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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

En cumplimiento a la designacién como Asesor en el trabajo de tesis presentado por el
bachiller Alejandro Juan Francisco Villatoro Mufiz, intitulado: ANALISIS DE LA
APLICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE RESTITUCION POR SUSTRACCION
INTERNACIONAL EN GUATEMALA, tengo a bien manifestar lo siguiente:

El tema abordado, investigado y desarrollado por el estudiante cumple con los presupuestos
cientificos y técnicos de la investigacién, estructurando de forma coherente y ordenada, lo
referente al pasado y presente del status juridico del funcionamiento de las instituciones del
Estado de Guatemala, aplicando los métodos y técnicas adecuadas, acentuando las coincidencias
y diferencias con relacién a la prevencion y aplicacion de la normativa y procedimientos
empleados por el Estado de Guatemala y de Espafia, con relacion a la restitucién de los nifios,
nifias y adolescentes a su pais de origen.

La metodologia y técnicas utilizadas en el trabajo son las adecuadas, en virtud que en el caso
concreto se realiza el analisis y confirmacion de la aplicacién a lo interno de una normativa de
derecho internacional, y al mismo tiempo se hace un estudio comparativo con la aplicacion de la
misma normativa en otro pais, para lo cual se fundamenta en el método y fines del Derecho
Comparado, aplicando ademas la técnica de la entrevista, la observacion, el método inductivo,
deductivo y en especial el trabajo de campo, lo cual permite confirmar la tesis planteada,
brindando una claridad y vision de la situacion actual de Guatemala, en especial sus
procedimientos y aplicacién a casos concretos utilizando una redaccién clara y sencilla.



La Contribucion cientifica de la misma, es de vital importancia para un pais que fundamenta su
texto constitucional en la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social, sin
embargo, en el desarrollo de la tesis se comprueba que no obstante haber transcurrido mas de dos
décadas de emisién de la Convencion y que el Estado de Guatemala la aprobo desde el afio 2001,
aun es una norma de escasa difusion y que carece de los elementos y procedimientos juridicos
que viabilicen su cumplimiento, de alli la importancia y contribucion de la tesis, porque ademas
de dar a conocer un tema que deberia ser una prioridad de Estado, estd en el cajon del olvido e
inclusive se desconoce a nivel profesional, no digamos para los demds estratos sociales del pais;
siendo por lo tanto un trabajo bien desarrollado, con investigacién, aplicando el derecho
comparado y realizando un trabajo de campo que permite la comprobacién y ante todo la difusion
en una forma practica.

Las conclusiones y recomendaciones, son claras en el sentido que develan no solo las falencias
del sistema juridico guatemalteco, sino también la falta de voluntad del Estado de Guatemala,
para dar cumplimiento a un mandato constitucional, el cual incumple en forma continua y
permanente un convenio internacional, poniendo en riesgo a los nifias y adolescentes, la
credibilidad del pais con relacién a la proteccion de la persona humana y los Derechos
Humanos en general; es por ello que en el apartado de recomendaciones con buen criterio y
claridad se aportan las ideas torales que pueden contribuir al cumplimiento de las obligaciones y
compromisos estatales, asi como a cubrir las falencias juridicas que afectan en forma general a
las familias guatemaltecas.

Para el desarrollo del presente trabajo se hizo acopio de la bibliografia adecuada, lo que permiti6
concluir un trabajo que aporta no solo al estudiante y profesional de las Ciencias Juridicas y
Sociales, sino también a quienes son defensores de los Derechos Humanos, asi como a los que se
dedican a los temas relacionados con la familia en general.

Se sugiri6 el cambio del titulo, en virtud que el titulo original denominado “ANALISIS DE LA
APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION POR SUSTRACCION
INTERNACIONAL EN GUATEMALA?”, carecia del SUJETO U OBJETO, relacionado con la
sustraccion, de tal suerte que a vista de cualquier persona, el titulo podria referirse
indistintamente a bienes muebles u otra clasificacion, lo cual dejaba a la imaginacién a que tipo
de sustraccion se referia la tesis. Es por ello que se sugiere la modificacién del titulo de la
investigacion asi: “ANALISIS DE LA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE
RESTITUCION POR SUSTRACCION INTERNACIONAL DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN GUATEMALA”,
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Por lo anteriormente expuesto, se emite dictamen favorable,
desarrollado por el Bachiller Villatoro Mufiiz, cumple con lo dispuesto en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico de nuestra casa de estudios, asi como con los requisitos académicos
para ser aceptado y discutido eventualmente en el examen publico de tesis. Rogandole considerar

como validas las variaciones efectuadas, especialmente las referidas al bosquejo preliminar de
temas y al titulo de investigacion propuesto.

Con muestras de mi mas alta consideracion, me suscribo.

Atentamente.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 13 de septiembre de 2012.

Atentamente, pase al LICENCIADO JOSE ROBERTO BENAVIDES LOPEZ, para que proceda
a revisar el trabajo de tesis del estudiante ALEJANDRO JUAN FRANCISCO VILLATORO
MUNIZ, intitulado: "ANALISIS DE LA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION
POR SUSTRACCION INTERNACIONAL DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN
GUATEMALA".

Me permito hacer de su cecnocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo gque tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspendientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y tecnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, tos cuadros estadistlcos si fueren necesarios Ia contrlbumon CJentlfsca de la misma,
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LIC. JOSE ROBERTO BENAVIDES LOPEZ
COLEGIADO 4,731
6ta calle 59-76, zona 18 Pinares del Norte
TELEFONO: 5601-5749
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Doctor:

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho:

Licenciado Mejia Orellana:

Como revisor del trabajo de Tesis del Bachiller ALEJANDRO JUAN FRANCESCO VILLATORO
MUNIZ, intitulado: “Analisis de la aplicacién del procedimiento de restituciéon por sustraccion
internacional de los nifios, niflas y adolescentes en Guatemala”, hago de su conocimiento lo
siguiente:

a) El sustentante realizé un andlisis de la doctrina y legislacion internacional, relacionada con el
fenémeno de la Sustraccién Parental Internacional de Menores, aportando criterios de vasta relevancia a
efecto de dar el tratamiento adecuado que merece este problema social y familiar, puntualizando en
cuanto a su definicion, supuestos de la sustraccion parental internacional de menores, elementos
principales que lo configuran, y desde luego los procedimientos que debiesen de ser incoados en la
actual practica guatemalteca.

b) La redaccion tiende a satisfacer todos los estandares y requerimientos para un trabajo de esta
naturaleza, puesto que ostenta de una estructura logica, fundamentada y apropiada al nivel técnico y
académico.

¢) En el desarrollo y preparacion del trabajo de tesis, el sustentante utilizé métodos de investigacion
diversos, como lo son los métodos analitico, sintético, inductivo, deductivo, y comparativo; asimismo
utilizé variedad de tecnicas de investigacion, siendo éstas la investigacion bibliografica, la entrevista
estructurada y no estructurada y los registros anecdoéticos.

d) El trabajo de tesis desarrollado por el sustentante, es de significativa contribucion cientifica, en el
sentido que el sustentante ha establecido los aciertos y los desaciertos de la legislacion guatemalteca,
proponiendo un adecuado procedimiento de restitucién que efectivamente cumpla con los fines y el
objeto del Convenio analizado.

e) La bibliografia empleada por el sustentante es la recomendada, la cual aporta al trabajo de tesis,
informacion actualizada, lo que le permiti6 arribar a concretas conclusiones y subsecuentes
recomendaciones, que eventualmente pueden constituirse como causes legales y acciones encaminadas
a que el Estado de Guatemala cumpla con la obligacion adquirida internacionalmente .

En mi calidad de revisor del trabajo de tesis, me permito hacer la observacion gue lo anterior hizo
amena y grata esta labor, contando siempre con la mayor disposicién del sustentante para atender todas
las sugerencias, observaciones y recomendaciones que como revisor le propuse y que,  gracias al



LIC. JOSE ROBERTO BENAVIDES LOPEZ
COLEGIADO 4,731
6ta calle 59-76, zona 18 Pinares del Norte
TELEFONO: 5601-5749

alto grado de conocimientos en la materia y juridicos en general, pudo seguir de forma
puntual. Todo ello, me permite extender DICTAMEN FAVORABLE al presente trabajo de
tesis, a efecto de dar continuidad con el procedimiento de mérito y al final, la correspondiente
evaluacion por el Tribunal Examinador en el acto de Examen Publico de Tesis, que le permita
optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, otorgado por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Atentamente, n

Lic. Jo obertg Benavides Lépez.
Revisor.

Colegiado 4731.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 22 de
febrero de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante ALEJANDRO JUAN FRANCISCO VILLATORO MUNIZ, titulado ANALISIS DE LA
APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION POR SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN GUATEMALA. Articulos:
31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.

%Z{MOI iyr. o~

Lic. Avidan
DECANO
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Por permitirme ser egresado de la misma.

Por contribuir al sostenimiento de la Universidad.
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INTRODUCCION s

En un mundo globalizado, cada dia es mas frecuente la migracion de personas
foraneas a determinados paises con el objeto de buscar oportunidades 0 comenzar una
nueva vida, que en la mayoria de los casos, conlleva la necesidad de buscar una

pareja y eventualmente unirse en matrimonio y procrear hijos.

Para efectos de la sustraccion parental internacional, ante un conflicto conyugal el
padre o la madre desean retornar al pais de su nacimiento o donde tenia su anterior

domicilio, llevandose consigo a los hijos menores de edad bajo una irregular tenencia.

Ante este flagelo, la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, cred un
convenio que hace frente a este tipo de situaciones, que tiene por objeto la restitucion
de un nifio, nifa y/o adolescente, al lugar en donde el menor de edad tenia su

residencia habitual y centro de vida.

El presente trabajo de tesis, se hace en virtud de que importa al sustentante, los ninos,
nifias y adolescentes que se ven en una situacion de riesgo, emanada de los fracasos
matrimoniales entre personas de diversas nacionalidades, asi como las consecuencias

que de los mismos puedan derivarse.

La interrogante del presente trabajo de tesis es la siguiente: ;El Estado de Guatemala,
se encuentra en las condiciones requeridas internacionalmente para dar cumplimiento
al objeto que el Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores establece?

El sustentante comprobo la hipotesis de que actualmente el Estado de Guatemala no
se encuentra en las condiciones requeridas internacionalmente para cumplir a
cabalidad con la obligacion contraida cada vez que el Estado de Guatemala es
requerido por otro estado parte, para efectuar la restitucion de un nifo, nina y/o
adolescente que se encuentre sustraido o retenido de manera ilicita en territorio

guatemalteco.
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Adicionalmente se han alcanzado los objetivos del presente trabajo de tesis

estableciendo los antecedentes facticos vy juridicos para sustentar la investigacion de la
problematica planteada, se dan a conocer las funciones de los sujetos implicados en
los procedimientos de restitucion, se exponen las principales circunstancias que hacen
incurrir en demora, retardo e ineficacia a los procedimientos de sustraccion
internacional en Guatemala, y se plantean propuestas, recomendaciones vy

conclusiones legales para solventar la problematica planteada.

En el capitulo uno, se establece una induccién del fendmeno de la sustraccion parental
internacional de menores; en el capitulo dos, se hace una aproximacion a la comunidad
internacional frente a este fenomeno, creando un convenio para el efecto y como este
hecho incidié en Guatemala; en el capitulo tres, se esboza una comparacion juridica
en cuanto a modelos de implementacion y mecanismos legales para el tratamiento del
fendmeno de la sustraccion parental internacional y los respectivos procedimientos de
restitucion; y en el capitulo cuatro, se exponen los defectos y virtudes del Estado de
Guatemala en cuanto a la gestion de los procedimientos de restitucion de nifios, nifas y

adolescentes sustraidos o retenidos de forma ilicita en suelo guatemalteco.

Los métodos empleados fueron: el analitico, sintético, inductivo, deductivo vy
comparativo. Las técnicas fueron: la investigacion bibliografica, la entrevista

estructurada y no estructurada, y los registros anecddéticos.

En ese orden de ideas, el sustentante pretende poner en relieve la necesidad de contar
con una norma juridica ordinaria de aplicacion al Convenio sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional, a efecto de establecer los mecanismos y cauces
legales que permitan llevar a cabo efectivos y eficaces procedimientos de restitucion de

ninos, ninas y adolescentes que son sustraidos o retenidos de manera ilicita dentro del

territorio guatemalteco.

(ii)

SECRETARIA




CAPITULO |

1. La sustraccion internacional de menores

1.1. Definicién de sustraccioén
Se define a la sustraccion como: “La accidon y efecto de sustraer o sustraerse, es decir

b n 1
apartar, separar o extraer abruptamente una determinada cosa”.

También se contempla otra acepcion de la palabra sustraccion como: “La accion y

efecto de hurtar o robar una determinada cosa de forma fraudulenta”.?

Otra definicion consiste en: “La accion y efecto de separarse de algo a lo que se esta
obligado”.’

Para los efectos del presente trabajo de tesis, considero que la primera acepcion de
sustraccion es la que mas se ajusta en cuanto a la sustraccion parental internacional
de menores se refiere, ya que atafie mas al hecho de separacion en forma abrupta de
un menor, sin su consentimiento o el de un tercero con derecho, impidiendo con esto
que se relacione con el otro progenitor con el cual convivia en su respectiva residencia

habitual; apartandole también de su entorno socio cultural.

' Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espanola, 2001, hitp://lema.rae.es/drae/val?=sustraccion (12
de marzo de 2012).

2 Ibid.

*Enciclopedia juridica Omeba, Tomo XIII, 1991, http:/Awww.omeba.com/voces.php?buscar=sustraccion &contenga
=todas&en=voz&materia=Todas (12 de marzo de 2012).
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1.1.2. Definicion de menor

Se define al menor como: “El que no ha cumplido aun la edad fijada en la ley para
gozar de la plena capacidad juridica, reconocida con la mayoria de edad”.”
“Menor es toda persona que no ha alcanzado la edad necesaria para gozar plenamente

de sus derechos civiles”.”

Para efectos de la legislacion guatemalteca, se considera menor a todo nino, nina o
adolescente que no ha cumplido los dieciocho (18) afos de edad, y que
necesariamente adquiere derechos y cumple sus obligaciones por medio de su
respectivo representante legal, sean estos sus progenitores, un tutor o una entidad de

abrigo, que ejerce sobre el mismo la guarda y custodia.

Cabe precisar que los nifos, nifias y adolescentes no ostentan la capacidad de
ejercicio, pues como se establecio, esta se adquiere al cumplir la mayoria de edad; sin
embargo si ostentan la capacidad de goce, la cual ie es inherente a toda persona
humana para gozar de derechos que contribuyen a una formacion digna e integral

desde su concepcion.

Segun la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, estipula que dentro de los

principales derechos de los ninos figuran:

* Ossorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Pag. 461.

® Cabanellas, Guillermo, Diccionario juridico universitario, tomo dos, segunda edicion, pag.142.

2
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-Derecho intrinseco a la vida, regulado en el Articulo 6. \e,

-Derecho a un nombre y a adquirir una nacionalidad, regulado en el Articulo7.

-Derecho a conocer a sus progenitores, regulado en el Articulo 7.

-Derecho a preservar su identidad, regulado en el Articulo 8.

-Derecho a proteccion contra traslados y retenciones ilicitas en el extranjero, regulado
en el Articulo11.

-Derecho a expresar su opinion de forma libre en todos los asuntos que le afecten,
regulado en el Articulo 12.

-Derecho a la libertad de expresion, regulado en el Articulo 13.

-Derecho a la libertad de conciencia y religiéon, regulado en el Articulo 14.

-Derecho a la libertad de celebrar reuniones pacificas, regulado en el Articulo 15.
-Derecho a ser adoptado cuando el interés superior del nifo sea la consideracion
primordial, regulado en el Articulo 21.

-Derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales, regulado en el Articulo 23.
-Derecho a la salud, regulado en el Articulo 24.

-Derecho a la educacion, regulado en el Articulo 28.

-Derecho al descanso, al juego y actividades recreativas, regulado en el Articulo 31.

-Derecho a la proteccion contra cualquier tipo de explotacion econémica, regulado en el

Articulo 32.

Para efectos del Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional, se considera menor, a todo nifio, nifia o adolescente que no ha cumplido
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los dieciséis (16) anos de edad. El Articulo 4 del convenio precisa que el mismo dé]gﬂ'ﬁé&;.& '
de aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis afios.

Al respecto la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, establecio en

la redaccion del Convenio, la edad de dieciséis (16) anos, tomando en consideracién

que un menor que ha cumplido dieciseis (16) anos de edad, tiene un grado de
madurez y discernimiento mas desarrollado que le permite impedir u obstaculizar este

tipo de situaciones, ya sea de engano o de forzamiento.
1.2. Clases de sustraccion

El Cédigo Penal Guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el titulo cuarto, relativo a los delitos contra la libertad y la seguridad de
la persona, capitulo tercero; preceptia tres tipos penales para la sustraccion de

menores siendo los siguientes:

1). Sustraccion propia:

Articulo 209. Quien sustrajere a un menor de doce afios de edad o a un incapaz del
poder de sus padres, tutor o persona encargada del mismo y el que lo retuviere contra
la voluntad de éstos, sera sancionado con prision de uno a tres anos.

La misma pena se aplicara si el menor tuviere mas de doce afios de edad y no mediare
consentimiento de su parte. La pena a imponer sera de seis meses a dos anos, si el

menor de mas de doce ahos de edad hubiere prestado consentimiento.
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2). Sustraccion impropia:
Articulo 210. Quien hallandose encargado de la persona de un menor, no lo
presentare a sus padres o guardadores, ni diere razon satisfactoria de su desaparicion,

sera sancionado con prision de uno a tres anos.

3). Sustraccion agravada:

Articulo 211. En caso de desaparicion del sustraido, si los responsables no probaren el
paradero de la victima o que su muerte o desaparicion se debid a causas ajenas a la
sustraccion, seran sancionados con prision de seis a doce afos. Sin embargo, si la
persona sustraida fuere encontrada la pena se reducira en la forma que corresponde

mediante recurso de revision.

4). Sustraccion parental internacional de Menores:

Tiene su fundamento en la Ley 23, Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, adoptado por la Conferencia de La Haya sobre
Derecho Internacional Privado en su décima cuarta sesién del veinticinco de octubre de
mil novecientos ochenta.

Se define a la sustraccion parental internacional de menores como: “La retencién o no
devolucion del menor a su lugar de residencia habitual tras el desplazamiento a otro

estado, inicialmente ilicito del menor, por parte de uno de sus progenitores”.®

® Santander Ortiz, Ana Inés, Sustraccién internacional de menores/traslado ilegal de menores, 21 de Octubre

de 2010, http/iwww.grupoevos com/revistajuridicaespana/articulos/sustraccion-internacional-menores.htm. (13 de
Marzo de 2012)
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La sustraccion parental internacional de menores conforme lo estipulado en el convenio
que la rige, aplica a todo menor de 16 anos que haya tenido su residencia habitual en
un estado contratante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de

custodia o de visita, es decir, antes de que se produzca el traslado o retencion ilicita.

De una manera sencilla, puede definirse como el traslado de un menor de un pais a
otro, a través de las fronteras, vulnerando o impidiendo los legitimos derechos de

custodia y/o visita.

Cabe resaltar que existen tres marcadas diferencias en cuanto a estas clases de
sustraccion. La primera de ellas se conforma atendiendo a la persona que realiza la
sustraccion, debido a que en las sustracciones tipificadas como ilicitos penales, el
agente o sujeto activo que las lleva a cabo, es un tercero, es decir no es perfeccionada
por alguno de los progenitores del menor; mientras que en el caso de una sustraccion
parental internacional, como su nombre lo indica, ésta es llevada a cabo por uno de los

progenitores del menor, o bien, por un pariente de uno de los progenitores.

La segunda diferencia esta delineada por el ambito material de aplicacion. En el caso
de las sustracciones tipificadas en el Coédigo Penal Guatemalteco, son meramente
ilicitos penales con una consecuente sancion y responsabilidad de tipo penal; sin
embargo toda persona responsable penalmente, también lo es civilmente, de
conformidad con el Articulo numero 112 del Codigo Penal Guatemalteco, Decreto 17-
73 del Congreso de la Republica de Guatemala; mientras que en el caso de la
sustraccion parental internacional de menores, ésta se produce dentro del ambito del

derecho internacional privado, comprendiendo los aspectos civiles del derecho de
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familia, de esa cuenta no es susceptible de una responsabilidad penal pues la
sustraccion parental internacional de menores no esta tipificada como un delito dentro
del Codigo Penal Guatemalteco, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

La tercera diferencia radica en el ambito espacial de aplicacion, ya que para la
existencia y configuracion de una sustraccion parental internacional de menores, es
necesario que el menor sea trasladado a otro estado distinto del gque habituaimente
vive o reside el menor, alejandolo completamente de su residencia habitual, es decir

del lugar en donde el menor tenia su centro de vida.

Algunos autores se refieren a la sustraccion parental internacional de menores como
secuestro parental de menores, lo cual resulta impreciso y anti técnico tipificar este
delito como un secuestro, pues con el secuestro lo que se busca es obtener un lucro,
canje o recompensa monetaria por la persona secuestrada; mientras que en la
sustraccion parental internacional lo que se busca es alejar transfronterizamente al
menor de forma permanente o temporal del otro progenitor, sin animo de restituirlo al

lugar en donde el menor tenia su centro de vida; vulnerando los derechos de custodia

y/o visita.

Hoy en dia, en algunas legislaciones del mundo; el fenémeno de la sustraccion parental
de menores, se ha tipificado como un delito comprendido dentro de la ley penal que

rige internamente a un determinado estado, como por ejemplo el caso de Espafia. Esta
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tipificacion sera abordada mas adelante, en el capitulo tercero del presente trabajo de

tesis, atinente a la legislacion comparada.

1.3. Descripcion del fendmeno de la sustraccion internacional de menores

La globalizacion es un fendmeno complejo consistente en la libre circulacion mundial
de factores productivos, de la informacion, de los modelos sociales y culturales. La
globalizacion tiene una naturaleza plural y repercute en multitud de ambitos. De esa
cuenta, no debe de considerarsele unicamente como un fenomeno aisladamente
econdmico, en virtud de que la globalizacion es también un fenomeno social: sus
causas o elementos constitutivos no son sélo economicos y sus efectos tampoco son

exclusivamente econoémicos.

Desde el punto de vista del secuestro internacional de menores, la globalizacion altera
la base social sobre la que opera el derecho internacional privado. Dicho cambio
sustancial de las situaciones privadas internacionales supone que la globalizacion es el

estadio mas elevado de la internacionalizacion de la vida de las personas.

Hoy en dia la facilidad y celeridad del transporte internacional independiente, facilita el
traslado de las personas, resultando normal la existencia de matrimonios entre
conyuges de diversas culturas, domicilios de origen lejano, asi como la migracion hacia

otros paises en busqueda de mejores condiciones de vida.

Ante un conflicto matrimonial, el padre o la madre desean retornar al pais de su

nacimiento o donde tenia su anterior domicilio, llevandose consigo a los menores de

8
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edad bajo su tenencia (custodia de hecho). El desconocimiento de ese traslado por
parte del otro conyuge o su oposicion configuran el fendmeno de la sustraccion
internacional de menores de edad, aunado con la busqueda posterior de jurisdicciones
gue permitan consolidar situaciones juridicas irregulares con referencia a la custodia de

menores de edad.

La sustraccion parental internacional de menores, como apunté anteriormente; se
define como la retencion o no devolucion del menor a su lugar de residencia habitual
tras el desplazamiento a otro estado, inicialmente ilicito del menor, por parte de uno de
sus progenitores. Se aplica a todo menor de dieciséis (16) afios que haya tenido su
residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la infraccion de
los derechos de custodia o de visita, es decir, antes de que se produzca el traslado o

retencion ilicita.

Para precisar un mejor alcance de la sustraccion parental internacional de menores,
citaré otra definicion a continuacion: “La sustraccion parental, también llamada
abduccion parental, abduccién familiar, es una clase particular de sustraccién donde un
menor de edad es separado abruptamente y sin consentimiento de su sitio habitual de
vida por uno de los padres (u otra persona que actla por mandato de uno de los
padres), alejandolo en forma permanente o transitoria del otro progenitor, sin animo de

restituirlo a la situacion primitiva”. ’

" Enciclopedia Virtual Wikipedia, El secuestro parental, es.wikipedia.org/wiki/secuestro_parental (13 de marzo de
2012).
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Para una mejor comprension de la descripcion del fenomeno de la sustraccion parental
internacional de menores es pertinente establecer que la Convencién de la Haya sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional, precisa los dos supuestos para
considerar ilicito el traslado o retencion de un menor; lo cual ha quedado estipulado en

su Articulo tercero de la siguiente forma:

El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido,
separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro
organismo, con arreglo al derecho vigente en el estado en que el menor tenia su

residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y

b} Cuando este derecho se gjercia en forma efectiva, separada o conjuntamente, en el

momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido

dicho traslado o retencion.

El Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional,
no precisa una definicién de lo que debe entenderse por residencia habitual y se ha
planteado en el seno de la Conferencia de la Haya, las diversas interpretaciones que

este principio tiene segun las legislaciones de cada estado.

Sin embargo, se ha consensuado la interpretacion generalizada, de que se entiende

por residencia habitual, el lugar en donde la familia tenia su centro de vida

permanente.
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Se ha definido a la residencia habitual como:

“El lugar donde el menor tenia su centro de vida, no se refiere ni al domicilio ni a la

nacionalidad del nifo”.®

Esto implica entonces que en el contexto del Convenio de la Haya relativo a los
Aspectos Civiles de la Susiraccion Internacional, al momenic de reclamar una
restitucion de un menor, no se tomara en cuenta la nacionalidad del nifo, ni el
domicilio; sino el entorno social y cultural al cual el menor se habia adecuado con sus
dos progenitores durante el transcurso de su vida, el cual no le puede ser arrebatado
de forma abrupta por parte de uno de sus progenitores, pues esto no solo tiene
implicaciones legales, sino psicoldgicas para el menor, lo cual es a todas luces opuesto

al principio del interés superior del nifo.

La residencia habitual del menor, como el lugar en donde el menor tenia su centro de
vida previo a la sustraccion parental internacional, opera entonces como un factor de
imprescindible observancia al momento de analizar un determinado caso de

sustraccion parental internacional.

® santander Ortiz, Ob. Cit, (13 de Marzo de 2012).
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1.4. Elementos que configuran la sustraccién internacional de menores
Para analizar los elementos que configuran la sustraccion parental internacional de
menores, procedo a esbozar el fendmeno de forma semantica para un mejor analisis
del mismo.

I.) Sujeto activo: en este caso se requiere forzosamente que el agente activo de una
sustraccion internacional, sea uno de los progenitores del menor,

II.) Accion o verbo rector: la sustraccion, retencion o no devolucion del menor a su lugar
de residencia habitual tras el desplazamiento a otro estado.

[11.) Circunstancias: bajo el desconocimiento del otro progenitor y/o ante la negativa del
mismo.

I\/.) Objeto: el objeto de una sustraccion parental internacional es alejar al menor de
forma permanente o transitoria del otro progenitor, sin animo de restituilo a su

residencia habitual.

V.) Sujeto pasivo: el sujeto pasivo de este fendomeno lo constituye el otro progenitor del
menor, sea el padre o la madre; asi como el menor de dieciséis afios, quien es objeto

de la sustraccion.

V). Bien juridico vulnerado: en principio los derechos que se vulneran al otro progenitor
son los derechos de custodia y/o visita; mientras que en cuanto al menor se vulnera el
interes superior del nifio, asi como su correspondiente libertad, la seguridad personal y
correspondientemente el orden familiar.

VIl.) Elemento general: ante el conflicto conyugal, este fenomeno se caracteriza por ser

empleado con dolo por parte del otro conyugue para lograr los fines deseados.

12



1.5. Causas y efectos de la sustraccién parental internacional de menores

Con la ruptura de pareja, entendida ésta como una crisis que atraviesan los conyugues,
en la que puede darse ya sea la separacion o el divorcio, como experiencias
relativamente frecuentes en nuestra sociedad, surge la preocupacion por las

consecuencias que puede ocasionar para los hijos e hijas las decisiones de los

progenitores.

La separacion entre los progenitores no debe conllevar la separacion del nifio de uno
de ellos. El fenomeno de la sustraccidon parental internacional de menores ocasiona un

grave perjuicio para el niflo, comprometiendo su grado de desarrollo e ignorando sus

respectivas necesidades.

Dentro de los elementos causales que mas favorecen la proliferacion de las

sustracciones internacionales encontramos:

-Los movimientos migratorios.
-Los avances tecnoldgicos en el mundo de las comunicaciones.

-El elevado numero de turistas que el Estado de Guatemala recibe.
-El aumento de matrimonios o uniones de hecho entre nacionales con extranjeros.
-El divorcio o la separacion de conyugues de distintas nacionalidades; siendo ésta la

principal causa.

Es evidente que ante la realizacion de una sustraccion parental internacional de
menores, se llega a poner en riesgo la salud fisica y psiquica del menor, constituyendo

incluso una situacion de maltrato.
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Dentro de los efectos e incidencias mas frecuentes encontramos:

-Rechazo: implica actos verbales o no verbales de los padres que rechazan o degradan al nifio.
El rechazo que experimenta un menor que es sustraido por su progenitor, le produce trastornos

que son determinantes en su bienestar y su conducta.

-Aterrorizar. se refiere a situaciones en las que se amenaza al menor, con un
determinado castigo con el propdsito de crear en él un miedo intenso. En los casos de
sustraccion, la privacion de toda interaccién con el otro progenitor y con su medio
ambiente, incrementa en el menor los sentimientos de miedo, desconfianza, y angustia,
configurandose una dependencia afectiva del menor con el progenitor que lo sustrajo.

Esto aproxima a la configuracion de una especie de Sindrome de Estocolmo.

-Aislamiento: Se refiere a negar al menor su derecho de relacionarse e interactuar con

el otro progenitor.

-Violencia domestica: se producen de manera permanente situaciones de violencia
verbal y/o fisica entre los padres en presencia del menor. Esto genera en el menor el
hecho de presentar problemas externos de conducta, ansiedad, depresion y una menor
adaptabilidad social. La sustraccion se convierte de esta cuenta, en una de las

modalidades mas graves de violencia intrafamiliar. ’

¢ Arbulo Rufrancos, Begona, Psicopatologia clinica, legal y forense, Pags. 121y 122,
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CAPITULO II

. Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado y el Convenio de
la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores

2.1. La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado

La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, de conformidad con el
Articulo primero del Estatuto de la Conferencia es una organizacion interestatal de
caracter permanente que tiene por objeto trabajar en la unificacion progresiva de las

normas de derecho internacional privado de los estados miembros.

La unificacion de dichas normas de derecho internacional privado se plasman vy
concretan a través de convenios internacionales que se elaboran en las diferentes
sesiones de la Conferencia de la Haya.

Como es de mi conocimiento, el derecho internacional privado, tiene por objeto
pronunciarse al respecto de los conflictos de jurisdiccion o conflictos de ley aplicable y
por ende determinar quien tiene competencia para conocer del conflicto, asi como la
ley aplicable al caso concreto que se precisa dirimir entre dos o mas estados
involucrados. Es por ello que la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado, como su estatuto lo precisa en el Articulo primero, trabaja en la unificacién
progresiva de las normas de derecho internacional privado, para asi facilitar y aportar

las soluciones mas sencillas y efectivas a los casos concretos, sean estos del estado
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civil y capacidad de las personas, los bienes, los derechos reales, la forma de los actos,
asi como las cuestiones litigiosas de derecho de familia y de las sucesiones en
particular.

Los origenes de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado se sitlan
en la segunda mitad del siglo XIX. El internacionalismo imperante llevé a un amplio
sector de la doctrina a la creencia de que la unificacién del derecho internacional
privado era realizable. En este marco, el jurista holandés Johan Asser planted al
gobierno de su pais en 1891, la necesidad de reunir en la Haya una conferencia con la
intencion de llevar a cabo la codificacion internacional del derecho de los conflictos de
leyes.

La primera reunion se celebrd en la Haya, durante septiembre de 1983 y en ella
estuvieron representados Alemania, Austria, Hungria, Bélgica, Dinamarca, Espana,
Francia, ltalia, Luxemburgo, los Paises Bajos, Portugal, Rumania, Rusia y Suiza.
Posteriormente de la Segunda Guerra Mundial, en 1951, vuelven a reunirse los
representantes de los Estados en la Haya y es entonces cuando la Conferencia se dota

de un Estatuto que entrd en vigor el 15 de julio de 1955.

Por lo que respecta a su composicion, la Conferencia de la Haya inicié su andadura
con un marcado caracter regional europeo, pues se puede evidenciar que los primeros
paises en formar parte de la conferencia, fueron meramente estados europeos, esto no
solo debido a la proximidad de Holanda Meridional con los paises nordicos y el resto de
paises del continente europeo, sino también porque tales paises eran afines a los

problemas que un conflicto de jurisdiccion o de leyes podia generarles; sin embargo en
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la actualidad, su ambito ha pasado a ser de caracter universal y en su seno, se relinen

delegaciones de paises de tradiciones juridicas muy diversas.

Actualmente los estados que son miembros de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado son: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bielorrusia, Bélgica,
Bosnia, Brasil, Bulgaria, Canada, Chile, China, Chipre, Croacia, Dinamarca, Estados
Unidos, Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia,
Hungria, Irlanda, Israel, Islandia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, México,
Monaco, Holanda, Noruega, Nueva Zelanda, Panama, Paraguay, Perd, Polonia,
Portugal, Reino Unido de Gran Bretafa, Irlanda del Norte, Republica Checa,
Macedonia, Rumania, Serbia, Montenegro, Sudafrica, Sri Lanka, Suecia, Suiza,
Turquia, Uruguay y Venezuela. Por otro lado, ubicamos a los Estados que a pesar de
no ser miembros de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, han
suscrito convenios emanados de la Conferencia con otros Estados Miembros, siendo
estos: Bahamas, Belice, Burkina, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Fiji,
Guatemala, Honduras, Mauritania, Republica de Moldavia, Nicaragua, Saint Kitts vy
Nevis, Santo Domingo, Tailandia, Trinidad y Tobago, Turkmenistan, Uzbekistan vy

Zimbabue."®

La Conferencia de la Haya ha contribuido al desarrollo del derecho internacional

privado, no solo a fravés de los convenios internacionales que se elaboran en su seno,

"" Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, Estados Miembros y Estados Contratantes No
Miembros,2011, http:/iwww hceh.net/index_es.php?act=states.details&sid=37 (24 de Marzo de 2012)
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sino también a través de la aplicacion extensiva de los mismos y de la influencia
ejercida sobre la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia. Concretamente para el
Estado de Guatemala, la aceptacion, ratificacién y entrada en vigor de los convenios de
la Conferencia de la Haya ha constituido un importante factor de modernizacion del
sistema de derecho internacional privado, tanto desde el punto de vista de las técnicas

de reglamentacion utilizadas como desde las lineas de evolucion de la disciplina.

Al respecto cabe mencionar, que si bien el Estado de Guatemala no se ha adherido de
forma directa a la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado; si lo ha
efectuado de manera indirecta al ratificar ciertas convenciones de la Conferencia de la
Haya con otros Estados, es decir que el Estado de Guatemala no es miembro de la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, pues para ello,
necesariamente tendria que aceptar el Estatuto de la Conferencia e integrarse como
tal; sin embargo si es un estado contratante no miembro, pues ha ratificado convenios
que se han creado en el seno de la Conferencia de la Haya, y en consecuencia

obligandose de forma pacta sunt servanda.

Puntualmente el Estado de Guatemala se ha adherido a dos convenios de la
Conferencia de la Haya, mismos que se encuentran actualmente en vigor. Tales
convenios son: El Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifio y
a la Cooperacion en Materia de Adopcién Internacional y el Convenio de 25 de octubre
de 1980 Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, siendo

éste el Ultimo, el convenio que me interesa para el presente trabajo de investigacion.
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Por ultimo procedo a enunciar los convenios de la Conferencia de la Haya de Derec

Internacional Privado que han recibido un mayor numero de ratificaciones por parte de

los estados, sean miembros o no de la Conferencia de la Haya de Derecho

Internacional Privado.
Tales convenios son los que se ocupan de tépicos de vasta relevancia tales como:

-La supresion de la exigencia de legalizacion (Apostilla); la notificacion y el traslado de
documentos; la obtencion de pruebas en el extranjero; el acceso a la justicia; la
sustraccion internacional de nifios; la adopcion internacional; los conflictos de leyes en
materia de forma de las disposiciones testamentarias; las obligaciones alimenticias; y el

reconocimiento de los divorcios.™

Tal y como enfaticé anteriormente, de éstos convenios de la Conferencia de la Haya, el
Estado de Guatemala ha aceptado y ratificado dos; siendo uno de ellos el Convenio de
la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, del cual

me ocuparé a continuacion, describiendo los ejes medulares de su funcionamiento.

""" Enciclopedia Juridica Biz14, Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, 2009,

http://fenciclopedia-juridca.biz14.com/d/conferencia-de-la-haya-de-derecho-internacional-privado/htm. (24 de marzo
de 2012).
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2.2. Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion s

Internacional de Menores

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, fue
creado el 25 de octubre de 1980, en el seno de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado; es un instrumento normativo de caracter internacional y
multilateral. Tiene como objetivo la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
menores de 16 anos que se hallan en una situacion de riesgo, emanada de los
fracasos matrimoniales; que busca paliar los efectos perjudiciales de la sustraccion
internacional y/o retencion ilicita, estableciendo un procedimiento expedito para
conseguir la pronta restitucion de los ninos, nifas y adolescentes que sean objeto de

una sustraccion parental internacional.

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores,
incorpora un sistema de cooperacion entre autoridades centrales para llevar a cabo su
cometido. A estas autoridades se les encomienda la realizacion de una serie de tareas
entre las cuales podemos mencionar: suministros de formularios tipo, localizar al nifio,
nifa o adolescente, adoptar medidas provisionales con el objeto de que el nifio, nifia o
adolescente no sufra mayores dafios, incoar o facilitar la apertura de un procedimiento
judicial o administrativo para conseguir la pronta restitucion del nifio, nifa o

adolescente, etc.

Ante los potenciales casos de sustraccion parental internacional de nifios, nifias y
adolescentes, e! Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional

de Menores es claro y demanda que todos los estados firmantes deben de ordenar la
20



RS U,

<

[/
2,

“ShLULTA

pronta restitucion de un nifo dentro de un periodo de seis semanas. La solicitud para la
restitucion del nifo tiene que ser realizada dentro del periodo de un ano a la autoridad
central del pais donde el nino fue sustraido; de otra manera la solicitud podria ser
rechazada. Se considera de suma importancia cdmo era la situacion antes de que se
produjere la sustraccion y si el nifio tenia su lugar de residencia habitual en el pais de

donde fue sustraido.

Por medio del procedimiento de restitucion establecido en el Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, la autoridad judicial de un
pais extranjero puede ordenar al solicitante que obtenga una certificacion o una
decision judicial en el estado de la residencia habitual del nino que acredite que el
traslado o retencion del nifio fue de caracter ilicita, sustentando con esto su respectiva

peticion.

Haciendo un andlisis al cuerpo normativo del convenio, logre precisar los ejes

medulares de su funcionamiento.

Primordialmente establezco el objeto y la finalidad del convenio que me interesa:
siendo el objeto del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores: asegurar la restitucion inmediata de los nifios, nifas y
adolescentes trasladados o retenidos ilicitamente en cualquiera de los paises
contratantes; y que los derechos de custodia y de visita que se encuentren vigentes en

dichos paises, sean respetados en los demas estados contratantes.

21
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Es decir que tiende a restablecer la situacion anterior al traslado o retencién ilicita,
mediante la restitucion inmediata del nifio a su residencia habitual, impidiendo que los
individuos unilateralmente puedan cambiar la jurisdiccion a su criterio para obtener una

decision judicial que los favorezca.

La finalidad primordial del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores es el interés superior del nifo, que conforme al espiritu de

ese instrumento consiste en la pronta restitucion del nifio a su residencia habitual.

En cuanto al ambito de aplicacion del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, éste preceptia que se aplicara cuando se haya
producido el traslado ilicito de un nifio del pais en donde tenia su residencia habitual a
un segundo estado parte. En relacién al concepto de traslado ilicito, tiene lugar cuando
el traslado se haya producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido,
separada o conjuntamente a una persona, a una institucion o a cualquier otro

organismo, con arreglo al derecho vigente en el pais en donde el nifio tenia su

residencia habitual antes del traslado o retencion.

Puede desprenderse que el ambito personal se extiende a todo nifio, nifia y/o
adolescente menor de 16 anos que haya tenido su residencia habitual en un estado
contratante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de custodia o de

visita, es decir, antes de que se produzca el traslado o retencion ilicita.

En cuanto al ambito espacial de aplicacion, la norma convencional es aplicada cuando

un nino con residencia habitual en un estado parte del Convenio sobre los Aspectos

22




Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, es trasladado de forma ilicita a un

segundo estado parte. La aplicacion de la norma convencional resulta entonces
dnicamente entre estados partes de (a misma, designanda cada una de los cuales, a
una correspondiente autoridad central para su efectiva y eficiente implementacion y

aplicacion.

En cuanto al procedimiento de restitucion establecido en el Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional, a grandes rasgos puedo indicar que el
peticionante inicia el procedimiento llenando un formulario tipo que es suministrado por
la autoridad central correspondiente, sin que sea necesario para ello un procedimiento
judicial previo. Dicha peticién sera remitida a la autoridad central del pais donde ha sido
trasladado o retenido el nino. Ese formulario tipo es utilizado por todos los estados
firmantes y contiene todos los datos necesarios para identificar al nino, a la persona
que lo trasladd o retuvo ilegalmente y poner en conocimiento de la situacion a la

autoridad central requerida. La peticion esta exenta de legalizaciones.

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional es reiterativo en
cuanto a la celeridad con que las autoridades centrales deben gestionar los
procedimientos de restitucion, siendo el factor tiempo un elemento de vital importancia
para la gestion de estos procedimientos, pues con esto lo que se busca es evitar el
arraigo del nifio en el pais al cual fue trasladado o retenido. Precisamente por ello es
que el Articulo onceavo de la convencion establece que si la autoridad judicial o
administrativa no toma una decisién en el plazo de seis semanas, se podran pedir

explicaciones sobre las razones de la demora como un mecanismo de control.
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Al respecto de la celeridad, ciertos autores establecen lo siguiente:
‘Los tramites administrativos consignados en el Convenio de la Haya relativo a los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional, son sumamente sencillos lo que
garantiza la efectividad de la solicitud de restitucion de un menor retenido o trasladado
de forma ilicita, ya que para esto, esta el Articulo 11, en el que se da el derecho de
solicitar una declaracion sobre las razones de la demora al estado requerido por parte

del requirente, después de seis semanas sin haber informado nada”. **

‘En estos procedimientos, llama la atencion de las autoridades competentes sobre el

caracter decisivo del factor tiempo en las situaciones consideradas y fija el plazo

maximo que deberia tardarse en adoptar una resolucion al respecto”.”®

Tal y como apuntan los anteriores autores, considero que el factor tiempo juega un

papel esencial en cuanto a la ejecucion del procedimiento de restitucion de un nino,

nina o adolescente que ha sido objeto de una sustraccion parental internacional, y
considero esto por dos motivos: el primero debido a que ante una actuacion célere y
eficiente de un proceso de restitucion de la autoridad central, se evitan las posibilidades
de que el progenitor que lo ha sustraido inicie procesos administrativos y legales a
efecto de querer consolidar una situacion juridica irregular, al amparo de las normas

juridicas del estado en donde se haya trasladado al nifio, nifia o adolescente.

"* Elizabeth Harmelin Ruiz, Analisis de un caso concreto sobre guarda y custodia de menores, sus
consecuencias legales y posible aplicacion del Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional, Pag.30. Tesis de Grado, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, USAC 1996.

"* Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo de la sustraccion internacional de menores, Pag.63.
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El segundo porque si se demora tanto el peticionante en hacer la solicitud y

autoridad central en actuar, puede invocarse y probarse posteriormente que el nifio,
nifia o adolescente ha quedado adaptado a su nuevo entorno, es decir su nueva
residencia habitual, o bien, recabarse la opinion del nifio, nifia o adolescente de querer
permanecer este en su nuevo entorno. Esto haria que la peticion de restitucion fuese

declarada sin lugar.

El Convenio de la Haya de los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional, se
limita a establecer un cumulo de normas que tiendan a la pronta restituciéon de un nifo
que ha sido frasladado o retenido ilicitamente en otro estado; de esa cuenta no es
alusivo al fondo del asunto, es decir al pronunciamiento de los derechos de custodia
y/o visita; de tal forma que un Juez entiende que en la restitucion tiene expresamente
prohibido decidir sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia. Una vez
ordenada la restitucion por el juez del estado de refugio, las cuestiones de fondo deben
ser ventiladas ante el juez del lugar de la residencia habitual del nifio, nifa y/o

adolescente.

2.3. Principios rectores del Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de

la Sustraccion Internacional de Menores

El Convenio de la Haya de los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, como todo cuerpo normativo, se fundamenta en una serie de principios que le

rigen y le son utiles para su correcta, eficaz y eficiente implementacion.
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De forma breve establezco que un principio consiste en una nocion basica o
fundamental, que actia como linea directriz o lineamiento general que inspira la
creacion de las normas juridicas, orienta la interpretacién de las normas juridicas, asi

como la correspondiente integracion y aplicacion de las mismas.

De esa cuenta, puedo precisar que un principio engloba tres funciones medulares,
siendo las siguientes:

a). Funcion informativa: Los principios constituyen una fuente de inspiracién para el
legislador, en cuanto a la creacion de determinadas normas o cuerpos juridicos.

b). Funcion interpretativa o exegética: atafien a esta funcion los principios que son
empleados cada vez que se precisa descubrir el sentido o el significado de las palabras
de una norma juridica.

¢). Funcién normativa: atanen a esta funcion los principios que se emplean para la
integracion y aplicacion de las normas juridicas, obedeciendo siempre a un

determinado fin o valor esencial del ordenamiento juridico.

En ese contexto, es preciso dilucidar cuales son los principios que rigen al Convenio de
la Haya, relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, los
cuales expongo a continuacion:

El principio aplicable por excelencia es el Principio del Interés Superior del Nifio. Este
principio se pone de manifiesto en el preambulo de la Convencion de la Haya relativa a
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, el cual regula que los

estados signatarios de dicho convenio, se encuentran profundamente convencidos de
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que los intereses del menor son de importancia primordial para todas las cuestiones
relativas a su custodia; deseosos de proteger al menor en el plano internacional de los
efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita, y de
establecer los procedimientos que permitan garantizar la resfitucion inmediata del
menor a un estado en que tenga su residencia habitual, asi como asegurar la

proteccion del derecho de visita; resolviendo para tal efecto concluir un convenio.

Al respecto de la tutela de los intereses de los nifos, nifias y adolescentes: “Durante
més de un siglo la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, ha sido
pionera en el desarrollo de sistemas de cooperacion internacional tanto a nivel
administrativo como judicial para proteger los intereses de los menores en situaciones
de carécter transfronterizo”."

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional es claro en
establecer desde un inicio que los intereses de los nifios, nifias y adolescentes son los
que prevalecen para todas las cuestiones relativas a su custodia, y que en el marco del
citado convenio, este principio debe de tenerse siempre muy en cuenta para la
resolucion de todos los problemas que puedan afectarle a un nifio, nifia y/o

adolescente.

El Principio del Interés Superior del Niho, opera como un mecanismo de control para la

correcta y armonica aplicacion del convenio; es decir que se configura como una linea

' Revista Juridica de Castilla y Ledn. La sustraccién internacional de menores, Pag. 32.
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adecuada para el nifo. Este se entiende como un conjunto de acciones y procesos

tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las
condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente y alcanzar el
maximo de bienestar posible.

El autor Miguel Cillero plantea que la nocion de interés superior es una garantia en el
sentido que; "Los nifos tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de
ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que los
vulneren”, '°

Asi éste autor considera que esta nocidn supera dos posiciones extremas: el
autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se toman decisiones referidas a los

ninos y ninas, por un lado, y el paternalismo de las autoridades por otro.

Para el citado autor el concepto del interés superior del nifio tendria por lo menos

algunas de las siguientes funciones:

-Ayudar a que las interpretaciones juridicas reconozcan el caracter integral de los

derechos del nifo y la nina.

-Obligar a que las politicas publicas den prioridad a los derechos de la nifiez.

-Permitir que los derechos de la nifiez prevalezcan sobre otros intereses, sobre todo si

entran en conflicto con aquellos.

"% Sauri, Gerardo, Propuesta de Ley de Nifos, Nifias y Adolescentes, Pag.36
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-Orientar a que tanto los padres como el estado en general, en sus funciones que les
son relativas, tengan como objeto la proteccion y desarrollo de la autonomia del nifio en
el ejercicio de sus derechos y que sus facultades se encuentran limitadas, justamente,

por esta funcion u objetivo.

Asi, el interés superior del nino o nina indica que las sociedades y gobiernos deben de
realizar el maximo esfuerzo posible para construir condiciones favorables a fin de que
éstos puedan vivir y desplegar todas sus potencialidades. Esto lleva implicita la
obligacion de que, independientemente a las coyunturas politicas, sociales vy

econdmicas, deben asignarse todos los recursos posibles para garantizar este

desarrollo.

La nocion del interés superior del nifio o nifa significa por otro lado, que el crecimiento
de las sociedades depende en gran medida de la capacidad de desarrollar a quiénes

actualmente se encuentran en esta etapa de la vida de la humanidad.™

Otro de los principios que informa y fundamenta al Convenio de la Haya relativo a los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores es el Principio de
Celeridad e Inmediatez. Este principio puede inferirse de una lectura a los Articulos

dos, siete y once del convenio.

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional es reiterativo en

cuanto a la rapidez, prioridad y urgencia en que deben de ser gestionados los

procedimientos de restitucion de nifos, nihas y adolescentes , a tal punto que si una

"% Ibid., Pag.37 v 38.
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plazo de seis semanas a partir de la fecha de iniciacion de los procedimientos, €
solicitante o la autoridad central del estado requirente tendra derecho a pedir una
declaracion sobre las razones de la demora; esto conforme al Articulo décimo primero
del convenio.

Este principio se encuentra estrechamente ligado con el Principio del Interés Superior
del Nifo, en tanto que su observacion implica el diligenciamiento de un procedimiento
expeditivo que tiende a minimizar cualquier perturbacion o desorientacion causada al
nino, nifa o adolescente sustraido, asi como los perjuicios causados al nifio por el
hecho de su separacion, reduce la perturbacion que para el nifio puede resultar cuando
se ordene su retorno luego de un periodo prolongado en el extranjero y lo mas
importante, evita a toda costa que el sustractor obtenga una ventaja de algun tipo; o en
el peor de los escenarios, una tutela judicial irregular por el solo hecho del transcurso

del tiempo.

El Principio de Restitucion, lo encuentro plasmado en el Articulo uno del Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional, precisando como finalidad
del convenio, el garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o

retenidos de manera ilicita en cualquier estado contratante.

No obstante lo anterior, el Principio de Restitucion presenta ciertas excepciones que se
encuentran detalladas en el Articulo décimo tercero del convenio, siendo dichas

excepciones las siguientes:
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a). El ejercicio no efectivo del derecho de custodia por parte del solicitante de la
restitucion en el momento del traslado o retencion ilicitas;

b). Consentimiento o aceptacion del traslado o retencion por parte de quien en el
momento de producirse el mismo, estaba al cuidado del nifo;

c). Cuando exista grave riesgo de que la restitucion exponga al menor a un peligro

fisico o psiquico o que de cualquier manera lo ponga en una situacion intolerable;
d) Cuando el menor que haya logrado una edad y grado de madurez apropiado para

tener en cuenta su opinidn se oponga a su restitucion.

Cabe resaltar que en los que casos en que la persona requerida invoque una
excepcion de las establecidas en el Convenio, o bien, se oponga a la restitucion del

nifo, le correspondera a ésta la carga de la prueba.

Asimizsmo, podrd denegarse la restitucidn cuonde ne o pormiton los principios

fundamentales del estado requerido en materia de proteccion de derechos humanos y
de libertades fundamentales, esto conforme al Articulo vigesimo del convenio, o
cuando quede demostrado que el nino ha quedado integrado a su nuevo medio, de
conformidad con el Articulo décimo segundo, parrafo segundo del Convenio de la Haya

relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
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de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccidon Internacional de

Menores

El dia diez de agosto del afio dos mil uno, fue publicado en el Diario Oficial de Centro
Ameérica, el Decreto 24-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala, por medio
del cual se aprobo el Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, en calidad de urgencia nacional y en un solo
debate con el voto favorable de mas de las dos terceras partes de la totalidad de
diputados al Congreso de la Republica; ordenandose su entrada en vigor el mismo dia
de su publicacion integra en el Diario Oficial de Centro América.
Dicho Decreto legislativo estd compuesto de tres considerandos y dos articulos,
integramente asi:

Considerando:
Que Guatemala normara sus relaciones con otros estados, de conformidad con los
principios, reglas y buenas practicas internacionales con el propésito de contribuir al
mantenimiento de la paz y la libertad, al respeto y defensa de los derechos humanos, al
fortalecimiento de los procesos democraticos e instituciones internacionales que
garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre los estados.

Considerando:
Que el Estado de Guatemala mantendra relaciones de amistad, solidaridad vy
cooperacion con aquellos estados, cuyo desarrollo econdmico, social y cultural sea

analogo al de Guatemala, con el proposito de encontrar soluciones apropiadas a sus
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problemas comunes y de formular conjuntamente politicas tendientes al progreso
las naciones respectivas.

Considerando:
Que el Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores tiene como finalidad garantizar la restitucion inmediata de los menores
trasladados o retenidos de forma ilicita en cualquier estado contratante, asi como
guardar que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los estados

contratantes se respeten en los demas.

Por tanto:
En el ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literales a y b de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

Decreta:
Articulo 1. Se aprueba el Convenio de la Haya Sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, adoptada el veinticinco de octubre de mil

novecientos ochenta por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado.

Articulo 2. El presente Decreto fue declarado de urgencia nacional con el voto favorable
de mas de las dos terceras partes del numero total de diputados que integran el
Congreso de la Republica de Guatemala; aprobado en un solo debate y entrard en
vigencia el dia de su publicacion en el diario oficial.

Pase al Organismo Ejecutivo para su sancion, promulgacion y publicacion.
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Dado en el Palacio del Organismo Legislativo en la Ciudad de Guatemala a los

dieciséis dias del mes de julio del afio dos mil uno.

Siendo éste el Decreto del Congreso de la Republica de Guatemala que aprueba el
Convenio de la Haya Relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores; considero que hubiese sido idéneo que el Congreso de la Republica de
Guatemala con posterioridad hubiere emitido una ley ordinaria de aplicacién al
convenio, a efecto de facilitar la organizacion y gestion de los procedimientos de
restitucion, asi como conferir poderes especiales y delimitar las respectivas
obligaciones y atribuciones de la autoridad central, y demas autoridades administrativas
y judiciales implicadas en los procedimientos de restitucion de nifos, nifas vy
adolescentes; todo esto con el fin de dar cumplimiento fiel al objeto que establece el
Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional.
Sin embargo, pecando de optimista considero de trascendental importancia el hecho

que Guatemala se haya adherido al convenio, en virtud de que cada afio se producen

las adhesiones de nuevos estados y con esto se logra en Guatemala prevenir
situaciones de riesgo para los nifios, nifias y/o adolescentes como lo son: los traslados
o retenciones ilicitas, velando con ello por el respeto de los derechos de custodia y de

visita, contribuyendo, a atenuar las ya proliferadas crisis familiares.
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de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional, establece que
cada estado parte, debera designar a una autoridad central en su pais, y establecer
los mecanismos legales y procedimentales correspondientes a efecto de darle

cumplimiento a las obligaciones y funciones que les asigna el Articulo séptimo de la

convencion.

Una autoridad central consiste en una entidad de un estado parte, que ha sido
designada, creada y establecida para llevar a cabo una serie de acciones encaminadas
a la buena practica y gestion de los procedimientos de restitucién de nifios, ninas y
adolescentes por sustraccion parental internacional, cuya finalidad esencial es velar por

el interés superior del nino.

La mayoria de los estados contratantes designa una oficina o una estructura
administrativa Unica para actuar en calidad de autoridad central para la totalidad del
estado. La autoridad central deberia ser designada en el momento de la ratificacion o
de la adhesion al convenio y establecida y lista para enviar y recibir peticiones en el
momento de la entrada en vigor del convenio para el estado contratante. Si el estado
contratante es un estado federal, un estado con mas de un sistema de derecho, o un

estado con organizaciones territoriales autondémicas, es libre de designar a mas de una
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autoridad central y de indicar correspondientemente la extension territorial de sus
poderes, es decir su respectiva competencia.

Al tenor del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional,
especificamente conforme al Articulo séptimo, estipula que las autoridades centrales
deberan colaborar entre si y promover la colaboracion entre las autoridades
competentes en sus respectivos estados, con el fin de garantizar la restitucion
inmediata de los ninos, ninas y adolescentes.

Adicionalmente, el citado articulo detalla las respectivas obligaciones que ostenta una
Autoridad Central, siendo dichas obligaciones las que cito a continuacion:

a). Localizar al menor trasladado o retenido ilicitamente;

b). Prevenir que el menor sufra mayores danos o que resulten perjudicadas las partes
interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas provisionales;

¢). Garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion amigable;

d). Intercambiar informacion relativa a la situacién social del menor, si se estima

conveniente;

e). Facilitar informacion general sobre la legislacién de su pais relativa a la aplicacion
del convenio;

f). Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el
objeto de conseguir la restitucion del menor y, en su caso, permitir que se regule o se
ejerza de manera efectiva el derecho de visita;

g). Conceder o facilitar, segun el caso, la obtencién de asistencia judicial y juridica,

incluida la participacion de un abogado;
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h). Garantizar desde el punto de vista administrativo, la restituciéon del menor sin
peligro, si ello fuese necesario y apropiado;

i). Mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente convenio vy
eliminar, en la medida de lo posible los obstaculos que puedan oponerse a dicha

aplicacion.

Es menester establecer también una serie de funciones que se encuentran implicitas

en el convenio y que también deben de ser desarrolladas por las autoridades centrales
a efecto de lograr su cometido. Tales funciones son: recibir y transmitir las peticiones,
solicitar informaciones, ac.t.uar tras la recepcion de una determinada peticion, rechazar
una peticion, facilitar la representacion legal, proteger y tutelar al nifio, nifia y
adolescente, asegurar procedimientos expeditivos y asegurar la ejecucion de una

decision.

En Guatemala la autoridad central es la Procuraduria General de la Nacion, que fue
designada por el Presidente de la Republica de Guatemala por medio del Acuerdo
Gubernativo 488-2001 de fecha 5 de diciembre de 2001, entidad que es la responsable

de la ejecucion de las acciones emanadas del referido convenio.

Dentro del marco juridico guatemalteco, ubicamos a la Procuraduria General de la
Nacion, en el Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en
el cual se le asignan las funciones de asesoria y consultoria de los 6rganos y entidades
del estado.
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Para efectos de la nifiez y la adolescencia ubicamos a la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia, Decreto numero 27-2003 del Congreso de la Republica de
Guatemala, misma que en su Articulo numero 108, le asigna a la Procuraduria General
de la Nacion, las atribuciones de:

a). Representar legalmente a los ninos, nifas y adolescentes que carecieren de ella;
b). Dirigir, de oficio 0 a requerimiento de parte o del juez competente, la investigacion
de los casos de ninos, ninas y adolescentes amenazados o violados en sus derechos;
interviniendo de forma activa en los procesos judiciales de proteccion. Para el efecto,
debera tener, como minimo, un Procurador de la Ninez y Adolescencia, en la
jurisdiccion de cada Juzgado de la Nifiez y Adolescencia;

c). Presentar la denuncia, ante el Ministerio Publico, de los casos de nifos, ninas o
adolescentes que han sido victimas de delito y que carezcan de representante legal,
apersonandose en el proceso penal para la defensa de los intereses de estos; y

d). Evacuar audiencias y emitir opinion juridica en todos los procesos judiciales,
notariales y administrativos que la ley senala, haciendo valer los derechos y garantias

que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tratados y convenios

internacionales, aceptados y ratificados por Guatemala, y esta ley, reconocen a la nifiez

y adolescencia.

Hoy en dia la Procuraduria General de la Nacion, asume la gran responsabilidad de ser
la autoridad central en Guatemala para la aplicacion del Convenio de la Haya relativo a

los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, de tal forma que el
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éxito o fracaso de los procedimientos de restitucion de nifios, nifias o adolescentes que
formule o le formulen a Guatemala, esta en manos de esta alta institucion del estado.

Es por ello que reitero la necesidad de modernizar la legislacion nacional, a efecto de
adecuarla a las necesidades emergentes del siglo veintiuno e implementar una

normativa ordinaria de aplicacion al convenio que en el presente trabajo de tesis me

interesa.

Al respecto de modernizar y armonizar la legislacion guatemalteca agregamos:

“Existe una serie de convenciones internacionales en materia de derecho de familia
que ha ratificado Guatemala y que afectan el fondo de algunas normas del Cédigo Civil.
Sin embargo, dichas normas no se han ajustado a la normativa internacional que ya es

ley en el pais y que de esa forma no tendra manera de viabilizar su aplicacion.”’

“La designacion, la creacion y el establecimiento de una autoridad central necesitara de
un normativo de aplicacion de algun tipo. Segun el sistema interno de cada pais

contratante, esto podra realizarse por medio de legislacion o mediante un proceso

puramente administrativo”. "

" Pérez, Telma Judith, El derecho de familia frente a la Constitucion Politica de la Republica, Pag.1.

'® Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, Pag. 16.
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3. Legislacion comparada en materia de mecanismos legales vy
procedimientos de restitucion por sustraccion internacional de menores en

Espana

3.1. Introduccidn al derecho comparado

En el presente trabajo de tesis es preciso hacer una introduccion al derecho comparado
en virtud de la importancia del mismo para lograr un mejor entendimiento y
retroalimentacion a nivel internacional del tema que me interesa; asi como
eventualmente la aportacion de mecanismos y soluciones juridicas de fondo a un
determinado problema social que se constituye como comun denominador entre dos o

mas estados.

Es necesario precisar que: “El derechc comparado no es una rama del derecho sino
que consiste en la aplicacion de un método de investigacion del derecho al cuai se le
denomina método comparativo, que lo que importa es determinar la semejanza y
diferencia de los distintos sistemas juridicos; sin embargo, una minoria de juristas

sefalan que el derecho comparado si constituye una rama del derecho”.'®

¥ Sarfatti, Mario, Introduccién al estudio del derecho comparado, P4g. 9.
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3.1.1. Definicion de derecho comparado

Existen diversas definiciones de derecho comparado, por lo que respecto del mismo
citaré las definiciones de cinco autores que se han destacado por dedicarse a cultivar el

estudio del derecho comparado. Tales definiciones a continuacion:

“El derecho comparado es la disciplina que se propone, por medio de la investigacion
analitica, critica y comparativa de las legislaciones vigentes, descubrir los principios
fundamentales y el fin de las instituciones juridicas y coordinarlos en un sistema

positivo actual”.?

“El derecho comparado consiste en la comparacion cientifica de sistemas juridicos

distintos o de un aspecto de los mismos y de las causas que los han producido y los

efectos que han resultado en los medios sociales respectivos”.?!

“El derecho comparado tiene como objeto la confrontacion de los sistemas juridicos de

diversos paises, para determinar lo que hay de comun y diferencial entre ellos y

n 22

determinar sus causas”.

“ Martinez Paz, El derecho comparado como Dogmatica Juridica, pag. 27.
*' Sola de Caiiizares, Tratado de derecho comparado, pag. 18.

% Ayasta Gonzales, Julio, El derecho comparado y Los sistemas juridicos contemporaneos, pag. 11.
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El derecho comparado es la rama de la ciencia general del derecho que tiene como ™~

-~
&

objeto el examen sistematizado del derecho positivo vigente en los diversos paises, ya
con el caracter general o en alguna de sus instituciones, para establecer analogias y

diferencias”.?®

“Como su nombre lo indica, esta disciplina consiste en el estudio comparativo de
instituciones o sistemas juridicos de diversos lugares o épocas, con el fin de determinar
las notas comunes y las diferencias que entre ellos existen, y derivar de tal examen
conclusiones sobre la evolucion de tales instituciones o sistemas y criterios para su

perfeccionamiento y reforma”.2*

De las anteriores definiciones aportadas por jurisconsultos dedicados a la materia,
procedo a integrar y aportar una definicion de lo que constituye para mi el derecho
comparado, siendo éste: un método de investigacion aplicado a la ciencia del derecho,
que consiste en el estudio y analisis comparativo de la legislacion, principios,
instituciones, doctrina y jurisprudencia entre dos o mas estados, con el fin de extraer

las principales analogias y diferencias entre cada uno de ellos.

** Cabanellas, Guillermo, El dumping, legislacién Argentina y derecho comparado, pag. 166.

*“Garcia Maynez, Eduardo, Introduccidn al estudio del derecho, pag. 23.
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3.1.2. Clases de derecho comparado

Segun las finalidades que se persigan, se sefala la existencia de tres clases de

comparacion juridica a continuacion:

a). “Derecho comparado de tipo descriptivo, mismo que se refiere al anélisis y
consecuente descripcion de las variantes que se puedan encontrar entre los sistemas

juridicos de dos o mas paises;

b). Derecho comparado de tipo aplicado, mismo que va mas alla de la mera obtencion
de informacion del derecho extranjero y su utilidad puede ser tanto tedrica como
practica. El derecho comparado Aplicado puede referirse a la implementacion de

reformas juridicas, asi como a la unificacion de derechos distintos:

¢). Derecho comparado de tipo abstracto o especulativo, también denominado derecho
comparado puro y utiliza la comparacion para ensanchar la suma total de los

conocimientos juridicos”.?

Segun el ambito espacial de comparacion; la comparacion juridica puede efectuarse

simplemente de dos clases, siendo éstas:

a). "La comparacion juridico interna, consiste en comparar el derecho de un mismo
Estado en momentos y contextos diferentes”. asi como por ejemplo: el estudio
comparativo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1945, con la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985.

# Gutteridge H.C, An introduction to the comparative method of legal study and research, pag. 39.
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b). La comparacion juridico externa, consiste en comparar el derecho de dos 0 mas
diferentes estados®; asi como por ejemplo: el estudio comparativo del Cédigo Civil

Guatemalteco de 1964, con el Codigo Civil Francés de 1804.

En el presente trabajo de tesis, efectio una comparacion juridica de tipo externa, pues
comparo y analizo el derecho de dos estados diferentes para la implementacion y
ejecucion del Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores; destacando y poniendo en relieve los procedimientos de

restitucion que actualmente cada uno de estos estados desarrolla.
3.1.3. Método del derecho comparado

Para llevar a cabo una investigacion existen diversos métodos a los cuales se les
denomina métodos de investigacion, entre los cuales puedo citar por ejemplo: el
método inductivo, deductivo, de analisis y de sintesis (que son los métodos de
investigacion mas conocidos por parte de los investigadores, ya que son considerados
como métodos generales de investigacion, es decir, que no solo son utilizados en el
estudio del campo del derecho, sino que también son implementados en otras ciencias
sociales), pero también existen otros métodos de investigacion propios del derecho
entre los cuales puedo citar el método historico, el metodo exegético o interpretativo, el
metodo sistematico, el método socioldgico y también existe el método comparativo al

cual me referire a continuacion.

“ David, René, Los Grandes sistemas juridicos contemporaneos, pag. 22.
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“El método comparativo en el estudio del derecho es el que se apoya en la exposicion
de las diferencias entre las diversas normas e instituciones juridicas, para apreciar su

coherencia o precisar sus peculiaridades”.?’

El método comparativo consiste para éste autor en el estudio de sistemas juridicos o de
familias juridicas o de sistemas juridicos de estados diferentes, o del mismo estado
para poder determinar sus semejanzas y diferencias, asi como las causas de tales

semejanzas y diferencias.”®

En tal sentido se puede afirmar que el método comparativo es por excelencia el metodo

de investigacion utilizado por los comparatistas o comparativistas.
3.1.4. Fines del derecho comparado

Para precisar cuales son los fines del derecho comparado, es decir establecer cuales
son los propodsitos de dicha comparacion, citaré seguidamente a dos jurisconsultos

quienes han esbozado en la materia.

‘Los juristas comparatistas o comparativistas, generalmente discuten los fines del
derecho comparativo en un contexto muy diferente, sin embargo, se refieren a ellos
como las razones o los fundamentos del derecho comparado. Los cuatro tipos mas

comunes de fundamentacion se refieren:

! Cabanellas, Ob. Cit; pag. 179.

“ Cabanellas, Ob. Cit; pag. 180.
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a). Al uso del derecho comparado como un medio de unificacion internacional del

derecho;

b). A la utilidad del derecho comparado para una mejor promulgacion y administracion

del derecho nacional;

c). Al valor que tiene el estudio del derecho comparado como una forma de

enriquecimiento y des provincializacion de la ensefianza juridica; y

d). Al derecho comparado como un instrumento en la edificacion de una ciencia

juridica”.?

Otro criterio, sehala que los fines del derecho comparado son esencialmente tres,

mismos que se detallan a continuacion:

a). “Unificacion del derecho, sobre todo en materia comercial, a través de la lex
mercatoria en el comercio internacional, se habla de unificacion juridica y también de
armonizacion.

b). Entendimiento internacional, en virtud que nos hace comprender la razén de ser de
las normas en los distintos estados, por lo cual es necesario precisar que los
diplomaticos sean formados en derecho comparado, de lo contrario seria compleja la
aplicacion de las convenciones internacionales entre los diferentes sujetos del derecho

internacional.

= Merryman, John Henry, Fines, objeto y método del derecho comparado, pag. 19.
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comparativo se puede estudiar con mayor detalle los defectos legislativos y los aciertos

legislativos”.*°

Considero que estos ultimos tres fines del derecho comparado, son los que mejor se
ajustan a la problematica planteada en la presente investigacion; pues se busca unificar
el derecho por medio de un convenio de derecho internacional privado que establezca
los principios y normas juridicas para la solucion a un determinado problema existente
en dos o mas estados. Se busca lograr un entendimiento internacional, porque todos
los estados partes de este convenio deben establecer los mecanismos legales para
que su gestion se traduzca en una buena practica en funcion del interés superior del
nino y de esa forma cumplir con los requerimientos internacionales. Y por ultimo se
busca llegar a un mejor conocimiento del derecho nacional, pues podemos evidenciar
las virtudes y los defectos de la legislacion nacional ante el fenomeno de la sustraccion
parental internacional y la forma en que se desarrollan los procedimientos de restitucion

de los nifos, ninas y adolescentes.

“ David, Ob. Cit., pag. 54.
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3.2. Modelos de implementacion y mecanismos legales en los procedimientos de

restitucion por sustraccion internacional de menores en Espana

Seguidamente de una introducciéon al derecho comparado en el presente trabajo de
tesis, me permito hacer referencia a los modelos de implementacion y mecanismos
legales que ha efectuado la legislacion de Espafa a efecto de coadyuvar la gestion de
los procedimientos de restitucion por sustraccion internacional de ninos, ninas y

adolescentes.

Es preciso hacer referencia al modelo Espanol, pues éste reviste la reputacion de ser
un modelo que ostenta de una buena practica a nivel internacional en cuanto a la
ejecucion del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores.

De forma breve establecemos que el Estado de Espafna para abordar, prevenir y
mitigar la problematica de la sustraccion parental internacional de nifios, nifias y
adolescentes, cuenta con un cumulo de legislacion aplicable al fenébmeno que en el

trabajo de tesis interesa.

Dentro de la normativa internacional cuenta con:

-El Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, de fecha veinticinco de octubre de mil novecientos ochenta.

-El Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos Sobre Asistencia

Judicial, Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones Judiciales en Materia de
49



mayo de mil novecientos noventa y siete.

Dentro de la normativa comunitaria cuenta con:

-El Convenio del Consejo de Europa de Luxemburgo, de fecha veinticinco de mayo de
mil novecientos ochenta.

-El Reglamento numero 1347/2000 del Consejo de Europa, de fecha veintinueve de
mayo del afo dos mil.

-El Reglamento numero 2201/2003 del Consejo de Europa, de fecha veintisiete de

noviembre del aho dos mil tres.

Dentro de la normativa ordinaria espafiola:

-La Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica al Menor, que reforma al Codigo Civil
Espanol en su Articulo nimero ciento tres; y en su Articulo numero ciento cincuenta y
ocho respectivamente.

-La Ley Organica 9/2002, que reforma al Codigo Penal, en cuanto a que se anade un
nuevo parrafo al Articulo niumero doscientos veinticuatro y se adiciona el Articulo
numero doscientos veinticinco bis.

-Normas procesales, aplicandose del Articulo nimero mil novecientos uno al Articulo

numero mil novecientos nueve.

Hago la aclaracion que actualmente el Estado de Guatemala, para hacer frente al

problema de la sustraccion parental internacional de menores, unicamente cuenta con
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el Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional ~——

de Menores y con la Ley del Sistema de Alerta Alba Kenneth, misma que tiene su
aplicacion unicamente en cuanto a la busqueda y localizacion interna de un nino, nina o
adolescente que ha desaparecido o ha sido sustraido; sin embargo actualmente la Ley
del Sistema de Alerta Alba Kenneth carece de un Reglamento que le permita ser

implementada adecuada y eficazmente.

El Estado de Guatemala cuenta tan solo con éstos dos cuerpos normativos para tratar
directamente la problematica planteada, los cuales son escasos, en virtud de que hoy
en dia no existe con una ley de aplicacion al convenio, ni se han llevado a cabo
reformas a la legislacion existente a efecto de acomodar y sentar los cauces legales
que permitan una correcta y eficaz aplicacion del Convenio sobre los Aspectos Civiles

de la Sustraccion Internacional de Menores.

3.2.1. Normativa internacional

Dentro de la normativa internacional se ubica como piedra angular del fenémeno que
me ocupa, al Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. Este convenio fue ratificado por Espafa el dia veintiocho de
mayo de mil novecientos ochenta y siete; siendo publicado en el Boletin Oficial Espanol

numero 202/87 de fecha 24 de agosto de ese mismo ano.

La gran importancia de este convenio ha sido contribuir a resolver miles de casos de
sustracciones parentales internacionales y ha servido como elemento disuasorio para

prevenir otros muchos casos, pues la sustraccion parental internacional es perjudicial
51
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para los ninos, nifas y adolescentes, quienes ostentan siempre el derecho a mantener

contacto con ambos padres.

El Convenio entre el Reino de Espafna y el Reino de Marruecos sobre asistencia
judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho
de custodia y derecho de visita y devolucion de menores, fue ratificado por Espana el
dia treinta de mayo de mil novecientos noventa y siete, siendo publicado el veinticuatro
de junio de mil novecientos noventa y siete en el Boletin Oficial Espanol. Es el Unico
convenio bilateral que existe en la actualidad sobre esta materia que abarca tanto los
objetivos del Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion
internacional de Menores; asi como el objetivo del Convenio de Luxemburgo que se
describe mas adelante. Su importancia radica en el hecho de que Espaha puede
invocar la aplicacién del Convenio entre Espana y Marruecos ante los casos de
sustracciones parentales internacionales, no obstante de que el Estado de Marruecos
no ha ratificado el Convenio que rige propiamente a la sustraccion parental
internacional de ninos, ninas y/o adolescentes. Esta norma convencional entre el
Estado de Espana y Marruecos, fue muy prudente pues busca prevenir y erradicar
casos de sustraccion parental de nifos, ninas y/o adolescentes que puedan acaecer

por la cercania del Estado de Espafia con el Estado de Marruecos.”!

3 = 5 3 i > = &
Camifia Dominguez, Celia, El secuestro internacional de menores: soluciones entre Espafia y Marruecos,
pags. 50 y 51.
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3.2.2. Normativa comunitaria

En el presente apartado, hago alusion a la normativa que en la materia le es aplicable a

todos los estados de la Unién Europea.

El Convenio del Consejo de Europa de Luxemburgo, de fecha veinticinco de mayo de
mil novecientos ochenta, con fecha de su publicacién en el Boletin Oficial Espanol el
dia uno de septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro, constituye otro mecanismo
por medio del cual se hace frente a las sustracciones parentales intermnacionales de
ninos, ninas y adolescentes, mediante la instauracion de un sistema de reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales dictadas en un estado parte por la que se

organizan derechos de custodia vy visita.

Conforme a este convenio, se precisa de garantizar la efectividad y ejecucion de una
resolucion en un estado distinto a aquel en que fue dictada, es decir en el estado hacia
el cual, ha sido trasladado ilicitamente el nino, evitando que las autoridades
competentes de este Ultimo estado dicten una resolucién contraria a la existente de tal
modo que el traslado ilicito del nino dejara de serlo. Con el Convenio de Luxemburgo,
una sentencia dictada en un estado parte puede ser reconocida y ejecutada en el
estado donde el nino, nina o adolescente, ha sido trasladado ilicitamente, o bien, en el
estado en donde se niega el libre ejercicio del derecho de visita; adicionalmente en este
Instrumento se consagran de forma muy vinculada los principios del interés superior del

nifo y el principio de celeridad, pues el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones
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judiciales se llevan a cabo con la mayor rapidez y sin las formalidades de un exequatur

perse.®

El Reglamento numero 1347/2000 del Consejo de Europa, de fecha veintinueve de
mayo del ano dos mil, entro en vigor el uno de marzo de dos mil uno y dejo de aplicarse
el uno de marzo de dos mil cinco; su importancia radica en el hecho de que constituy6

el antecedente del actual Reglamento 2201/2003.

El Reglamento numero 2201/2003 del Consejo de Europa, de fecha veintisiete de
noviembre del ano dos mil tres; es un reglamento relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia matrimonial y de

responsabilidad parental.

Este reglamento entré en vigor el primero de agosto del aio dos mil cuatro y es
aplicable desde el primero de marzo del afno dos mil cinco a todos los estados de la
Union Europea, a excepcion del Estado de Dinamarca. El reglamento establece que
para los supuestos de traslado o retencion ilicitos de ninos, nifas y adolescentes, debe
seguirse aplicando forzosamente el Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles

de la Sustraccion Internacional; pero todo lo relativo a los asuntos de competencia de

% Calvo, Luis Alfonso/Carrascosa, Gonzalez, Javier, La sustraccion internacional de menores: una vision
general, pag. 120. Granada, Espafa, 2011.
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los 6rganos jurisdiccionales en los casos de sustraccion de ninos, ninas

adolescentes, debera de ser dilucidado conforme a lo estipulado en el reglamento.33

3.2.3. Normativa ordinaria espanola

Procedo ahora a hacer énfasis en los mecanismos legales que se ponen de manifiesto
en la normativa ordinaria espafnola a efecto de prevenir, sancionar y erradicar el
fendmeno de la sustraccion parental internacional de nifios, nifias y adolescentes; de
esa cuenta me permito en el presente apartado, realizar un pequeno esbozo de lo que
se ha venido normando en la comunidad espanola a efecto de contrarrestar este

flagelo.

El Cddigo Civil Espanol fue reformado en sus Articulos numero ciento tres; y ciento
cincuenta y ocho respectivamente, luego de la reforma sufrida en la Ley Organica 1-

1996 de Proteccién Juridica del Menor.**

Con relacion al Articulo numero ciento tres, éste sufrid de una modificacion en cuanto a
las medidas provisionales que pueden solicitarse en los pleitos matrimoniales,
adicionandose un nuevo parrafo en el antedicho Articulo, que literalmente regula que
cuando exista riesgo de sustraccion del menor por parte de alguno de los progenitores

podran adoptarse las medidas que sean necesarias y en particular las siguientes:

** Ibid., pag. 140.

* Pefafort, Lorente, Raimunda, El traslado ilicito de menores en la crisis familiar, pag. 116.
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a). Prohibicion de salida del territorio nacional salvo autorizacién judicial previa.
b). Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o la retirada del mismo si ya se
hubiere expedido.

c¢). Sometimiento a una autorizacion judicial previa de cualquier domicilio del menor.

Con relacion al Articulo numero ciento cincuenta y ocho del Codigo Civil Espanol; tras
la reforma sufrida, es precisamente éste articulo el que se consagra como protector del
menor por excelencia, debido a la amplitud concedida en la legitimacion para solicitar
las medidas, en las autoridades judiciales que las pueden conceder, y en los procesos
que se puedan instar para conseguirlas: sean procesos civiles, ejecucion y/o penales.

El articulo en mencioén, ordena lo siguiente:

El juez de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente, o del Ministerio
Fiscal dictara:
a). Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las

futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber por sus padres.

b). Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones danosas en
los cambios de titular de la potestad de guarda y custodia.

¢). Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por alguno
de los progenitores.

d). En general las demas disposiciones que considere oportunas a fin de apartar al

menor de un peligro o de evitarle perjuicios.
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La Ley Organica 9/2002, que reforma al Codigo Penal Espafol; en sus Articulos

nimero doscientos veinticuatro y doscientos veinticinco bis.™

Con relacién al Articulo numero doscientos veinticuatro del Codigo Penal Espanol, este
sufrid de una modificacion al adicionarsele un parrafo que tiende a dotar de mayor
proteccion a las relaciones familiares. Dicho parrafo establece una sancion al
progenitor que induzca a su hijo menor a infringir el régimen de custodia establecido

por la autoridad judicial.

Con relacion al Articulo numero doscientos veinticinco bis, éste reviste suma
importancia, debido a que por medio del mismo se crea un tipo penal especifico que
tiende a prevenir y/o sancionar los casos de sustraccion parental de nifos, nifas y

adolescentes que acaecen en el Estado de Espana.

“La creacion de este tipo penal especifico fue de caracter forzoso, pues se precisaba de
un tipo penal que lograse encuadrar todos los elementos de la sustraccion parental de
menores y que no se tipificara, como anteriormente se pensaba, como un delito
generico de coacciones previsto en el Articulo numero ciento setenta y dos de la misma
norma penal, el cual establecia: El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a
otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no

quiere, sea esto justo o injusto, sera castigado con la pena de prision de seis meses a

% Peafaforl, Ob. Cit.
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tres afnos o con multa de seis a veinticuatro meses, segun la gravedad de la coaccion y

n 36

de los medios empleados’.

Actualmente con la creacidon de este tipo penal, se ha facilitado la labor penal de los

operadores de justicia y consecuentemente, ha contribuido a fortalecer la legislacion de
Espafia para mitigar los casos de sustraccion parental internacional de ninos, ninas y

adolescentes.

El Articulo numero doscientos veinticinco bis, preceptua lo siguiente:

1). El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor seré
castigado con la pena de prision de dos a cuatro afos e inhabilitacion especial para el
gjercicio de la patria potestad por tiempo de cuatro a diez anos.

2). A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

a. El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor
con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales
estuviera confiada su guarda y custodia.

b. La retencion del menor incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion
judicial o administrativa.

3). Cuando el menor sea trasladado fuera de Espafa o fuese exigida alguna condicion

para su restitucion, la pena senalada en el apartado numero uno se impondra en su

mitad superior.

% |bid.
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4). Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a
quien corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a
la sustraccion con el compromiso de devolucion inmediata que efectivamente lleve a
cabo, o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas,
quedara exento de penas.

Sj la restitucion la hiciere, sin la comunicacion a la que se refiere el parrafo anterior,
dentro de los quince dias a la sustraccion, le serd impuesta la pena de prision de seis
meses a dos anos.

Estos plazos deberan de computarse desde la fecha de la denuncia de la sustraccion.
5). Las penas senaladas en este articulo se impondran igualmente a los ascendientes
del menor y a los parientes del progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o

afinidad que incurran en las conductas anteriormente descritas”.*’

A proposito de éste tipo penal, considero rotundamente oportuno, necesario y urgente
que en Guatemala se tipifique en nuestra ley penal el delito de la sustraccion parental
de nifio, nifia y/o adolescente, ya que esto contribuiria, no solo sancionar penalmente al
progenitor que efectuare sustracciones o retenciones ilicitas de sus hijos e hijas
menores de edad, sino que también coadyuvaria a prevenir futuros casos de
sustracciones parentales de nifios, nifas y/o adolescentes, ya sea dentro del plano

nacional como en el internacional.

7 Cédigo Penal Espafiol, Articulo 225 bis.
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Atendiendo ahora a la normativa de caracter procesal o adjetiva, los articulos que
tienen aplicacion son los Articulos mil novecientos uno al mil novecientos nueve de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que con la entrada en vigencia de la Ley Organica 1/1996
de Proteccion Juridica del Menor, posteriormente se les dio un nuevo contenido a

dichos articulos.

La redaccion actual dada a los Articulos mil novecientos uno al mil novecientos nueve,
tuvo por objeto primordial adecuar la legislacion espanola al Convenio de la Haya
relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, y persigue la
finalidad propia del Convenio de: garantizar la restitucion inmediata del menor
trasladado o retenido ilicitamente en cualquier Estado miembro, y de velar para que los
derechos de custodia y de visita vigentes en los estados contratantes sean

debidamente respetados.

De esta cuenta, logro evidenciar que con la entrada en vigor del Convenio de la Haya
relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores; en el Estado
de Espana, se llevaron a cabo una serie de reformas con ocasion de adecuar la
legislacion y hacerla aplicable al fendmeno que en el presente trabajo de tesis me
interesa, con el objeto de abordar, prevenir y sancionar la sustraccion parental
internacional de ninos, ninas y adolescentes; siendo lo mas importante de este hecho,

el lograr responder de forma eficiente y eficaz a los fines del citado convenio, logrando

60

[/

EASIDg,

b
3
==
-
=
=
5=

W
R

33
Flog



NS dug

5
FAD
S

riesgo.

3.3. Procedimiento de restitucion de menores que ejecuta Espafia

Procedo ahora en este apartado, a efectuar una descripcion del procedimiento de
restitucion que realiza el Estado de Espana, cada vez que éste es requerido por otro
estado parte, a través de la autoridad central de Espafia (en el caso de Espana la
autoridad central es el Ministerio de Justicia.) El procedimiento efectuado es el que se

describe a continuacion:

). Solicitud.

Puede ser presentada por el abogado del Estado de Espana a peticion de la autoridad
central de otro estado. Una vez el estado requirente ha formalizado su solicitud de
restitucion al estado requerido, en este caso Espana asume una gran responsabilidad,
pues deberd actuar con toda la rapidez, prioridad y urgencia que este tipo de
procedimientos ameritan; a partir de este momento, la autoridad central requerida goza
de un plazo de seis semanas para proporcionar una respuesta a la solicitud planteada
por la autoridad central requirente, de lo contrario el demandante o bien la autoridad
central requirente goza del derecho de pedir un informe en el cual versen las razones
de la demora, esto al amparo del Articulo onceavo parrafo segundo del Convenio sobre

los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

La solicitud debe ser presentada en forma escrita, exponiendo todas las razones que

tenga para el efecto y con los requisitos legales que prescribe el Articulo numero mil
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ochocientos veinticinco de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se requiere que se acomparie
al escrito toda la documentacion que se estime pertinente y de interés para el supuesto

concreto que se ha de resolver.

De conformidad con el Articulo mil novecientos tres de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
quien insta el expediente tambiéen podra solicitar medidas provisionales de custodia en
relacion con el nifo, nina o adolescente y de aseguramiento para evitar nuevos
traslados ilicitos. Estas medidas provisionales ya las citamos anteriormente y son las
que prescribe el Articulo ciento tres y el Articulo cincuenta y ocho del Cdédigo Civil
Espanol.

La solicitud se ha de presentar ante el Juzgado de Primera Instancia de lo Civil
competente, en cuya demarcacion se halla localizado al niho, nina o adolescente,

conforme al Articulo numero mil novecientos dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

II). Resolucion judicial.

El juez procede a dictar un auto dentro del plazo de veinticuatro horas siguientes a
que le fue formulada la solicitud, de conformidad con el Articulo 1904 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

El auto correspondiente ha de resolver y acordar sobre las siguientes cuestiones:

a). Admision a tramite de la solicitud, tras el examen de oficio de la competencia.

b). La adopcion de la medida o de las medidas que considere pertinentes para el

aseguramiento del menor y evitar asi nuevos traslados o retenciones ilicitas.
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c). El requerimiento al progenitor que ha sustraido o retiene
convenio por el que se solicita la devolucién del menor, con los apercibimiento legales

para que comparezca ante el juzgado en un plazo que no podra exceder de tres dias.

Il1). Comparecencia en el juzgado de la persona requerida.
La comparecencia en el juzgado de la persona requerida, contendra sus

manifestaciones de:

a). Si accede voluntariamente a la restitucion del nifo. En el caso de la que la persona
requerida acceda a la restitucion voluntaria del nino, debera hacerse constar en un
acta. Seguidamente el juez dictara auto que declare la conclusion del procedimiento y
la entrega del nifo al titular del derecho de custodia, asi como determinar lo relativo a
las costas y gastos judiciales. Esto se encuentra regulado en los Articulos 1904 y 1906

ley de enjuiciamiento civil.

b). Si la persona requerida opta por oponerse a la restitucion por existir alguna de las
causales establecidas en el Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores; en este caso la oposicion debera ventilarse en la
etapa de juicio verbal del procedimiento. Esto se encuentra regulado en el Articulo

1904 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

IV). La incomparecencia del requerido.

En caso de darse la incomparecencia del requerido, el Articulo numero mil novecientos

cinco de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dispone la continuacion del procedimiento en su
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rebeldia. En este caso, el juez citara a los interesados y al Ministerio Fiscal a una
comparecencia que tendra lugar en plazo no superior a los cinco dias siguientes y

decretara las medidas provisionales que juzgue pertinentes en relacion con el nino.

En la comparecencia se oira al solicitante y al Ministerio Fiscal y, en su caso y
separadamente, al menor sobre su restitucion, ya que conforme al principio del Interés
Superior del Nifo, la opinion y voluntad del nino es importante de valorar por el juez a
efecto de resolver la restitucion. Con relacién a escuchar la voluntad del nino, esta
diligencia la lleva a cabo el juez, conforme lo establecido en el Articulo noveno de la
Ley de Proteccion Juridica al Menor, la cual establece que se debe efectuarse sin la
presencia de las partes interesadas, a efecto de que el nino pueda manifestar de forma

libre y espontanea su voluntad.

El Juez resolvera por auto dentro de los dos dias siguientes a contar desde la fecha de
la comparecencia, si procede o no la restitucion, teniendo en cuenta el interés del nino,

nina y/o adolescente y los términos del correspondiente convenio.

V). Juicio verbal.

Si en la primera comparecencia, la perscna requerida formulare su oposicion a la
restitucion del nifo, niha o adolescente al amparo de las causas establecidas en el
Convenio, la oposicion se ventilara por juicio verbal. En el mismo acto seran citados
todos los interesados y el Ministerio Fiscal para una ulterior comparecencia del juicio
verbal. El plazo para la celebracion de estas diligencias es de cinco dias, de caracter

improrrogable, a contar desde la primera comparecencia, lo que viene justificado por la
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estricta observancia del Principio de Celeridad e Inmediatez. Cabe recordar que el

procedimiento en su conjunto ha de estar resuelto en el plazo de seis semanas.

Es necesario mencionar que en el caso de ser procedente, el menor también tendra
parte en esta etapa del procedimiento, pues el juez, si lo estima pertinente, debe
escuchar separadamente la opinion del nifo y recabar los informes que considere
utiles al caso concreto. Esto se encuentra regulado en el Articulo 1907 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

El juicio verbal respondera a los principios de Unidad de Acto, Concentracién e
Inmediacion, conforme lo dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil. La prueba tendra por
objeto los hechos que guardan relacion con la tutela judicial efectiva que se pretende
obtener en este proceso, por tanto estaran Unicamente referidos a acreditar si concurre
0 no alguna de las causas de excepcion previstas en el correspondiente convenio, por
lo que en el caso de ser procedentes las excepciones a la restitucion del nifio; en
consecuencia no se restituiria al niho hacia el pais en donde éste tenia su residencia

habitual.

Las partes propondran las que estimen necesarias para su defensa y se admitiran por
el juez unicamente las que se consideren pertinentes en funcién del objeto de la

audiencia.

Es conveniente insistir en que en este juicio no se resuelven cuestiones de fondo, es
decir asuntos relativos a la custodia del nifio, ni tampoco sobre una modificacion de la

misma, extremos que han de ser ventilados posteriormente ante juez competente; este
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juicio se cifie especificamente a determinar la concurrencia o no de una 0 mas causas
de excepcion a la restitucion del nifio, nifia o adolescente que estan plasmadas de

forma expresa en el Convenio que nos interesa.

V1). Resolucion.

Celebrada la comparecencia y practicadas las pruebas pertinentes, dentro de los seis
dias posteriores, el juez dictara auto en interés del menor y en los términos del
Convenio dentro de los tres dias siguientes. Esta resolucion debera de ser
debidamente motivada y contendra los antecedentes de hecho y los fundamentos de
derecho en que se base la parte dispositiva. Esta resolucion comprende dos
pronunciamientos: uno de caracter declarativo que hace alusion a la licitud o ilicitud del
traslado desde el pais en donde el nifio tenia su residencia habitual; y otro de caracter
meramente condenatorio que hace alusion a la orden judicial de restituir
inmediatamente al nifo trasladado. Esto se encuentra regulado en el Articulo 1908 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Contra esta resolucion Unicamente cabra recurso de apelacion, el cual debera de ser

resuelto en el improrrogable término de veinte dias.

El Articulo 1909 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dispone que si el juez resolviese la
restitucion del nino, nina o adolescente, debera establecerse en el auto que la persona
que traslado o retuvo al niflo, abone las costas del procedimiento, asi como los gastos
en que haya incurrido el solicitante, incluidos los del viaje y los que ocasione la

restitucion del menor al pais de su residencia habitual con anterioridad a la sustraccion.
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En el presente capitulo de trabajo de tesis, luego de conocer la legislacion que aplica el ™"

Estado de Espana al fendmeno de la sustraccion parental internacional de nifos, nihas
y adolescentes, y de describir el procedimiento de restitucion que actualmente se
ejecuta, se puede evidenciar que el Estado de Espana efectivamente se encuentra en
las condiciones necesarias para dar cumplimiento a los requerimientos internacionales
y lo mas importante, dar cumplimiento fiel a los objetivos del Convenio de la Haya

relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

Adicionalmente, se puede evidenciar que para alcanzar este objetivo, el Estado de
Espana tuvo que adecuar ciertas de sus leyes ordinarias a efecto de garantizar la
debida y pronta restitucion de los ninos, nifas y adolescentes requeridos, estableciendo
un procedimiento de restitucion sencillo y célere, que respeta todas las pautas del

debido proceso y que les aporta resultados eficientes.
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CAPITULO IV

4. Procedimiento de restitucion de nifios, nifias y adolescentes en Guatemala

4.1. Procedimiento de restitucion establecido en el Convenio de la Haya relativo

a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores

El Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional,
establece los mecanismos y lineamientos generales a efecto de garantizar la restitucion
inmediata de los nifios, nifas y adolescentes trasladados o retenidos de manera ilicita
en cualquier estado contratante; asi como velar porque los derechos de custodia y
visita vigentes en uno de los estados contratantes sean debidamente respetados en los

demas estados contratantes.

Se entiende el derecho de custodia, como el derecho relativo al cuidado de la persona
del nifio, nina o adolescente y en particular, el de decidir al respecto del lugar de su
residencia; y por el derecho de visita se entiende el derecho de llevar al nino, nina o
adolescente durante un periodo de tiempo limitado, a un lugar distinto en donde el nino

tiene su residencia habitual.

Cada uno de los estados partes debe de designar a una autoridad central quien sera en
cada estado parte, la autoridad encargada para ejecutar el convenio, asi como

establecer un sistema de colaboracidn reciproca entre las demas autoridades centrales
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de los estados parte, con el objeto de garantizar la restitucion inmediata de los nifios,

nifas y adolescentes, y para la consecucion eficaz del resto de los objetivos del
presente convenio.

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional, establece los
lineamientos generales que debe abarcar la gestion de un adecuado procedimiento de
restitucion. Se trata de lineamientos generales pues el citado convenio deja la puerta
abierta para que en las legislaciones de los estados partes se adopten las medidas
apropiadas que ellos estimen pertinentes toda vez que con ello se garantice en sus
respectivos territorios el cumplimiento de los objetivos del convenio y la estricta
observancia de los principios que lo rigen, debiendo recurrir para ello a los

procedimientos mas expeditos y de urgencia de que dispongan.

El procedimiento de caracter general sefialado por el Convenio de la Haya relativo a los

Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, es el siguiente:

1). Solicitud.

El procedimiento de restitucion se inicia con la formalizacion de una solicitud planteada
ante la autoridad central de la residencia habitual del nino, nina o adolescente, 0 a la de
cualquier otro estado parte, para que con su asistencia quede garantizada la restitucion
del niflo. Esta Unica solicitud carece de formalismos y de legalizaciones, y se hace
constar en un formulario tipo que es suministrado por las autoridades centrales que los
estados partes hayan designado para el efecto. Sin embargo si se exigen las

traducciones de idioma correspondientes a dicha solicitud, de conformidad con el
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Articulo veinticuatro de la convencidn, el cual regula que toda solicitud, comunicacion u
otro documento que se envie a la autoridad central del estado requerido, se remitira en
el idioma de origen e ird acompanado de una traduccién al idioma oficial o a uno de los
idiomas oficiales del estado requerido o, cuando ésta traduccion sea dificiimente
realizable, de una traduccion al francés o al inglés.

En cuanto al contenido de la solicitud, el Articulo octavo del convenio establece que la
solicitud debe de incluir:

a). Informacion relativa a la identidad del solicitante, del menor y de la persona que se
alega que ha sustraido o retenido al menor;

b). La fecha de nacimiento del menor cuando sea posible obtenerla;

¢). Los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la restitucion del menor;

d). Toda la informacion disponible relativa a la localizacion del menor y la identidad de
la persona con la que se supone esta el menor;

e). Una copia autentica de toda decision o acuerdo pertinentes;

f). Una certificacion o declaracion jurada expedida por la autoridad central o por otra
autoridad competente del estado donde el menor tenga su residencia habitual o por
una persona cualificada con respecto al derecho vigente en esta materia de dicho
estado;

g). Cualqguier otro documento pertinente.

Adicionalmente a este contenido, el convenio conforme a su Articulo numero
veintiocho, establece que una autoridad central podra exigir que la solicitud vaya

acompanada de una autorizacion por escrito que le confiera poderes para actuar por
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cuenta del solicitante, o bien para designar un representante habilitado para actuar en :

su nombre.

II). Exhorto de autoridad central requirente a autoridad central requerida.

Una vez se ha llevado a cabo una solicitud de restitucion de un niho, niha o
adolescente, conforme a las caracteristicas y requisitos senalados en el Articulo octavo
del convenio, la autoridad central requirente transmitira directa e inmediatamente la
solicitud a la autoridad central requerida del estado contratante en donde se halla el
nino. Esta etapa del procedimiento queda plasmada en el Articulo numero nueve del

convenio.

lII). Adopcién de medidas tendientes a la restitucion del nifo, nifia o adolescente.

En esta etapa del procedimiento, luego de ser requerida la autoridad central mediante
la solicitud, la autoridad central requerida del estado parte tiene la obligacién de iniciar
de la forma mas rapida posible, una serie de medidas tendientes a la localizacion del
nino, nina o adolescente dentro del territorio del estado requerido, asi como al
progenitor que en este caso lo ha retenido o sustraido de forma ilicita. Esta etapa del

procedimiento queda establecida en el Articulo niumero diez del convenio.

V). Actuacion de las Autoridades Judiciales o Administrativas.
En esta etapa del procedimiento, luego de que se ha localizado al nifio, nifa o
adolescente, asi como al respectivo progenitor, se llevan a cabo las actuaciones de las

autoridades judiciales y/o administrativas (segun la legislacion de cada estado parte)

i2



si es procedente o no la restitucion del menor solicitada. Cabe precisar que en esta

instancia del procedimiento, las autoridades deberan de emplear los medios mas
expeditos y céleres de que dispongan para evacuar éstas audiencias y arribar al objeto
que interesa; de lo contrario si la autoridad judicial o administrativa no hubiere llegado a
tomar una decision en el plazo de seis semanas a partir de que fue iniciado el
procedimiento, el solicitante o bien la autoridad central requirente tendra el derecho de
pedir una declaracion sobre las razones de la demora. Este paso se encuentra

plasmado en el Articulo nimero once del convenio.

Esta etapa del procedimiento es la etépa medular y es de suma importancia también;
puesto a que en ella, el progenitor que se oponga a la restitucion del nine, debera
probar y hacer valer una o varias de las excepciones al Principio de Restitucion,
mismas que se encuentran plasmadas en el Articulo nimero trece del convenio, el cual
estatuye que la autoridad judicial o administrativa del estado requerido no esta obligada
a ordenar la restitucion del menor, si la persona que se opone a la restitucion
demuestra que:

a). La persona que se hacia cargo del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de
custodia en el momento en que fue trasladado o retenido, o habia consentido el
traslado o retencion;

b). Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro grave
fisico o psiquico, o que de cualquier manera ponga al menor en una situacion
intolerable.
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Adicionalmente es en esta etapa en la que conforme al Principio del Interés Superi
del Nifio, se le confiere audiencia al menor para que exprese de forma libre y
espontanea, si es su deseo el hecho de ser restituido o no al estado parte en el cual el
nifio tenia su centro de vida. Al respecto el Articulo nimero trece del convenio regula
que la autoridad Judicial o administrativa podra negarse a ordenar la restitucion del
menor si comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor
haya alcanzado una edad y grado de madurez en que resulte apropiado tener en

cuenta sus opiniones.

V). Comunicacion de la decision.

Luego de evacuada la audiencia y emitida una resolucion por la autoridad judicial o
administrativa estableciendo la procedencia o improcedencia de la restitucion del nifo,
nina o adolescente, debera la autoridad judicial o administrativa comunicarlo de la
forma mas inmediata a la autoridad central requerida para que ésta, a su vez, proceda
a comunicarla sin demora a la autoridad central requirente, o en su caso al solicitante.

Lo anterior esta regulado en el Articulo numero once del convenio.

4.2. Procedimiento de restitucion implementado actualmente por la autoridad

central del Estado de Guatemala

En este apartado me sirvo a realizar una descripcion del escueto procedimiento de

restitucion que actualmente es ejecutado por la autoridad central del Estado de
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Guatemala, que como ya estableci con anterioridad, es la Procuraduria General de la

Nacion, especificamente la Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia.

El procedimiento que se describe a continuacion es empleado por la Procuraduria
General de la Nacion cada vez que el Estado de Guatemala es requerido por otro
estado parte, para la inmediata restitucion de un nifio, niha o adolescente que se
encuentra sustraido y/o retenido de manera ilicita por parte de uno de sus progenitores

dentro del respectivo territorio guatemalteco.

Cabe acentuar que la siguiente informacion es producto de una serie de entrevistas
estructuradas y no estructuradas que fueron practicadas a la autoridad central en la

materia, asi como de la investigacion y consulta de los expedientes correspondientes.

). Solicitud.

Una vez la autoridad central de un estado parte, en calidad requirente, ha formalizado
su solicitud y la ha comunicado a la autoridad central de Guatemala, a ésta ultima, de
conformidad con el convenio, le corre un plazo de seis semanas para informar a la

autoridad central requirente una decisién con respecto a la restitucion solicitada del

menor.

La autoridad central de Guatemala procede inmediatamente a realizar todas las
actuaciones debidas, en este caso proceder a la pronta localizaciéon del menor y del

progenitor que sustrajo al menor de una manera ilicita.
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Actualmente en Guatemala para la localizacion de un menor, el Estado cuenta con la
Ley del Sistema de Alerta Alba-Kenneth, Decreto 28-2010 del Congreso de la
Republica de Guatemala, misma que contempla un cumulo de acciones coordinadas y
articuladas entre instituciones publicas, a efecto de agilizar y lograr la pronta
localizacion de un nifio, nifa o adolescente que ha sido sustraido o que se encuentra

desaparecido para su eventual recuperacion y resguardo.

Estas acciones coordinadas y articuladas se traducen en la instauracion de una
Coordinadora Nacional del Sistema de Alerta Alba-Kenneth, que asigna roles
especificos a cada entidad que la conforma y que conforme al Articulo nimero seis de
la citada ley, se encuentra integrada por: la Procuraduria General de la Nacion, a través
de la Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia, quien la preside; la Policia Nacional
Civil, la Direccion General de Migracion, la Secretaria de Comunicacion Social de la
Presidencia de la Republica, y el Ministerio Publico, a través de la Fiscalia de Trata de

Personas.

La Policia Nacional Civil debera actuar de manera inmediata, una vez se haya recibido
una denuncia sobre el nifo, nina o adolescente desaparecido o sustraido, y sin mas
tramite, comunicara a la Procuraduria General de la Nacién, a efecto de que ésta,
inmediatamente convoque la integracion de la Coordinadora Nacional del Sistema de
Alerta Alba-Kenneth para la implementacion de acciones que permitan la pronta

localizacion y resguardo del menor que se trate.
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La Direccidon General del Migracion y la Policia Nacional Civil, realizaran las
coordinaciones necesarias para que se dé a conocer en sus sedes fronterizas, puertos
y aeropuertos, las fotografias, datos y caracteristicas del nifio, nifia o adolescente que
haya sido sustraido, a efecto de tomar las medidas para localizarlo y evitar su traslado
a otro pais. Asimismo, haran las coordinaciones con sus homologos de los paises

fronterizos para instar la alarma de busqueda también en dichos paises.

La Fiscalia de Trata de Personas del Ministerio Publico realizara el analisis del
movimiento criminal sobre la sustraccion o la desaparicion de nifios, nifias o
adolescentes, con el objeto de promover acciones para prevenir estos hechos vy
perseguir penalmente a los responsables de estos ilicitos penales. Cabe precisar que la
persecucion penal a que alude este articulo, se hara por los delitos de sustraccidon

perpetuados por terceros y no por los progenitores.
I). Determinacion de competencia por parte de la Corte Suprema de Justicia.

Una vez se ha localizado al nifio, nifia o adolescente que ha sido sustraido, asi como al
progenitor que lo ha retenido de manera ilicita, la Procuraduria de la Nifiez y la
Adolescencia procede solicitarle a la Corte Suprema de Justicia que determine al
juzgado competente que deba de conocer del asunto.

Actualmente en esta fase del procedimiento, se genera demasiada demora para que la

Corte Suprema de Justicia determine quién es el juez competente que deba de conocer
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del caso concreto. En los expedientes consultados siempre la Corte Suprema de

Justicia senala como competente a un Juzgado de la Ninez y la Adolescencia.

Considero que para evitar esta demora, seria Util que la Corte Suprema de Justicia
emita un Acuerdo, a efecto de establecer formalmente la competencia a los Juzgados
de Familia para el conocimiento de éste tipo de casos. La competencia estaria dada
territorialmente por lugar en donde haya sido localizado el nifio, nifa o adolescente y

materialmente estaria asignada a los Jueces de Familia.
[I1). Audiencia de conocimiento de hechos.

Luego de que la Corte Suprema de Justicia ha establecido al érgano competente, el
Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia sefialado, procede a notificar a las partes
interesadas, asi como a la Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia para que
comparezcan a una sola Audiencia de Conocimiento de Hechos, que en la mayoria de
los casos, dicha audiencia de conocimiento de hechos no se celebra .en fechas
proximas o inmediatas, sino que se programan por lo minimo, un mes después de que

la Corte Suprema de Justicia ha establecido al 6rgano jurisdiccional competente.

Cabe mencionar que una vez se han notificado a todas las partes interesadas, es
precisamente en este momento que puede darse una entrega de caracter voluntaria o
un avenimiento amistoso entre las partes; debiendo constar el acuerdo en actas

administrativas en caso de llegarse a dar una restitucion de tipo voluntaria.
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El hecho que las audiencias de conocimiento de hechos no se desarrollen en fechas
inmediatas o proximas, es otra circunstancia negativa que hace que los procedimientos
en la materia sean dilatorios, aunado a la falta de adiestramiento de los operadores de
justicia en materia de las sustracciones parentales internacionales de nifios, ninas y/o
adolescentes, pues actualmente los operadores de justicia no le dan la prioridad y
celeridad que la naturaleza de estos casos amerita y sefialan fechas no inmediatas o

proximas para el conocimiento de los hechos en una audiencia.

La Corte Suprema de Justicia, con muy buen criterio, senala que la via optima para
ventilar éstos casos es la via incidental establecida en la Ley del Organismo Judicial,
Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala; sin embargo no se respetan
los plazos, ni tampoco se sigue el orden propio de: audiencia, prueba y resolucion,
pues en esta audiencia de conocimiento de hechos, se diligencia todo de una sola vez

y posteriormente se dicta la resolucidon correspondiente.

El irrespeto de los plazos y del orden de un adecuado procedimiento, constituye otra
negativa circunstancia; pues recordemos que es de suma importancia que en estos
procedimientos, se dé el diligenciamiento especifico de una etapa probatoria, pues en
ella pueden hacerse valer excepciones al Principio de Restitucion, escuchar la opinion
del nino, conforme al Principio del Interés Superior del Niflo, demostrar que el menor se
encuentra o no adaptado al entorno en donde actualmente se le hallo, demostrar si

efectivamente hubo una infraccion al derecho de custodia; etc, es muy importante esta
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etapa pues nos puede arrojar mucha luz al respecto de un caso de sustraccion parent

internacional de nifo, nina y/o adolescente.
IV). Pronunciamiento de Resolucion.

Luego de que se evacuado la audiencia de conocimiento de hechos, el Juez de la
Ninez y la Adolescencia competente, procede a dictar una sentencia interlocutoria, es
decir un auto. Esta sentencia interlocutoria, debido a la falta de adiestramiento y
conocimiento por parte de los operadores de justicia, en materia del Convenio de la
Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional; constituye una
rotunda tergiversacion de los procedimientos de restitucion, pues los Jueces de la
Nifiez y la Adolescencia, en su gran mayoria, resuelven de conformidad con la Ley de
Proteccion Integral de la Ninez y la Adolescencia, estableciendo que al niho, nifa o
adolescente se le ha vulnerado su derecho de familia; mientras que no se pronuncian al

respecto de la restitucion del menor, siendo esto el objeto medular del procedimiento.

Luego de verificar el procedimiento de restitucion que actualmente se desarrolla en
Guatemala cada vez que el mismo es requerido por otro estado parte, puedo evidenciar
y poner de manifiesto que el Estado de Guatemala no esta en las condiciones
requeridas internacionalmente para darle cumplimiento al Convenio de la Haya relativo
a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, siendo de suma
urgencia la emision de una Ley o un Protocolo de aplicacion al Convenio; asi como la

emision de un Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia a efecto de asignar la
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competencia para estos casos a los Jueces de Familia con el debido adiestramiento del
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional, asi como de la ley

de aplicacion al Convenio.

4.3. Propuesta de procedimiento de restitucion de menores

Procedo en este apartado a sugerir una propuesta de procedimiento de restitucion de
menores que considero, contribuiria a hacer de los procedimientos de restitucion
totalmente céleres, eficientes y eficaces, contribuyendo asi con los intereses superiores
de los nifos, ninas y adolescentes que hoy en dia son las principales victimas de la

problematica abordada.

En el presente trabajo de tesis, hago la propuesta de un procedimiento de restituciéon
de menores, en virtud de que actualmente no existe un normativo, protocolo o una ley
ordinaria para la correcta aplicacion del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores, no obstante que la Ley del Sistema de
Alerta Alba-Kenneth, Decreto 28-2010 del Congreso de la Republica, en su Articulo

numero trece ordena lo siguiente:

La Procuraduria General de la Nacion creara el reglamento y protocolos para
implementar la Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y lograr asi la restitucion inmediata de los niflos en esta
situacion.

81

NS i

o

lnmg*“
2

B C”“'c.; i
G4

o«

.,[

b
=
=
-
2%
e
=
=

1308

J?’J’rrr‘.a

o
o
~
P
-
>
=
AN



Py
£,
)
N
4
£
&
q\

cpLULTAy
£RGi0a,
=
=
=
=

o
iy

7
NS
-
-
Xa
=
A
i

El hecho de que no exista una Ley o un Protocolo de aplicacion al Convenio de la Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, tiene un
impacto negativo, pues para reforzar la obligacion internacional que ha adquirido el
Estado de Guatemala, se precisa de los lineamientos y cauces legales internos para
cumplir a cabalidad con la obligacion adquirida. Considero que la emision de una
norma de aplicacion al convenio, contribuiria a que los operadores de justicia se
interesaran mas en el fendmeno de la sustraccion parental internacional y que al
momento de resolver los casos concretos, se resolviese conforme a los principios vy
auténticos términos del convenio, y no conforme a la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia que no responde a los intereses del Convenio de la Haya
relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccién Parental Internacional; es por ello que
reitero que lo que actualmente se esta llevando a cabo constituye una tergiversacion de
los intereses superiores de los menores, pues no se conoce el fondo del asunto, es

decir: la debida y pronta restitucion.

La propuesta se describe a continuacion:

). Cuando el nino, nina o adolescente es trasladado de forma irregular dentro del
territorio de Guatemala, la Procuraduria General de la Nacién recibe una Solicitud de
-

Restitucion por parte de la Autoridad Central del pais en donde el menor tenia su

residencia habitual.
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II). La Procuraduria de la Nihez y la Adolescencia sin mas tramite procedera a analizar
y revisar la solicitud y el caso para determinar si encuadra dentro de los supuestos de
sustraccion parental internacional que establece el Articulo tres del Convenio de la

Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

lll). Paralelamente a la revision de la solicitud y verificacion de los supuestos de la
sustraccion parental internacional, se procede a coordinar y articular las acciones de
localizacion del menor que ha sido sustraido o retenido de manera ilicita dentro del pais

Guatemalteco.

Para activar este engranaje de localizacion se procede conforme a la Ley del Sistema

de Alerta Alba-Kenneth, Decreto 28-2010 del Congreso de la Republica.

V). Luego que el nifio, nifia o adolescente solicitado ha sido localizado en el territorio
de Guatemala, se procede a notificar a la autoridad central requirente y al progenitor
solicitante para hacerles de su conocimiento respecto al hallazgo del nifo, niha o

adolescente.

V). En este punto del procedimiento se puede plantear y promover una restitucion de
tipo voluntaria por parte del progenitor que ha sustraido ilicitamente al nifio, nifia o

adolescente.
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En el caso de existir un acuerdo de caracter voluntario, el mismo debe de constar un
acta administrativa y se notifica inmediatamente a la autoridad central requirente. Los
gastos de traslado deben ser absorbidos por el progenitor que sustrajo ilicitamente al
nino, nina o adolescente; sin embargo por tratarse de un arreglo voluntario, puede

optarse por que ambas partes absorban los gastos propios de los boletos aéreos.

Debera también nombrarse a un delegado de la Procuraduria General de la Nacion
para acompanar al nino y al adulto; y de esa forma verificar la efectiva restitucion del

nifno, nina o adolescente.

VI). Si no se logra un avenimiento de tipo voluntario, la Procuraduria General de la
Nacion forzosa e inmediatamente deberd presentar la denuncia ante un o6rgano
jurisdiccional del ramo de familia, para que este evalle el expediente del menor; en
especial la existencia de un convenio o acuerdo previo suscrito en el pais de residencia
habitual del menor, o bien la existencia de una resolucion judicial o administrativa que

atribuya la custodia a uno de los progenitores.

Al respecto, sugiero que estos procedimientos sean tramitados ante un Juez de Familia
pues conviene la oralidad de estos procedimientos, aunado al hecho de que
actualmente existen Juzgados de Familia en todos los departamentos de la Republica

de Guatemala.

VII). El procedimiento judicial debe ser célere y expedito, por lo que se ventilara por la
via incidental que prescribe la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso

de la Republica.
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periodo de prueba por ocho dias y posteriormente dentro de un plazo de tres dias, el
Juez de Familia debe pronunciar la resolucion correspondiente declarando con lugar o
sin lugar la restitucion solicitada del menor. En caso de declarar con lugar la restitucion
del nifio, nifa o adolescente, se debera condenar al progenitor que sustrajo al nifo, al

pago de los boletos aéreos para la restitucion y las costas procesales.

Cabe recalcar que de conformidad con lo establecido en el Articulo numero diecinueve
del convenio, el juzgador no puede resolver nada relacionado a la custodia del menor,
ya que esta situacion debera de ser dilucidada posteriormente por ambos progenitores

en el pais de la residencia habitual del menor.
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CONCLUSIONES

1. El Estado de Guatemala no se encuentra en las condiciones requeridas
internacionalmente para dar cumplimiento al Convenio de la Haya relativo a los

Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

2. Actualmente no existe en Guatemala un protocolo o una ley ordinaria de aplicacion al
Convenio de la Haya, que permita la correcta y fiel implementaciéon de los

procedimientos de restitucion de nifios, nifias y/o adolescentes.

3. El procedimiento de restitucion que actualmente se implementa en el Estado de
Guatemala, no se inspira en los principios de celeridad, de restitucion, ni del interés
superior del nino, los cuales el Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, reiteradamente demanda la observancia de los
mismos para la correcta y eficaz gestion de un procedimiento de restitucién de nifios,
ninas y adolescentes sustraidos o retenidos de manera ilicita dentro del Estado de

Guatemala.

4. Actualmente los jueces de la ninez y la adolescencia, implementan un procedimiento
de restitucion improvisado que no responde a los fines del Convenio de la Haya relativo
a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en detrimento de los

intereses de los ninos, ninas y adolescentes.

5. Actualmente no esta formalmente definida la competencia de los juzgados que
deban de conocer de los procedimientos de restitucion de nifios, nifias y adolescentes,

lo cual genera demora en la gestion de los procedimientos de restitucion.
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RECOMENDACIONES

1. El Estado de Guatemala necesariamente tendrd que dotarse de los mecanismos
legales pertinentes y adecuar su legislacion a efecto de establecer las condiciones
necesarias que permitan darle el cumplimiento debido al Convenio de la Haya relativo a

los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

2. Es necesario que la autoridad central del Estado de Guatemala, cuente con un
protocolo o una ley ordinaria de aplicacién al Convenio de la Haya relativo a los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, con el objeto de sefalar
los principios y lineamientos juridicos en los que ha de basarse un adecuado

procedimiento de restitucion de ninos, ninas y adolescentes.

3. La emisién de una ley ordinaria de aplicacion al Convenio por parte del Congreso de
la Republica de Guatemala, complementara la legislacion en materia de familia a
efecto de que en la gestion de estos procedimientos, forzosamente se respeten todas
las pautas del debido proceso, fundados en los principios de celeridad, restitucion e

interés superior del nino.

4. Es necesario el adiestramiento de los operadores de justicia en materia de familia,
quienes deben de tener conocimiento, tanto de la actual practica de la sustraccion
parental internacional de menores, asi como del convenio que la rige, y de la ley
ordinaria de aplicacion al Convenio. Solo asi los operadores de justicia al momento de
resolver, emitirdn resoluciones conforme a la ley ordinaria de aplicacion al Convenio, y

no conforme a otras leyes.
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evitar dilaciones y definir formalmente de una sola vez la competencia de los juzgados

que deban de conocer de los procedimientos de restitucion de nifos, ninas y

adolescentes.
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