualizado y ofrecido
las pruebas de la misma; c) el juzgado de conocimiento
dispuso que tanto las partes como sus menores hijos fueran
sometidos a una evaluacion psicoterapéutica, la que fue
practicada y rendida ante dicho juzgado y que sirvio de base
para que el juez resolviera que sus hijos permanecieran a
su lado, bajo su guarda y custodia

En el juicio oral de pérdida de la patria potestad que se
tramit6 en el Juzgado Quinto de Primera Instancia de
Familia, en el cual consta que al celebrarse la junta
conciliatoria Lorena Battle Castillo, en forma voluntaria,
expresa y con absoluto consentimiento, convino en que sus
menores hijos continuaran bajo la guarda y custodia del
padre.

Resolucién de nueve de julio de mil novecientos noventa y
nueve emitida por el Juzgado Segundo de Primera Instancia
de Menores, por medio de la que cancel6 el depésito de los
menores Daniella y Fernando de apellidos Escobar Battle,
recaido en el postulante; resolucién de once de agosto de
mil novecientos noventa y nueve, emitida por la
Magistratura Coordinadora de Menores en la que resuelve
no entrar a conocer el recurso de apelacién planteado en el
expediente seiscientos dos-noventa y nueve; cartas de
diecisiete de septiembre y cuatro de agosto de mil
novecientos noventa y nueve emitidas por la Coordinadora
General del Colegio Pequefitos y por el Director
Administrativo del Colegio Americano de Guatemala, en las
gue hacen constar que los menores Fernando y Daniella de
apellidos Escobar Battle, respectivamente, no asisten al

colegio desde el mes de julio de ese afo; queja interpuesta
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por Lorena Battle Castillo en la Supervision General de
Tribunales contra la psicéloga Eloisa Davila el veintisiete de
septiembre de mil novecientos noventa y nueve; resolucion
de veinte de agosto de mil novecientos noventa y nueve,
emitida por el Juzgado Segundo de Primera Instancia de
Menores, en la que ordena se certifique a la Fiscalia
General Metropolitana del Ministerio Publico, lo conducente
en contra del accionante por el delito de desobediencia;
resolucién de dieciocho de julio de mil novecientos noventa
y nueve emitida por el Juzgado Sexto de Familia, la que
decreta la guarda y custodia de los menores Fernando y
Daniella de apellidos Escobar Battle, a Lorena Battle
Castillo; denuncia por amenazas presentada por Lorena
Battle Castillo el siete de agosto de mil novecientos noventa
y ocho al Fiscal General de la Republica; memorial
presentado por Lorena Battle Castillo ante el Juzgado
Tercero de Familia el trece de noviembre de mil novecientos
noventa y uno, en la que solicita que se otorguen medidas
de seguridad a su favor y de su menor hija; resolucion de
catorce de noviembre de mil novecientos noventa y uno
emitida por el Juzgado Tercero de Familia por medio de la
gue otorga a Lorena Battle Castillo y a su menor hija las
medidas de seguridad solicitadas; certificacién extendida
por el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Menores
el quince de noviembre de mil novecientos noventa y uno,
en la que hace constar que Lorena Battle Castillo es
depositaria de la menor Daniella Escobar Battle; informe
emitido por el Servicio de Investigacién Criminal, Seccién de
Menores y Desaparecidos de la Policia Nacional Civil, de
nueve de julio de mil novecientos noventa y nueve, en el

gue indican que efectuaron la busqueda de los menores
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Fernando y Daniella de apellidos Escobar Battle; oficio
dirigido por la Juez Segundo de Primera Instancia de
Menores al Jefe de la Seccion de Menores y Personas
Desaparecidas de la Policia Nacional Civil el veintitrés de
agosto de mil novecientos noventa y nueve, en el que
solicita apoyo para el rescate de los menores Fernando y
Daniella de apellidos Escobar Battle;

Resolucién emitida por el Juez Quinto de Familia el ocho de
septiembre de mil novecientos noventa y nueve, que revocé
la guarda y custodia de los menores relacionados y la
restituye en Lorena Battle Castillo; documento privado que
contiene la guarda y custodia de los menores Fernando y
Daniella de apellidos Escobar Battle, de doce de agosto de
mil novecientos noventa y ocho, legalizado por el notario
Héctor Napoledn Alfaro, en el que consta que los menores
referidos quedaron, de comun acuerdo de las partes, bajo la
guarda y custodia de Lorena Battle Castillo; acta notarial de
veinticinco de septiembre de mil novecientos noventa y
nueve faccionada por Karen Marie Fischer Pivaral, en la que
consta la negativa del amparista a cumplir con el convenio
que suscribieron en la fase de conciliacion en el juicio oral
de pérdida de patria potestad y guarda y custodia
promovido;

Resolucién de trece de julio de mil novecientos noventa y
nueve emitida por el Juzgado Primero de Familia, que
revoco las medidas de seguridad otorgadas a favor del
postulante y de sus menores hijos; sentencia emitida por la
Corte Suprema de Justicia el dieciséis de febrero de dos
mil, en el amparo trescientos cinco-noventa y nueve que
declard sin lugar el amparo planteado por el accionante

contra el Tribunal Segundo de Primera Instancia de
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Menores y Magistratura Coordinadora de la Jurisdiccion de
Menores; resolucion de veintitrés de marzo de dos mil
emitida por el Juzgado Primero de Familia en la que se
decreté medidas de seguridad a favor de Lorena Battle

Castillo y sus menores hijos.

Fallo del Tribunal de

Familia

Resolucién de veinticinco de enero de dos mil que revoco el
auto de treinta de agosto de mil novecientos noventa y
nueve dictado por el Juez Sexto de Familia que declar6 con
lugar la oposicién planteada por el postulante dentro del
juicio ordinario de divorcio promovido en su contra por

Lorena Battle Castillo.

Argumentos de la
Sala de la Corte de

Apelaciones

Por la resolucion reclamada se revocd y, al contrario,
decidi6 que deben "restituirse a los menores al lado de la
madre, quien tendra la Guarda y Custodia provisional sobre

estos, mientras se resuelve en definitiva el divorcio".

Argumentos del
Tribunal de amparo

Ratio decidendi:

Esta Corte estima que, dada la provisionalidad de la
disposicion y que no habiendo datos objetivos que revelen
dafio a tales menores por la decision del tribunal, su revision
por medio del amparo implicaria subrogar la labor judicial
especializada que concierne a la jurisdiccion de familia.
Consecuentemente, el amparo que se solicita resulta
simplemente improcedente y asi deberd declararse,
confirmando por tanto la parte resolutiva de la sentencia de
amparo apelada, y revocando lo relativo a la condena en
costas al interponente y la multa impuesta a su abogado
director.

Obiter dictum

Al respecto, se estima pertinente citar parte de lo
considerado por esta Corte en el expediente 741-2000:
"La garantia del debido proceso legal, implica que las
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formas procesales previstas para cada tipo de asunto
promovido, segun la materia, se observen por los tribunales,
dado que la especial naturaleza de que estan revestidas
existe para cumplir con la tutela judicial efectiva. De manera
que cada tipo de proceso responde a las circunstancias
peculiares que el sistema juridico contempla. Asi, segun sea
la clase de juicio, difieren en cuanto a diversos institutos
procesales, los plazos, impugnabilidad, instancias y otros
importantes, como --para el asunto examinado-- lo relativo a
la actividad de los jueces. En esto, en algunos casos esta
constrefiida por el principio dispositivo y la instancia rogada;
en otros, por una funcion mas flexible y tutelar, impulso de
oficio y la averiguacién de la verdad material. La valoracion
de la prueba y los sistemas interpretativos también varian
segun la materia que se esté tratando.

Demostrativa de avance de la humanizacion juridica, y de
su adecuacion a la realidad social, fue la emision de la Ley
de Tribunales de Familia, que entrd en vigencia el primero
de julio de mil novecientos sesenta y cuatro, la cual
introdujo instituciones procesales apropiadas para los fines
de su institucién. Por ejemplo, en el articulo 10, determina
que, salvo los casos previstos en el articulo anterior, el
procedimiento debe ser actuado e impulsado de oficio.
También dispone que los Servicios Sociales de las
instituciones de Bienestar y Asistencia Social, puedan
colaborar con las partes y asistir a las audiencias. Los
trabajadores sociales, pueden ser llamados por los
tribunales para emitir dictamen como expertos, en
relaciones de indole familiar.

Obligada por la misma naturaleza mediadora de la ley es la

diligencia de conciliacion, normada por el articulo 11 en
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estos términos: "debiendo los jueces personalmente
emplear los medios de convencimiento y persuasion que
estimen adecuados para lograr el avenimiento de las partes,
de todo lo cual debera dejarse constancia en las
actuaciones."

Naturalmente importante resulta el primer péarrafo del
articulo siguiente que reza: "Los Tribunales de Familia
tienen facultades discrecionales. Deberan procurar que la
parte mas deébil en las relaciones familiares quede
debidamente protegida; y para el efecto, dictardn las
medidas que consideren pertinentes. Asimismo, estan
obligados a investigar la verdad en las controversias que se
les planteen y a ordenar las diligencias de prueba que
estimen necesarias, debiendo inclusive interrogar
directamente a las partes sobre los hechos controvertidos, y
apreciaran la eficacia de la prueba conforme a las reglas de
la sana critica."

Asimismo el articulo 14 de la ley precitada prescribe que los
trabajadores sociales adscritos al Tribunal deberan actuar
en sus investigaciones de manera acuciosa y rapida.

De la sola transcripcion de las disposiciones anteriores se
afirma que los tribunales de familia contienen suficiente y
amplio mandato legal para realizar su funcion jurisdiccional
con la iniciativa necesaria para tutelar la integridad de la
familia y, en particular, la de los menores de edad. Ademas,
en cuanto a éstos, resulta aplicable con rango superior a las
leyes ordinarias, en razén de lo previsto en el articulo 46 de
la Constitucién, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por Guatemala el veinticinco de febrero de mil
novecientos noventa y uno. En particular, para el caso sub

examine, vincularian los preceptos siguientes: articulo 3.1.
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que dispone: "En todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen ... los tribunales ... una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del
nino” y 3.2. "Los Estados Partes se comprometen a
asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
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."
Ordenada la jurisdiccion de familia conforme su preceptiva
sustantiva y procesal, con suficiente base en la legislacion
ordinaria para proteger la institucion social que la justifica,
acude para fortalecer su sistema juridico la normativa
convencional aceptada por Guatemala y, todo ello, como
desarrollo de claras orientaciones constitucionales que
consagran la familia como "génesis primario y fundamental
de los valores espirituales y morales de la sociedad"
(Preambulo)

El proceso constituye medio fundamental para arbitrar la
seguridad juridica. De esa manera su institucion se ha
constitucionalizado con la categoria de derecho
fundamental propio y como garantia de los otros derechos.
No es, entonces, una cuestion meramente técnica sino
incluye una especial consideracion garantista. El desvio de
los principios esenciales del proceso agravia los derechos
de las personas en la medida en que su inobservancia
impida la aproximacion al ideal de justicia.

De ahi que el proceso sobre las relaciones familiares se
encuentra regulado con caracteristicas especiales,
precisamente como instrumento de la seguridad juridica que

el Estado esta obligado a prestar a esa institucion social,
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reconocida en la Constitucion en el Preambulo, en el
articulo 1°, y en la Seccion Primera del Capitulo Il del Titulo
l.

El proceso familiar contiene principios adecuados al objeto
para el cual se ha instituido. De la doctrina mexicana se
extraen algunos en relacion con lo que seria aplicable al
punto examinado, es decir, en cuanto mutatis mutandi se
deba atender al principio del interés superior del nifio. De
ahi que resultarian idéneos los siguientes: 1) se consideran
de orden publico todos los problemas inherentes a la
familia; 2) poderes de iniciativa del juez; 3) pruebas
ordenadas de oficio; 4) ineficacia probatoria de la confesion
espontanea; 5) amplias facultades del juzgador para
determinar la verdad material; 6) inaplicacion de las reglas
de la prueba tasada y de las relativas a la distribucion de la
carga de la prueba; 7) no vinculacion del juzgador a la
confesion ni al allanamiento de las partes; 8) a diferencia del
proceso civil patrimonial, regido por el principio dispositivo,
el familiar se encuentra orientado por el principio
inquisitorio; 9) la materia se sustrae de la libertad
contractual de los interesados y se somete, en cambio, a la
intervencion necesaria de los oOrganos del Estado; 10)
supresiéon del principio preclusivo en cuanto signifique un
obstaculo para el logro de la verdad material; 11) obligacion
de asesoramiento de un defensor de oficio a la parte que no
esté asesorada por profesional en Derecho, cuando la otra
si lo esté; 12) préactica de inspecciones judiciales con el
objeto de cerciorarse el juez por si mismo de la veracidad
de los hechos; 13) investigaciones por parte de trabajadores
sociales, quienes deberan rendir informe escrito y podran

asistir a las audiencias para responder a las preguntas que,
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en su caso, les formulen el juez y las partes; 14) los
informes podran ser proporcionados no sélo por
trabajadores sociales sino también por expertos de todas
aguellas ciencias que se ocupen de los problemas
familiares, tales como la psicologia, la psiquiatria, las
ciencias de la educacion, y otras. (José Ovalle Favela,
Derecho Procesal Civil, editorial Harla, México, 1984,
paginas 275 a 280)

Conceptos semejantes pueden hallarse en el sistema
aleman del procedimiento en asuntos de familia. Del autor
Stefan Leibe son estas acotaciones: "El tramite de los
recursos en asuntos de familia estd reglado de modo
diferente al trdmite comun." (pagina 476). "En la demanda
por nulidad de matrimonio y en la demanda sobre
comprobacién de la existencia 0 inexistencia de un
matrimonio el principio dispositivo es sustituido en todo su
alcance por el principio inquisitivo. Por ello el tribunal puede
tener en cuenta hechos, que no han sido invocados por
ninguna de las partes, y p.e. puede citar testigos de oficio e
interrogarlos.” (pagina 479). "El tribunal ademas tiene la
posibilidad de suspender el procedimiento de oficio, para
posibilitar un acuerdo amigable entre las partes" (pagina
481) "El tribunal en los asuntos de filiacion ... también debe
informarse sobre los hechos de oficio y utilizar en ello todas
las fuentes de conocimiento utiles." (pagina 489) (Proceso
Civil Aleman, editorial Dike, Medellin, 1999)."

ANALISIS Y COMENTARIOS DEL CASO:

En el presente fallo, la Corte de Constitucionalidad profundiza adan mas en la

naturaleza flexible del procedimiento ante los Tribunales de Familia, ya que los
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principios procesales de su tramitacion buscan la tutela judicial efectiva de los
derechos de la parte mas débil en las relaciones de familia. En ese sentido, frente a
argumentos procedimentalistas, el proceso de familia debe buscar dicha tutela, la

cual considera que el fallo de segunda instancia garantizo.

NoOtese que en el presente caso, existieron varios procesos paralelos: a) el juicio
ordinario de divorcio que se tramitaba en el Juzgado Sexto de Familia, en el que la
madre promovio incidente de medidas de seguridad a su favor y de su menor hija; la
Resolucion emitida por el Juez Quinto de Familia el ocho de septiembre de mil
novecientos noventa y nueve, que revocé la guarda y custodia de los menores
relacionados y la restituye en la madre; y b) El juicio oral de pérdida de patria
potestad y guarda y custodia, en el que en fase de conciliacion suscribieron un
convenio, plasmado en un documento privado que contiene la guarda y custodia de
los menores Fernando y Daniella de apellidos Escobar Battle, de doce de agosto de
mil novecientos noventa y ocho, legalizado por el notario Héctor Napoledn Alfaro, en
el que consta que los menores referidos quedaron, de comun acuerdo de las partes,
bajo la guarda y custodia de Lorena Battle Castillo. La Sala ordend la restitucion de
los menores a su madre. El padre al parecer no habia entregado a la hija a la madre
cumpliendo el convenio (inasistencia al colegio), por lo que la madre acciond,

guedando confirmada la orden de restitucion de la Sala.

Dicho lo anterior, la Corte de Constitucionalidad, como criterios baja evaluar el
debido proceso en materia de familia, expone una serie de rasgos que caracterizan
la jurisdiccion de familia en funcion del interés superior del nifio:

1) se consideran de orden publico todos los problemas inherentes a la familia;

2) poderes de iniciativa del juez;

3) pruebas ordenadas de oficio;

4) ineficacia probatoria de la confesion espontanea;

5) amplias facultades del juzgador para determinar la verdad material;

6) inaplicacion de las reglas de la prueba tasada y de las relativas a la distribucion de

la carga de la prueba;

66



7) no vinculacion del juzgador a la confesién ni al allanamiento de las partes; 8) a
diferencia del proceso civil patrimonial, regido por el principio dispositivo, el familiar
se encuentra orientado por el principio inquisitorio;

9) la materia se sustrae de la libertad contractual de los interesados y se somete, en
cambio, a la intervencidén necesaria de los érganos del Estado;

10) supresion del principio preclusivo en cuanto signifigue un obstaculo para el logro
de la verdad material;

11) obligacién de asesoramiento de un defensor de oficio a la parte que no esté
asesorada por profesional en Derecho, cuando la otra si lo esté;

12) préactica de inspecciones judiciales con el objeto de cerciorarse el juez por si
mismo de la veracidad de los hechos;

13) investigaciones por parte de trabajadores sociales, quienes deberan rendir
informe escrito y podran asistir a las audiencias para responder a las preguntas que,
en su caso, les formulen el juez y las partes;

14) los informes podran ser proporcionados no soélo por trabajadores sociales sino
también por expertos de todas aquellas ciencias que se ocupen de los problemas
familiares, tales como la psicologia, la psiquiatria, las ciencias de la educacion, y

otras®®.

CASO 5:

Fuente EXPEDIENTE No. 1042-97
APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala,

ocho de septiembre de mil novecientos noventa y ocho

Proceso de familia en | Juicio oral de guarda y custodia de sus menores hijos
origen Monica Lucia del Carmen, Melissa Estefania, Maria
Fernanda, Javier Omar y David Omar, todos de
apellidos Huertas Paz, y de fijacion de pension

alimenticia a favor de éstos contra Omar Huertas

% Cit. OVALLE FAVELA, José, “Derecho Procesal Civil”, editorial Harla, México, 1984, paginas 275 a 280)
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Estrada, padre de los menores.

Los menores hijos quienes manifestaron su deseos de
permanecer al lado del madre, manteniendo relaciones
con el padre y que del informe socioeconémico se
desprende la misma actitud en ellos y que la madre les
proporciona todo lo necesario para su cuidado y

alimentacion.

Fallo del Tribunal de

Familia

En sentencia fue declarado sin lugar por el Juez de
conocimiento, quedando sus hijos bajo la custodia del

progenitor.

Argumentos de la Sala de

la Corte de Apelaciones

La Sala de Familia confirmd la sentencia de primer
grado con el argumento preferente de que, la sola
voluntad de los nifios no era suficiente para variar su
guarda y custodia dispuesta en las bases del divorcio.

Ante los Magistrados de la Sala respectiva, los nifios
manifestaron su deseo de continuar viviendo con su

madre y relacionarse con su padre.

Argumentos del Tribunal

de amparo

De conformidad con los articulos 9 incisos 1y 2,y 12
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los
estados parte velaran porque el nifio no sea separado
de sus padres contra su voluntad, salvo casos de
reserva judicial, al ser necesario por el interés superior
del nifio; respetaran su derecho, segun la
conveniencia del caso concreto estar separado de uno
o0 de ambos padres, a mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos de modo regular, y le
garantizaran el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que le afecten,
teniéndose debidamente en cuenta sus afirmaciones
en funciébn de su edad y madurez. Tales normas

referidas, como se aprecia, otorgan a la declaracion de
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voluntad del nifio, de acuerdo a su edad y a su interés
y bienestar supremos, un valor preponderante para
decidir judicialmente asuntos que le afecten y le
conciernan.

Tal Convencion fue aprobada y ratificada por
Guatemala, por lo que en materia de derechos del nifio
es ley de la Republica y debe ser aplicada. Sin
embargo, en la sentencia emitida por la autoridad
reclamada, no aparece en los razonamientos que los
elementos de opinién de los nifios e interés y bienestar
supremo hayan sido valorados y tomados en cuenta,
como se ordena en la citada Convencion. Antes bien,
se aprecia que no fueron tomados en cuenta con la
intensidad regulada. Esta situacion vulnera el debido
proceso y derechos del nifio representados por la
postulante, por lo que debe otorgarse el amparo
promovido y habiendo resuelto en tal sentido el
tribunal a quo, debe confirmarse la sentencia apelada.

ANALISIS Y COMENTARIOS DEL CASO:

Lo relevante en este caso es la revictimizacion de los menores al tener que repetir su

declaracion testimonial ante los magistrados de la Sala de Familia, cuando ya estaba
suficientemente claro en el proceso a quo que deseaban vivir con la madre y tener
relaciones con el padre. Para la revocatoria del fallo parecia una cuestion de tiempo
(por notoriedad de la vulneracion del principio de interés superior del nifio, aun a
pesar del argumento de la Sala de que la sola voluntad del menor no puede variar un
decision judicial en materia de divorcio) aunque los menores siempre quedaron en
guarda y custodia de la madre, ya que la sentencia de primera instancia no se

encontraba firme y ejecutoriada.
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CASO 6:

Fuente

EXPEDIENTE No. 314-90
APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala,

treinta de abril de mil novecientos noventa.

Proceso de familia en

origen

Juicio Oral de Restitucion de Guarda y Custodia,
promovida por Sabina Paulina Loskot Awe.

El amparista contrajo matrimonio con Sabina Paulina
Loskot Awe, con quien procred a los menores Arturo
Rafael y Ricardo Alfredo, de apellidos Gallusser Loskot,
de nueve y seis afios de edad, respectivamente. Al
contraer matrimonio, su esposa llevo consigo a la menor
Carolina Estrada Loskot, hija de ella en anteriores
nupcias. Durante su vida en comudn tuvieron serias
dificultades con su esposa "dada su falta de disciplina y
relajamiento moral" que la llevaban a descuidar
totalmente a sus hijos; por ese motivo y a requerimiento
de ella, optd por retirarse de la casa para que las rifias y
disputas originadas por su conducta no afectaran mas a
sus hijos, quienes se quedaron al cuidado de la madre;
pero posteriormente los nifios manifestaron su deseo de
vivir con él, circunstancia que también fue aprovechada
por la hija menor de su esposa, al sentirse
desamparada al lado de su madre. Su esposa estuvo de
acuerdo en que los tres nifios lo acompafaran; de esta
manera, la Unica relacion que ella mantuvo con los
menores fue telefonicamente y algunas visitas y paseos
de fin de semana. Después de casi un afio de
separados promovieron diligencias de divorcio ante el
Juez Tercero de Familia, de este departamento,

aceptando la madre que los menores quedaran al
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cuidado del padre, pero por razones que ignora, ella
nunca llegé a ratificar la demanda de divorcio; b)
Posteriormente, su esposa promovio Providencias
Cautelares de Seguridad de las Personas ante el
Juzgado Quinto de Familia, las que fueron declaradas
sin lugar; después promovié ante el mismo Juzgado la
Restitucién de la Guarda y Custodia de sus hijos, en el
cual el Tribunal orden6 que Carolina Estrada Loskot por
ser hija Unicamente de su conyuge, volviera al hogar, lo
gue no se hizo en virtud de que la menor manifesté ante
la Juez Quinto de Familia y de la Trabajadora Social,
gue de ninguna manera volveria al lado de su madre;
ademas, el padre de dicha menor ha manifestado su
anuencia para que permanezca con el postulante v,
ante tal situacion, se encuentra a su lado por su propia

voluntad

Fallo del Tribunal de

Familia

La Juez Quinto de Familia declar6 sin lugar la demanda

promovida.

Argumentos de la Sala
de la Corte de

Apelaciones

La Sala de la Corte de Apelaciones de Familia, al
revocar la sentencia de primer grado, ya que las
razones que adujo el postulante para pretender cuidar
de sus hijos se refieren a situaciones sucedidas en mil
novecientos ochenta y nueve, o sea hechos posteriores
a la separacion de la madre e hijos, y que con ello no se

justifica tal separacion.

Argumentos del Tribunal

de amparo

En relacion con tal situacion factica, esta Corte estima
gue la decision del Tribunal, que el postulante sefiala
como acto reclamado, corresponde al ejercicio legitimo
de sus facultades porque conforme a lo dispuesto en el
articulo 610 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el

Tribunal de Segunda Instancia puede confirmar, revocar
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o modificar la de Primera Instancia, y su actuacion, en

este caso, no entrafa arbitrariedad.

ANALISIS Y COMENTARIOS DEL CASO:
El presente caso, nuevamente pone de manifiesto lo delicado de los fallos en materia

de familia. Por un lado se constata el fracaso de la vida conyugal de los progenitores,
y el esfuerzo de los menores (incluida la hija de la relacion anterior del padre) de
permanecer en el hogar familiar al cuidado de la padre y de alguna forma
manteniendo relacién con la madre (por un afio via telefénica, algunas visitas y
paseos de fin de semana), ya que prefiri6 abandonar de comun acuerdo el hogar
para evitar daflar a los menores. Sin entrar a profundizar la presunta “actitud
descuidada de la madre” alegada por el padre respecto de los hijos, en el proceso de
divorcio, la madre aceptd que los tres menores quedaran al cuidado del padre
(posiblemente en forma extrajudicial), no llegando a ratificar la demanda.

Posteriormente, el aspecto legal del conflicto, dificulta la solucién del problema, ya
gue la madre promovié Providencias Cautelares de Seguridad de las Personas ante
el Juzgado Quinto de Familia, las que fueron declaradas sin lugar; después promovio
ante el mismo Juzgado la Restitucion de la Guarda y Custodia de sus hijos, en el
cual el Tribunal ordené que Carolina Estrada Loskot por ser hija Unicamente de su
cényuge, volviera al hogar, o que no se hizo en virtud de que la menor manifesto
ante la Juez Quinto de Familia y de la Trabajadora Social, que de ninguna manera
volveria al lado de su madre; ademas, el padre de dicha menor ha manifestado su
anuencia para que permanezca con él el postulante y, ante tal situacién, se
encuentra a su lado por su propia voluntad-manifestd. En sintesis, el interés de la
menor (medio-hermana) era permanecer ya con su padre, dadas las circunstancias
de como habian ido sucediendo los hechos. Sin embargo, la segunda instancia y el
amparo, vienen a fallar bajo consideraciones procedimentalistas el caso, de forma,
gue el estatus quo de los menores, se complico aun mas. ¢Cémo obligar a la hija a
regresar con la madre?, en contra de su voluntad. Y resto a los menores hijos del
matrimonio, al final del proceso se concluyo que debia restituirse y regresar con la

madre. La solucion final, tal vez, no sea basada en la apreciacion del interés superior
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del niflo. En conclusién, la familia se desintegré al final (literalmente en sentido

coloquial: “cada quien por su lado y con sus hijos”).

CASO 7:

Fuente

APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO

EXPEDIENTE 1412-2007
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala, dos

de agosto de dos mil siete.

Proceso de familia en

origen

El veinticuatro de febrero de dos mil tres, el Juez

Segundo de Primera Instancia de Familia del
departamento de Guatemala dicté sentencia de divorcio,
gue declaré disuelto su matrimonio; consta en dicho
fallo, que la menor quedd bajo la guarda y custodia de
la madre

el sefior Castillo Gandara sin fundamento alguno y en
reiteradas ocasiones ha presentado recursos de
Exhibicién Personal, a los cuales al darle tramite los
jueces, llevan la consecuencia que se presentan a su
residencia a practicar las diligencias respectivas,
causandoles molestias y efectos nocivos tanto a ella
como a su menor hija, ya que en varias diligencias ha

intervenido la Policia Nacional.

Fallo del

Familia

Tribunal de

No procede.

Argumentos de la Sala

de la Corte de

Apelaciones

No procede.

Argumentos del Tribunal

de amparo

Al respecto, esta Corte comparte el criterio del tribunal a
quo al considerar que: "...En el presente caso, la sefiora

Ana Lucia Alejos Botran, plantea amparo con el fin de
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hacer cesar el caimulo de exhibiciones personales que
diversos 6rganos jurisdiccionales han admitido para su
tramite, las que han sido planteadas por su ex esposo
Rafael Alfredo Castillo Gandara, las que, segun su
opinidn, solo han sido presentadas con la finalidad de
causarle fastidio en su vida y en la de su menor hija
Nicole Castillo Alejos, procreada con dicha persona.
Examinados los hechos, analizadas las pruebas y
actuaciones y todo aquello que formal, real vy
objetivamente resulta pertinente, este Tribunal
Constitucional, estima que no es posible otorgar la
proteccion que conlleva el amparo en el caso planteado,
pues la propia Constitucion Politica de la Republica,
garantiza no solo el derecho de peticidn, sino, también,
el libre acceso a los tribunales de justicia que son los
gue habra hecho valer en su oportunidad el sefior
Rafael Alfredo Castillo Gandara. Ahora bien, la misma
Carta Magna impone a la autoridad la obligacién de
resolver las peticiones de conformidad con la ley, lo que
significa que en cada caso concreto planteado o que en
lo sucesivo se pudiese plantear por via de la exhibicién
personal cada Juez envestido (sic) del principio de iura
novit curia, advertira, sin duda, que el planteamiento no
tenga por fin la desnaturalizacién de tal institucion,
propugnando porque no se distorsione su finalidad,
pues tal como lo prevé el Articulo 263 constitucional, la
exhibicién personal va encaminada a proteger la libertad
de una persona que se encuentra ilegalmente presa,
detenida o cohibida de cualquier modo del goce de la
misma, amenazada de su pérdida o bien para hacer

cesar los vejamenes gue sufriere si se encuentra presa
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o detenida y, finalmente, para que termine la coaccién a
gue estuviere sujeta la persona a quien se le amenaza

también con la pérdida de su libertad”.

ANALISIS Y COMENTARIOS DEL CASO:

La Corte no entra a conocer el fondo del asunto, ya que ni la exhibicién personal

puede ser utilizada en un caso de guarda y custodia por el progenitor que no la tiene,

ni era objeto de amparo lo alegado por la madre. El progenitor debidé recurrir a un

juicio oral, a través de una medida cautelar y probar lo alegado si tenia dudas del

correcto trato de la madre

a la menor. Las exhibiciones personales debieron ser

inadmitidas ad limine, y el problema hubiera estado resuelto.

CASOQO 8:

Fuente

EXPEDIENTE No. 81-89
APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD: Guatemala,

treinta de mayo de mil novecientos ochenta y nueve.

Proceso de familia en

origen

Ante el Juzgado Quinto de Familia, de este
departamento, se plante6 juicio ordinario de divorcio
entre Mirna Lisette Jerez Gonzalez y Luis Alfonso
Ruano Sandoval, en el que el veintiocho de octubre de
mi novecientos ochenta y siete se dictdé sentencia vy,
entre otras cosas, se resolvié que la menor Ana Luisa
Ruano Jerez, quedara bajo guarda y cuidado de la
madre, pudiendo el padre visitarla y relacionarse
libremente con aquella entre semana y cada fin de
semana alterna, permitiéndole llevarla desde el dia
sabado a las ocho horas y regresarla el domingo a las
dieciocho horas y quien dentro del término de cinco
dias debid hacer entrega de la menor; Luis Alfonso

Ruano Sandoval no estuvo conforme con esa
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resolucién por lo que apeld y la Sala jurisdiccional al
conocer en grado la confirmd. Ruano Sandoval no
cumplié con hacer entrega de la menor, el Juez de
Familia oficio a la Direccion General de la Policia
Nacional para que le presten auxilio necesario a Mima
Lisette Jerez Gonzalez para la entrega de la menor y
apercibi6 al demandado que de no cumplir se le
certificaria lo conducente a un Juzgado del Ramo
Penal para iniciarle proceso por desobediencia. La
Policia Nacional no pudo cumplimentar la orden
porque Ruano Sandoval y la menor salieron de la
casa. El Juez ordend certificar lo conducente a un
Juzgado del Ramo Penal y Ruano Sandoval interpuso
nulidad contra esa resolucidn, recurso que se

encuentra en tramite.

Fallo

Familia

del

Tribunal

de

Luis Alfonso Ruano Sandoval, plante6 ante el Juzgado
Segundo de Familia, de este departamento, juicio oral
de guarda y cuidado de la menor Ana Luisa Ruano
Jerez, argumentando que no hubo ningln motivo ni
causa grave de su parte para que el Juzgado
dispusiera la guarda y cuidado de ella a la madre
Mirna Lisette Jerez Gonzalez; que ese asunto nunca
constituyé objeto litigioso dentro del juicio; que ese
fallo le caus6 suma extrafieza por cuanto la nifia ha
sido atendida como merece con todos los cuidados de
su sexo y edad. El tribunal admitié para su tramite la
demanda, sefialé audiencia para la comparecencia de
las partes a juicio oral, la que se verificd y en la que la
demandada interpuso las excepciones previas de cosa
juzgada y falta de condicion a que esta sujeto el

derecho que se hace valer, las que fueron declaradas
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sin lugar. Después de realizada la primera audiencia,
el tribunal resolvi6 que provisionalmente queda la
guarda y cuidado de la menor mencionada en su

padre Luis Alfonso Ruano Sandoval.

Argumentos de la Sala de

la Corte de Apelaciones

La Sala jurisdiccional la confirm@.

Argumentos del Tribunal

de amparo

La ley prevé los instrumentos legales y coercitivos
para que pueda cumplirse esta sentencia fuera e
independientemente de la voluntad del obligado, de
cuyos medios la interesada puede hacer uso sin
limitacion, y que concierne a la jurisdiccion comudn
resolver, en cuyo caso no es viable plantearlo en la de
amparo, por el caracter extraordinario de la misma.

La resolucion reclamada no tiene caracter de
definitiva y que el juez goza de facultades para
acordarla; por consiguiente, al ser una medida
precautoria puede ser revocada en cualquier estado
del proceso o bien dejarse sin efecto en la sentencia

gue resuelva la controversia planteada.

ANALISIS Y COMENTARIOS DEL CASO:

La conclusion de la fallo es que la madre puede acudir a las vias ejecutivas para

hacer valer el fallo de la sentencia de divorcio, pues en ella se resolvié que la guarda

y custodia del hijo menor queda a la madre y ésta pidio la ejecucion de la sentencia.

Sin embargo, el padre insta un juicio oral de guarda y custodia provisional,

obteniendo el efecto pretendido dejar en suspenso la ejecucién de la sentencia a

través de una providencia precautoria. Se esta de acuerdo con los magistrados
disidentes del fallo QUINONES SOLORZANO Y ZACHRISSON DESCAMPS de que

“no se siguié un debido proceso en el que es basico reconocer la jerarquia de las

resoluciones judiciales”, mas aun cuando no se alegaron hechos nuevos en proceso

cautelar.
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4.2. DISCUSION DE RESULTADOS

A) Entorno aladeterminacion de a qué padre le queda la custodia del menor
Si la separacion o el divorcio se solicitaren por mutuo acuerdo, los conyuges deberan
presentar un proyecto de convenio sobre los puntos siguientes (art. 163 del Cddigo
Civil): 1o. A quién quedan confiados los hijos habidos en el matrimonio. Es decir, la
responsabilidad de los padres es acordar o ponerse de acuerdo sobre el régimen de
custodia de los hijos. El primer punto a decidir es a cargo de quien e quedan los hijos
del matrimonio, para posteriormente determinan el régimen de visitas y otras

obligaciones personales.

Por el contrario, el Articulo 163 del Codigo Civil dispone que: “Toda sentencia de
divorcio por causa determinada ordenara a cargo de cudl de los conyuges quedaran
los hijos comunes, pero el juez deberd atenerse a lo estipulado en el acuerdo
suscrito por las partes, si lo hubiese. Podra también el juez resolver sobre la custodia
y cuidado de los menores con base en estudios o informes de trabajadores sociales
o de organismos especializados en la proteccion de menores. En este caso, cuando
no hubiera acuerdo o cuando el padres designado no sea el mas idéneo a criterio del
juez, el juez considerando el interés superior del nifio, y la opinion de éste debera

decidir a cargo de que padre se queda el menor.

En relacion a las medidas provisionales determinaran provisionalmente, quien de los
conyuges se hara cargo de los hijos menores y sefalaran todas las medidas que
estime conveniente para la adecuada proteccion de los hijos y de la mujer. Los hijos
menores de diez afios sin distincion de sexo, y las hijas de toda edad, quedaran
durante la tramitacion del divorcio o de la separacién al cuidado de la madre, y los
hijos varones mayores de diez afios al cuidado del padre. También el modo y la
forma en que los padres pueden relacionarse con los hijos que no se encuentren en

su poder (Articulo 427 Cédigo Procesal Civil y Mercantil).
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B) En torno a la determinacion del régimen de visitas:

Solventado el punto anterior, la negociacion o determinacion de las obligaciones
paterno-filial se centra en el régimen de visita. El interés del menor debe ponderarse
con el interés de familia, en el sentido, que en la medida de lo posible es necesario
mantener la relacion estrecha entre los miembros de la familia, puesto que la
problematica de la educacion y cuidado de un hijo menor de edad no depende de la
separacion fisica de los progenitores y de alguna forma debe implementarse un
mecanismo de atencién conjunta de los padres, cuando por la magnitud de las
cuestiones se requiera, puesto que el ejercicio de la patria potestad es un derecho
paterno indiscutible y que también debe garantizarse, por el propio bien del menor,
salvo que se hubiere limitado o suprimido por orden judicial. El dificil equilibrio que
debe lograrse pasa por conciliar el ejercicio de la patria potestad con la atribucion de
la guarda y custodia a uno de los padres, usualmente. Por ello, no debe confundirse
con el ejercicio de la patria potestad, que es el derecho a tomar decisiones que le
afecten al menor en los aspectos personales y patrimoniales, ademas de los deberes
legales inherentes, el cual en principio, sigue siendo conjunto entre ambos padres,
generando un régimen de derechos y obligaciones de los padres separados o
divorciados en relacion a los hijos, por lo demas practicamente similar al que tenian
antes de la separacién y con la Unica restriccion de acceso fisico a la persona del

menor en los momento indicados.

C) Formulas propuestas para la guarda y custodia del menor:

La mejor formula de custodia compartida sera la que adopten los padres por mutuo
acuerdo. Se consideran como factores objetivos para tomar la decisién el horario
laboral de los padres, la distancia geografica entre sus domicilios, sus recursos
econdémicos, el nimero de hijos y su horario y calendario escolar, entre otros, y
subjetivos, los relativos a la estabilidad emocional y psicolégica del menor, de los

progenitores, y la capacidad para cumplir el régimen prospectivamente
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La experiencia practica ha establecido las siguientes modalidades de custodia
compartida:.

a) Custodia compartida con traslados de los hijos comunes al domicilio de
cada uno de los progenitores. Se alterna la convivencia de los hijos con los padres
en la vivienda en la que el padre y la madre hayan fijado sus residencias. Se

recomienda cuando la distancia entre ambas viviendas no es larga.

b) Custodia compartida con permanencia de los hijos en la vivienda familiar
(sistema de casa nido). Los hijos se mantienen en la vivienda familiar y son los
padres los que alternan la residencia. Este sistema requiere capacidad econémica en
los padres para mantener los tres domicilios en forma simultanea y que los menores

tengan capacidad de gestionar su domicilio por si mismos.

c) Custodia compartida simultanea. La vivienda familiar se divide en dos
dependencias diferentes, permitiendo que los hijos puedan, indistintamente estar
ambas, incluso compartiendo algunos espacios. Requiere mucha madurez de parte

de todos los involucrados®”’.

d) Custodia compartida sin tiempo igualitario de estancia de los hijos con
ambos progenitores. Es una modalidad en la que el hijo permanece mas tiempo
con uno de los padres, pero el otro se involucra en tareas diarias (ir al colegio, ir al

médico, estar con el hijo cuando el otro no pueda®®).

Respecto a la verificacion del cumplimiento de la sentencia en los aspectos
econdémicos, rigen las normas de juicio ejecutivo en la via de aprecio, y sobre los
aspectos no economicos (personales entre los conyuges, derechos de guarda,
custodia y visita), lo relativo a las ejecuciones especiales de obligaciones de hacer o
no hacer, previstas en los articulos 337 y 339 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil
(fijacién de un término para el cumplimiento de la obligacién de hacer o no hacer), y

en caso de incumplimiento se podra certificar lo conducente al Ministerio Publico o

°" BETELU, Virginia , Op. Cit., Pags. 40 a 43.
% ECHEVARRIA GUEVARA, Karen Lissette, Op. Cit ., Pag. 86.
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formular la denuncia respectiva por delito de desobediencia y otros (sustraccion de

menores, incumplimiento de deberes).

D) Conclusiones en relacion a los casos analizados

Del andlisis de los 8 casos efectuado, se pueden concluir lo siguiente:

1. En muchas ocasiones los padres uUnicamente se encuentran interesados en la
declaracion del divorcio o separacion, dejando al tribunal de familia que decrete lo
necesario en relacion a la gurda y custodia, y derecho de visita de los menores, lo
gue posteriormente genera juicios orales por guarda y custodia provisional, para

evitar ejecutar la parte conducente de la sentencia.

2. La sentencia inicial de divorcio es un punto de partida, que en relacién a los
derechos de guarda y custodia, puede posteriormente modificarse en funcion de las
circunstancias y del interés del menor (hechos nuevos, circunstancias que lo hagan
aconsejable, proteccién eficaz del nucleo familiar, proteccion de la parte mas débil en
las relaciones familiares, principio del interés superior del nifio). La Corte de
Constitucionalidad recoge el criterio del tribunal a quo constitucional, interpretando la
Ley de Tribunales de Familia, recoge un principio de mutabilidad del régimen de
guarda y custodia. Y siendo esta una facultad legal de los tribunales de familia, no
cabe alegar violacién al debido proceso o de seguridad juridica.

3. Se debe respetar el principio de no separaciéon de hermanos, bien en divorcio por
mutuo consentimiento como en causales.

4. Cuando los padres residen en paises diferentes se establece un derecho de visita
y en las vacaciones de medio y fin de afio con el padre, aunque el viaje debe hacerse
con el acompafiamiento de la madre, es decir, se evita que el padre tenga que ir a
recogerlos al pais de residencia.

5. En el Expediente 866-98. Sentencia de once de mayo de mil novecientos noventa
y nueve, la Corte de Constitucionalidad enumera un conjunto de criterios, facultades
y medidas especiales que los Tribunales de Familia, independientemente de los

padres, disponen derivadas de la Convencion de Derechos del Nifio (en este caso,
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la Corte interpreta la legislacién nacional desde el bloque de constitucionalidad) y los

articulos 20. y 12 de la Ley de Tribunales de Familia y 19, numeral 3, 36, numeral 1.

inciso d) y 49 del [anterior] Cédigo de Menores:

6

Su permanencia por tiempo prudencial en hogares de guarda (articulos 9, péarrafo
1.y 20, parrafo 3.),

La atencion especializada para la recuperacion psicolégica y consiguiente
preparacion de los menores para integrarse oportunamente al hogar natural
(articulo 39);

Requerir la cooperacion de los padres biologicos y guardadores temporales a fin
de asegurar las relaciones personales entre aquellos y los menores (articulo 9,
parrafo 3.),

Obtener la opinidon posterior de los ultimos, cuando ya se estime conveniente
(articulo 12) ;

Asistencia a padres y guardadores (articulo 18, parrafo 2.), necesaria para que
los primeros asuman responsablemente la paternidad (articulos 9, parrafo 1. y 27,
parrafo 2.),

Los guardadores se adapten a la futura circunstancia de la disminucion fisica de

los integrantes de su hogar, oyendo su opinion (articulo 9, parrafo 2.).

. En el Expediente No. 990-2000, sentencia de 3 de abril de 2001, la Corte de

Constitucionalidad, como criterios baja evaluar el debido proceso en materia de

familia, expone una serie de rasgos que caracterizan la jurisdiccion de familia en

funcion del interés superior del nifio:

1) se consideran de orden publico todos los problemas inherentes a la familia;

2) poderes de iniciativa del juez;

3) pruebas ordenadas de oficio;

4) ineficacia probatoria de la confesion espontanea;

5) amplias facultades del juzgador para determinar la verdad material;

6) inaplicacion de las reglas de la prueba tasada y de las relativas a la distribucion de

la carga de la prueba;
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7) no vinculacion del juzgador a la confesién ni al allanamiento de las partes; 8) a
diferencia del proceso civil patrimonial, regido por el principio dispositivo, el familiar
se encuentra orientado por el principio inquisitorio;

9) la materia se sustrae de la libertad contractual de los interesados y se somete, en
cambio, a la intervencién necesaria de los érganos del Estado;

10) supresion del principio preclusivo en cuanto signifigue un obstaculo para el logro
de la verdad material;

11) obligacién de asesoramiento de un defensor de oficio a la parte que no esté
asesorada por profesional en Derecho, cuando la otra si lo esté;

12) préactica de inspecciones judiciales con el objeto de cerciorarse el juez por si
mismo de la veracidad de los hechos;

13) investigaciones por parte de trabajadores sociales, quienes deberan rendir
informe escrito y podran asistir a las audiencias para responder a las preguntas que,
en su caso, les formulen el juez y las partes;

14) los informes podran ser proporcionados no soélo por trabajadores sociales sino
también por expertos de todas aquellas ciencias que se ocupen de los problemas
familiares, tales como la psicologia, la psiquiatria, las ciencias de la educacion, y
otras.

7. Una sentencia de amparo puede tener efectos sobre el régimen provisional de
guarda y custodia fijado en otra sentencia de un tribunal de familia que vaya
respetado el debido proceso, incluido el principio de interés superior del nifio, del cual
es parte.

8. Un fallo de guarda y custodia que vaya en contra de lo expresado por el menor, en
cuanto con quién quiere convivir es contrario al debido proceso.

9. El progenitor que no tiene la guarda de los menores no puede instar una exhibicion
personal para inquirir por el estado de sus hijos al cuidado del otro padre.

10. El Juez de Familia puede oficiar a la Direccion General de la Policia Nacional
para que le presten auxilio necesario a al padre guardador para la entrega de un
menor sustraido de su poder, certificando lo conducente a un Juzgado del Ramo

Penal para iniciarle proceso por desobediencia. Sin embargo, en muchas ocasiones,
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La Policia Nacional no puede cumplimentar la orden porque el sustractor y el menor
ya no se encuentran en su residencia, o se han cambiado de domicilio.

11. Por prevision legal se posible que una guarda y custodia decretada en juicio de
divorcio sea modificada a través de un juicio oral de guarda y custodia, la sentencia
del Expediente 81-89 de la Corte de Constitucionalidad valida esta posibilidad, ya
que el régimen relacional siempre es provisional,, mientras que los magistrados
disidentes QUINONES SOLORZANO Y ZACHRISSON DESCAMPS consideran que
debe existir una jerarquia entre resoluciones, debiendo prevalecer la ejecucion de la
sentencia de divorcio en su parte conducente.

En sintesis, y proponiendo un marco conceptual al problema casuistico abordado
puede exponerse que la determinacién del régimen de guarda, custodia y derecho de
visita, es la actividad jurisdiccional de los Tribunales de Familia consistente en la
determinacién del nuevo estatus juridico que la relacién de Derecho de Familia sufre
tras la separacion y/o divorcio de los padres, y en la que establecen a cargo de
quienes gquedaran los hijos, y las posibilidades de visita del otro progenitor, ademas
de las facultades y obligaciones de custodia y atencién de las necesidades vitales de

los hijos por ambos.
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CONCLUSIONES

1. Los hijos de los padres separados y divorciados son las grandes victimas de los
procesos judiciales. La demora en la tramitacion de los procesos, aun para fijar las
medidas provisionales corre en perjuicio de su desarrollo personal.

2. La ley no establece criterios claros para atribuir la guarda y custodia con
preferencia a ninguno de los padres, sino que sera hasta en el caso concreto, en
funcién de las circunstancias alegadas, o peor aun, sin alegar, y en muchos casos,
por lectura simple del expediente, en el caso de los juicios ordinarios de divorcio, que
el juez de familia decida.

3. Existe un traslape de efectos sobre la guarda y custodia, entre las sentencias de
separacion y divorcio, y los juicios orales de fijacion de la guarda y custodia,
pudiendo no ejecutarse las bases establecidas en la de divorcio, por lo dispuesto en
un juicio oral.

4. En caso de incumplimiento de una medida cautelar o de una sentencia, el
progenitor afectado (normalmente se le ha sustraido el menor, o no se le hace
entrega si el otro lo tenia provisionalmente en depdsito), puede solicitar el auxilio de
la policia nacional civil y certificar lo conducente al Ministerio Publico por delito de
desobediencia.

5. El principio de interés superior del nifio es parte del debido proceso en los juicios
de guarda y custodia ante los Tribunales de Familia.

6. La Ley de Proteccion Integral de la Niflez y Adolescencia, prevé medidas de
proteccion concurrentes con las medidas de seguridad establecidas en la Ley para
Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia Intrafamiliar.

7. La aplicacion de cualquier decision en materia de Derecho de Familia debe
ponderar el interés superior del nifio y el interés de familia.

8. No debe confundirse con el ejercicio de la patria potestad, que es el derecho a
tomar decisiones que le afecten al menor en los aspectos personales y patrimoniales,
ademas de los deberes legales inherentes, el cual en principio, sigue siendo conjunto

entre ambos padres.
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RECOMENDACIONES

1. Actualizar el Codigo Civil, la Ley de Tribunales de Familia en materia de guarda,
custodia y derecho de visita, estableciendo los diferentes regimenes que los padres o
el tribunal puede determinar de conformidad con la experiencia comparativa y las
mejores practicas internacionales.

2. Respetar las decisiones judiciales o acordadas en materia de guarda, custodia y
derecho de visita debidamente ejecutoriadas.

3. Establecer consensualmente a través de conciliacion familiar, lo antes posible, el
régimen de guarda, custodia y derecho de visita.

4. En caso de disputas injustificadas o violentas entre los padres, disponer del
régimen de guarda a terceras personas, tales como los abuelos, con derecho de
visita de los padres.

5. Organizar anualmente un Seminario de Tribunales de Familia auspiciado por el
Organismo Judicial, Camara Civil y el Colegio de Abogados y Notarios, la
Procuraduria General de la Nacion para acordar y discutir la interpretacion y
aplicacion de la normativa y doctrina legal vigente en la materia.

6. El proceso de familia relativo a la separacion y el divorcio debera tomar en cuenta
en su etapa de fijacion de medidas provisionales las medidas de seguridad y las
medidas de proteccion que pudieran haberse fijado en procesos por violencia

intrafamiliar o de proteccion de la nifiez y adolescencia.
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