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Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el despacho a

su cargo de fecha siete de febrero del afio dos mil catorce, procedi a la revisién del
trabajo de tesis de la bachiller Ligia lrasema Sagastume Estrada; que se denomina:
“ESTUDIO LEGAL DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES DE EDAD REGULADO
EN EL CONVENIO DE LA HAYA Y DE LA CUSTODIA A SUS DERECHOS HUMANOS LESIONADOS

EN GUATEMALA”. Después de la asesoria encomendada, le doy a conocer lo siguiente:

1.

El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas la ponente utilizé la
legislacion y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los
distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se senala la
sustraccion internacional de menores; el sintético, indicé sus caracteristicas; el
inductivo, dio a conocer los elementos que informan la misma, y el deductivo, dio
a conocer su regulacidn legal. Se utilizaron las siguientes técnicas de
investigacion: fichas bibliograficas y documental, las cuales fueron de utilidad

para la recoleccion de la informacion actual y suficiente para el desarrolio de la
tesis.

La redaccion utilizada durante el desarrollo es la adecuada. Los objetivos
determinaron y establecieron la problematica de actualidad. La hipétesis
formulada fue comprobada, dando a conocer el Convenio de La Haya y la
custodia a los derechos humanos de los menores de edad.

El tema de la tesis es una contribuciéon cientifica y de util consulta tanto para
profesionales como para estudiantes, en donde la ponente sefiala un amplio
contenido relacionado con el tema investigado.
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Segiin nombramiento recaido en mi persona de fecha trece de agosto del afio dos mil
trece, asesoré la tesis de la bachiller Ligia Irasema Sagastume Estrada, con camé estudiantil

9818196, quien desarrollo el trabajo de tesis que se denomina: “LAS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES ESTABLECIDAS EN EL CONVENIO DE LA HAYA Y LA PROTECCION Y
RESPETO A LA SEGURIDAD DE LOS MENORES DE EDAD SUSTRAIDOS Y VIOLENTADOS EN
SUS DERECHOS DE FAMILIA EN GUATEMALA”; le doy a conocer:

a) FEl desarrollo de la tesis abarca un contenido cientifico que sefiala con bastante claridad lo
fundamental de estudiar los intereses de los menores de edad, en lo relacionado a los
asuntos de custodia y de sus derechos humanos en Guatemala.

b) La sustentante desarrollé ampliamente los capitulos de su tesis, empleando distintos
métodos y técnicas de investigacion y para el efecto se baso en bibliografia de actualidad
y en la normativa vigente en la sociedad guatemalteca, habiendo sido utilizada la
siguiente metodologia: método inductivo, el cual es determinante en establecer la
problematica derivada de la sustraccion internacional de menores de edad; método
comparativo, con el cual se indicaron los derechos humanos de los menores de edad; y el
analitico, sefial6 la importancia legal del Convenio de La Haya.

c) Las técnicas de investigacion utilizadas durante el desarrollo de la tesis fueron la
documental y fichas bibliograficas, las cuales fueron bastante utiles para la recoleccion de
documentos bibliograficos de actualidad que se relacionan con el tema que se investigo.

d) La sustentante se encargd de redactar su trabajo de tesis bajo los lineamientos estipulados
y de conformidad con las anotaciones, modificaciones y sugerencias, para concluir en un
informe final con aseveraciones certeras y valederas que permitieron redactar con un
vocabulario acorde la definicion de wuma introduccidn, desarrollo de capitulos,
recomendaciones, conclusiones y citas bibliograficas correctas. La hipotesis que se
formuld fue comprobada al dar a conocer la importancia juridica del Convenio de La
Haya para brindar proteccion Iegal a los menores de edad en Guatemala.
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INTRODUCCION

El tema de tesis fue elegido debido a la importancia legal de analizar la sustraccion
internacional de menores de edad, que se encuentra regulada en el Convenio de La
Haya, asi como la custodia a sus derechos violentados en la sociedad guatemalteca.

Toda persona en su condicion de padre o madre que haya sido lesionada en su
derecho de custodia como consecuencia de un trastado o retencion iticita de su hijo a
un Estado diferente al de su residencia habitual y que desee solicitar la restitucion o
visitas internacionales, tiene que acercarse a las autoridades para la aplicacion de la
Convencién de la Haya sobre la Sustraccién Internacional de Menores.

Debido al fendmeno de la ruptura de parejas, surge la preocupacién por las decisiones
de sus progenitores, debido a las consecuencias que tienen para los menores de edad.
El incremento de relaciones y de matrimonios mixtos, los movimientos migratorios, los
avances en las comunicaciones, el desarrollo econdmico y la liberalizacién de la
institucion familiar clasica han ampliado los patrones familiares que favorecen la

posibilidad de que se produzca ia sustraccién internacional de menores de edad.

En la actualidad no se brinda asistencia juridica con equipos legales de expertos en la
materia y apoyo psicologico a los menores de edad violentados por la sustraccion
internacional, ni se capacita ni asesora a los jueces, asesores de menores, consejeros
de familia, personal interdisciplinario y de ayuda a la revinculacion social, para que
exista una reconstruccién de lazos familiares de los menores restituidos.

Los objetivos de la tesis dieron a conocer que el Convenio de la Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacionales de Menores, tiene como finalidad
asegurar la restitucion inmediata de la nifiez y adolescencia trasladada o retenida de
forma ilicita en cualquiera de los paises contratantes, para que los derechos de custodia

y de visita vigentes en esos paises sean respetados en los demas Estados
contratantes.

(i)



El Convenio de La Haya establece procedimientos para asegurar que en caso de
desplazamiento o retencion legal, el menor sea retomado con rapidez para permitir a las
autoridades de la residencia habitual del menor, decidir las cuestiones relativas a la

custodia, derechos de visita o de contacto y, en algunos Estados, el cambio de
residencia. ‘

La hipétesis formulada, se comprobé al indicar que la sustraccion internacional de
menores de edad representa una figura juridica multidisciplinaria debido a que existe
comunicacién entre el derecho constitucional como marco de referencia necesario y
genérico para la proteccion de los derechos reconocidos a la niiez; con el derecho de
familia, como rama juridica originaria e indiscutible de proteccién de los derechos de la
nifez y adolescencia; con el derecho penal, como rama sancionadora de determinadas
conductas y con el derecho procesal al exigirse del poder legislativo tanto del Estado
de origen como del Estado de destino, el disefio de un proceso agil, expedito,
transparente y eficaz que se encamine a la localizacién y restitucion de los menores de
edad al Estado que representa juridicamente su ultima residencia habitual.

Para desarrollar la tesis se utilizaron los siguientes métodos de investigacion: método
- histérico, para indicar que la doctrina y el sistema judicial insisten en aplicar la
jurisprudencia y las instituciones de conformidad con su época de vigencia; método
sociolégico, en donde se establecié que la sustraccion de menores de edad involucra
temas complementarios de derechos humanos y familiares determinantes de la realidad
social; método deductivo, con el cual se estudié la sustraccion de menores y el método
inductivo, dio a conocer el Convenio de la Haya. La tesis se dividié en cuatro capitulos:
el primer capitulo, sefiala el derecho internacional publico; el segundo capitulo, indica
los sujetos del derecho internacional publico; el tercer capitulo, establece la custodia a
los derechos humanos de los menores de edad y el cuarto capitulo, analiza la
sustraccién internacional de menores de edad regulado en el Convenio de La Haya y de
la custodia a sus derechos humanos lesionados en Guatemala.

(i)



CAPIiTULO |
1. Derecho internacional publico

El orden mundial estatal necesita de reglas vinculantes, con fundamento en las cuales
se estructuran las relaciones entre los Estados. A ese fundamento esencial integrado
por diversos preceptos legales, pertenecen desde hace varios siglos las reglas no
escritas y las consignadas en los diversos tratados relacionados con el territorio estatal,

la adquisicion de territorios, los asuntos diplomaticos y la utilizacion de los mares.

'Se han desarroflado reglas de conducta de los Estados en diversos ambitos de
importancia, fundamentaimente con el objetivo de unir al poder estatal. Ademas,
cuenta con significado especial el reconocimiento de los derechos humanos frente al
poder del Estado y los progresivos desarrollos de los estandares en esa materia, a

través de tratados mundiales o regionales.

En el caso especifico de los derechos humanos, se encuentra en primer plano la
proteccion que debe tener el individuo, a pesar de que el derecho internacional
contempla una serie de garantias para los grupos sociales de derechos humanos
colectivos encargados de la proteccion a las minorias y en el concepto del derecho

internacional se encuentran reflejados notoriamente esos desarrolios.

“El derecho internacional regula las relaciones entre los Estados, como los sujetos

originarios del mismo y los principales actores en la comunidad internacional. Su

1



regulacion es en funcion de las relaciones entre los Estados, las cuales debido a su

naturaleza soberana se sustraen del derecho naciona!”.!

También, existen relaciones de derecho internacional en los casos en los que dos
Estados celebran un tratado para la promocién y proteccién de inversiones o bien para

la extradicién de delincuentes.

El concepto de derecho internacional tiene que extenderse a las restricciones del poder

del Estado, en especial a la proteccién que tiene que otorgarsele a los derechos

humanos.

Comenzé a desarrollarse a partir del siglo XVI, época durante la cual aparecieron los

primeros estados nacionales y hasta principios del Siglo XX, se desenvolvié bajo el

principio de la soberania.

La regularizacién de las relaciones internacionales se caracteriza por su empirismo y

cercana relacidn con la politica.

Posteriormente, las manifestaciones llevadas a cabo en donde surgieron
acontecimientos histéricos para el derecho internacional y donde el mismo se
enriquecié con nuevos aportes, que van desde el imperialismo universal hasta los

compromisos ideados por la diplomacia, no han sido suficientes para garantizar una paz

estable.

' Moreno Quintana, Lucio. Derecho internacional publico. Pag. 155.
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El derrocamiento del sistema diplomatico tradicional derivado de la Primera Guerré
Mundial, provocé la formacion de nuevas bases sobre las cuales los gobiernos se
encargaron de asentar sus relaciones internacionales. El fracaso de la Sociedad de
Naciones y la politica de seguridad colectiva condujo a la Segunda Guerra Mundial a la

coalicién de los pueblos libres.

“El derecho internacional publico natural, tiende a ser universal e inmutable y se
caracteriza por sus preceptos negativos y por los deberes que impone, debido a que
procura asegurar el triunfo de la justicia, de la equidad y de la moral en las relaciones
internacionales. En esta labor de dignificacién, se encuentran los juriconsultos”.2
La disciplina juridica en estudio, es relativa a un conjunto de normas juridicas que
cuentan con una estructura especialmente adecuada a los destinatarios del sistema y a

las necesidades del mismo.

La estructura del derecho internacional publico es de coordinacion, y ello hace que se
le diferencie de las estructuras de subordinacion de los sistemas internos, en los cuales

los sujetos se encuentran sometidos a poderes que los condicionan.

Esa estructura de coordinacion responde a que sus principales sujetos son los Estados
soberanos, motivo por el cual no admiten sometimiento alguno a un poder material

ajeno que les condicione, aunque se subordinan sin perder su atributo a reglas juridicas

sin excepcion.

2 Ibid. Pag. 160.



La conceptualizacidbn de derecho internacional amerita de forma adicional una

justificacién especial. Por un lado, el ordenamiento internacional sirve no unicamente al
equilibrio de los intereses entre los Estados o de los gobiernos que actuan en ellos,

sino también a los seres humanos individualmente.

Por ofra parte, el desarrolio actual ha ido desbordando de forma paulatina a las
naciones y minorias de la mediatizacién mediante el Estado. Se puede pensar en el
derecho de autodeterminacion de los pueblos, la proteccibn de las minorias, la
intervencion de la Organizacién de las Naciones Unidas en caso de un colapso total del
poder estatal, o en la proteccién de la voluntad democratica que va en contra del

régimen que se encuentre gobernado.

En cuanto al ambito de validez especial, se tiene que distinguir de forma principal entre
el derecho internacional universal y el derecho internacional particular, que se aplica

unicamente a un segmento de la comunidad de los Estados, o inclusive a dos Estados

simultaneamente.

1.1. Origen

Aun en las situaciones mayormente criticas, en el momento en que la violencia era la
norma de las relaciones entre los centros de poder independientes, siempre existieron
reglas preestablecidas o pactadas de alguna forma por las partes, aceptadas y

respetadas como un complemento de las relaciones de fuerza.



Se puede afirmar que hasta muy avanzada la época histérica, las reglas aplicadas a
esas relaciones no contaban con caracteres juridicos y se fundaban en concepciones o

en planteamientos filoséficos y morales.

Se atiende de forma especifica a los documentos y datos de la historia y se encuentra

la existencia de reglas que regulan las relaciones entre centros de poder

independientes.

En relacion al origen del derecho internacional publico, se puede afirmar la existencia

de dos posiciones que son:

a) Este derecho existe desde que los pueblos primitivos mantuvieron relaciones de
orden comercial, establecieron alianzas, sometieron sus problemas a la decision

de un tercero y respetaron la inviolabilidad de sus enviados.

b) En base a quienes niegan la existencia del derecho internacional en la
antigiiedad y ubican su origen a partir del momento en que se dan los supuestos
fundamentales, para la existencia de un sistema como el que funciona en la
actualidad y que es relativo a una pluralidad de Estados nacionales que se
reconocen como juridicamente iguales y se atribuyen con exclusividad el atributo
de soberania, estando bajo la disponibilidad de reconocerse como juridicamente

iguales, sin menoscabar por ello su caracter de soberanos.



1.2. Fundamento

A partir del momento del conocimiento integral del derecho internacional publico, la
mayor parte de autores se han interesado en su andlisis, asi como también en la

explicacién del fundamento que puede encargarse de dar motivacion a su existencia.

Se han encargado de la creacidn de diversas doctrinas relacionadas con el fundamento
del derecho internacional publico, entre las cuales la funcidén social como base del

derecho en estudio se considera como la de mayor aceptacion.

1.3. Definiciones

“El derecho internacional publico es el conjunto de normas o principios que regulan las
relaciones juridicas estatales entre si, comprendiendo de forma especial las normas
establecidas por via consuetudinaria para regular las relaciones entre los mismos,

creando obligaciones, responsabilidades y derechos para todos los estados”.?

“Derecho internacional publico es el conjunto de normas juridicas que regulan no sélo
las relaciones estatales, sino que también regulan las relaciones entre otros sujetos

como son los organismos internacionales, los grupos beligerantes y los territorios

fideicometidos”.*

® Sorensen, Max. Derecho internacional publico. Pag. 13.
* Ibid. P4ag. 15.



El derecho internacional publico es el ordenamiento juridico que regula el
comportamiento de los Estados y de otros sujetos internacionales, en sus competencias
propias y relaciones mutuas, sobre la base de ciertos valores comunes, para realizar la

paz y cooperacién internacionales, mediante normas nacidas de fuentes internacionales

especificas.

“Derecho internacional publico es el conjunto de normas juridicas y principios que
jerarquizan y coordinan coherentemente las situaciones estatales y se encuentran
destinadas a la regulacién de las relaciones externas entre los sujetos soberanos, los

Estados y otros sujetos a los cuales también se les confiere la calidad de sujetos de

derecho internacional”.®

El derecho internacional publico consiste en la totalidad de las reglas sobre las
relaciones soberanas de los Estados, organizaciones internacionales y otros sujetos del
derecho internacional entre si, incluyendo los derechos o deberes de los individuos

relevantes para la comunidad estatal.

1.4. Estado social

La disciplina juridica en estudio, tiene su fundamento en la imperante necesidad de los
estados de vivir arménicamente en cuanto al mantenimiento de la paz, en el cual se
tienen que asegurar los derechos esenciales de toda la comunidad internacional. Por

ello, se sefala que el fundamento del derecho internacional puablico se encuentra

® Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional piiblico. Pag. 56.
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representado mediante una funcién social, justamente por la necesidad de evitar los “

actos de violencia para alcanzar una convivencia respetuosa entre las partes.

Al analizar el concepto de Ié armonia, se hace suponer la imperante necesidad de el
elemento cooperacién. En la actualidad existen organizaciones que estan encargadas
de la promocién de los principios e ideales esenciales del derecho internacional publico
como la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), que se ha encargado de asumir
esa misién poniendo sus esperanzas en el espiritu de cooperacion de los paises
integrantés. A pesar de que no existen diferencias en el campo ideolégico, existe la

posibilidad de alcanzar acuerdos en otros renglones como o son el econémico, social y

moral.

1.5. Funciones

Originalmente, las funciones del derecho internacional publico Unicamente alcanzaban

la regulacién de las relaciones estatales, pero en la actualidad, se pueden resaltar las

siguientes funciones:

- Establecimiento de los derechos y deberes de los sujetos integrantes de la

comunidad internacional.
- Aseguramiento de la paz del universo.

- Promocion de la defensa de los derechos humanos.

8



- Regulacion de las relaciones estatales con el resto de sujetos del derecho

internacional.

-~ Proporcionar a los sujetos del derecho internacional pablico soluciones que sean
pacificas para no recurrir a la guerra, sometiéndolos para el efecto al arbitraje, el
cual consiste en un método de caracter juridico en el cual dos Estados en
conflicto nombran un arbitro, para solucionar sus litigios u otros métodos de

caracter pacifico.

“En la actualidad, la funcién que tiene el derecho internacional pablico se encamina mas
alld de la regulacién de las relaciones entre los Estados, y su funcién ha liegado al
campo interinstitucional con el surgimiento de las organizaciones internacionales y de
los organismos especializados que han sido creados con la finalidad del

establecimiento de la cooperacién politica, econémica y administrativa®.®

1.6. Integracién

El derecho internacional publico se encuentra integrado por acuerdos entre los Estados,
como los son los tratados internacionales con diversas denominaciones de conformidad
con el caso y se les denomina: tratados, pactos, convenios, cartas, memorandums,
declaraciones conjuntas e intercambios de notas. También, se integra por la costumbre
internacional, la cual se relaciona a su vez con la practica de los Estados, la cual

reconocen como obligatoria y por los principios generales de derecho.

® Ibid. Pag. 80.



También, el ambito multilateral del derecho internacional publico se nutre de los
acuerdos a los que lleguen los Estados dentro del marco de los organismos

internacionales a los cuales pertenezcan y dentro de los mismos los acuerdos que se

comprometen a aplicar.

En ambos casos, bilateral y multilateral, el nivel adquirido al comprometerse un Estado
consiste en poner en vigor la norma que haya sido acordada en su mismo territorio y se
tiene que aplicar por encima de las normas nacionales, de acuerdo a las

particularidades de cada orden juridico interno.

1.7. Relacién entre el derecho internacional publico y el derecho interno

Es referente al analisis del campo de aplicacién y a la problematica de las relaciones
que existen entre el derecho internacional publico y el derecho interno, tomando en

consideracion que ambos son constitutivos de érdenes de caracter coercitivo.

Dentro de un mismo Estado, pueden coexistir normas juridicas de derecho interno y de

derecho internacional, siendo sus diferencias las siguientes:
- El derecho interno regula la conducta o relaciones entre los individuos y entre el

individuo y el Estado, mientras que el derecho internacional publico regula las

relaciones entre los Estados, organismos internacionales y demas sujetos.
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1.8.

Como un derecho de subordinacion es presentado el derecho interno, mientras

que el derecho internacional publico es presentado como un derecho de

coordinacion.

El derecho interno es un derecho completo y el derecho internacional publico no
lo es, debido a que se encuentra bajo la sujecién a la arbitrariedad y a la accién

discrecional de estado en aquellas zonas que todavia no se encuentran

reguladas.

En el derecho interno las normas son promulgadas mediante la autoridad
competente y se imponen juridicamente a los particulares y en el derecho
internacional publico la Unica forma de creacion de las mismas consiste en el
acuerdo entre Estados y las sanciones se encuentran encaminadas a los

Estados y a las organizaciones internacionales.

La coercidn se encuentra organizada de forma satisfactoria para el derecho
interno mientras que para el derecho internacional publico carece de legislador y
las sanciones se imponen unicamente por el Pacto de la Sociedad de Naciones y

por la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas.

Teorias

Al tratar de determinar las relaciones del derecho internacional publico con el derecho

interno, surgen dos teorias:
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Dualismo: surge de la idea que el derecho internacional y el derecho interno de

los Estados constituyen dos sistemas juridicos de caracter independiente y
separados sin formar parte el uno del otro, las cuales nunca llegan a integrarse y
por ende no tiene que haber un conflicto entre ellos, debido a que ambos

ordenamientos juridicos cuentan con caracteristicas distintas.

Cuentan con fuentes diferentes y por lo tanto contenidos que difieren ya que el

derecho interno es procedente de la voluntad unilateral estatal.

Diversidad de los sujetos.

Los destinatarios varian y en el derecho interno las normas se encuentran
dirigidas a los individuos en sus relaciones reciprocas, ya sea entre ellas mismas
o bien entre el individuo y el Estado y en ‘el derecho internacional publico se
encuentran dirigidas a los Estados, a las organizaciones internacionales y al

resto de sujetos del derecho.

Las leyes nacionales conservan su fuerza obligatoria en el orden interno, cuando

se encuentren en oposicion al derecho internacional publico.

“Para los seguidores de esta corriente, dentro del Estado unicamente puede regir

el derecho interno, debido a que el derecho internacional rige solamente para las

12



b)

relaciones estatales, debiendo transformarse en derecho nacional para que

pueda tener eficacia”.’

Monismo; el derecho internacional publico y el derecho interno no pueden ser
sistemas distintos e independientes entre si, 0 sea, se proclama la unidad de

todas las ramas juridicas a un mismo sistema integrado al ordenamiento juridico

- estatal, debido a que en su ordenamiento juridico son de idéntica naturaleza ya

que sus funciones y destinatarios son los mismos y por endg las normas del
derecho internacional publico son aplicables de forma automatica dentro de un
Estado y se le tiene que obligar a los particulares y al resto de 6érganos a cumplir
con esas normas, siempre y cuando exista una correlaciéon entre las leyes del
derecho intemacional publico y las leyes internas del Estado, o sea, no puede
existir un tratado y una ley entre los Estados u otros sujetos del derecho
internacional publico que contradiga la ley suprema o las leyes especificas de
cualquiera de las partes ya que se autoderogaria y seria nula o una de las dos

tendria que modificarse.

La teoria del primado del derecho interno 0 monista constitucional se encarga de
reducir el derecho internacional en una parte del derecho interno, reconociendo

para el efecto la preeminencia de la ley nacional sobre la intermacional.

Del monismo radical, se sostiene que no es posible un derecho interno opuesto

al derecho internacional, por adolecer ipso facto de nulidad, lo cual refleja el

7 Moncayo Vinuesa, Adolfo. Derecho intemacional piiblico. Pag. 57.
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pensamiento imperalista, debido a que estatalmente se ejerce un papel

preponderante en la elaboracién del derecho internacional.

Del monismo moderado, se sostiene que el derecho interno con respeto al
internacional no es nulo y obliga a las autoridades estatales respectivas. Esas
leyes internas son constitutivas de infraccion y pueden ser impugnadas mediante

los procedimientos auténticos del derecho internacional.

1.9. Delimitacion del derecho internacional relacionada con los complejos

normativos

El derecho internacional tiene que delimitarse en relacion a la complejidad normativa

que se encarga de los asuntos de caracter internacional.

Debido al traslado de los derechos soberanos de los Estados miembros de la
comunidad y de los efectos especiales de los tratados comunitarios, asi como de los
actos juridicos de los 6érganos comunitarios sobre el derecho interno de los mismos, el
sistema del derecho comunitario no se puede analizar con las consideraciones propias
del derecho internacional. Los tratados constitutivos de las comunidades han creado

un orden juridico autbnomo.

A diferencia de lo establecido en los tratados internacionales, se ha creado un orden
juridico propio, el cual después de haber entrado en vigencia debid ser adoptado por los

ordenamientos juridicos de los Estados miembros y aplicado por sus tribunales.
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El derecho de conflicto de leyes de cada Estado, se encarga de la determinacién del =

derecho que se aplica a un asunto que se relaciona con varios ordenamientos juridicos.
Para el juez nacional son aplicables siempre las reglas del derecho de su pais, que de
acuerdo con el asunto le ordenan la aplicacién de su mismo derecho o le remiten al

ordenamiento legal de otro Estado.

“De acuerdo al campo de especializacion se trata de normas del derecho internacional
privado, del derecho penal internacional o del derecho publico internacional. En el
derecho internacional publico internacional, se trata de cual derecho nacional se aplica
a las relaciones de derecho publico en asuntos en los cuales se encuentran implicados

dos o0 mas Estados”.®

El derecho internacional contempla normas para la aplicacion de la normativa
extranjeras. De esa forma, la adquisiciéon o pérdida de la nacionalidad se rige por el
derecho del Estado patria. Algunos Estados se encargan de conceder la nacionalidad
Unicamente cuando se comprueba que existe una relacién suficientemente estrecha

entre el individuo y el Estado que conceda la nacionalidad.
1.10. Derecho internacional como ordenamiento juridico
Desde el ambito del derecho interno, persiste la idea de que el derecho se encuentra

vinculado a la posibilidad de la imposicion de mandatos y prohibiciones mediante la via

de la fuerza.

® Ibid. Pag. 99.
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El derecho se encuentra caracterizado por el elemento de la fuerza y de la sancién en

caso de incumplimiento de un deber. Dentro del derecho nacional los instrumentos del
derecho, la ejecucién administrativa, la ejecucion judicial y las sanciones del derecho

aseguran el cumplimiento de la ley dentro de la comunidad integrada en forma de

Estado.

El cumplimiento del derecho internacional no se puede asegurar con la misma
efectividad. No existe una jurisdiccion general y vinculante que conozca de las
controversias en materia de derecho internacional, ni una instancia central que legisle
mundiélmente, ni se dispone de una fuerza permanente que imponga de forma efectiva

y homogénea los principios del derecho internacional.

“Con esos déficit en la aplicacion del derecho internacional, quienes le niegan al mismo
el caracter de un verdadero ordenamiento legal, argumentan que la comunidad de
Estados encontré la cooperacion institucionalizada en el ambito global o regional y que
el ambito de accién de los Estados en épocas de paz o de guerra, se encuentra limitado

de forma similar por pocas reglas”.®

La indeterminabilidad de algunas reglas del derecho internacional y la ostensible
debilidad en la aplicacion colectiva del derecho, no ponen en duda la validez del

derecho internacional.

® Reuter, Paul. Manual de derecho internacional publico. Pag. 66.
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La cultura politica de la mayor parte de los Estados justifica la separacién de las )
obligaciones de derecho internacional, con fundamento en la razén de Estado, a pesar

de que no se trate de los intereses supremos del Estado.

El mayor déficit del ordenamiento internacional lo constituyen las debilidades para la
aplicaciéon colectiva o individual en el caso de graves violaciones de los derechos

humanos.
1.10. Problematica contemporanea

Las realidades politicas también tienen cambios, al lado de las condiciones tecnolégicas
y otros factores, con lo cual crecen las presiones para alterar la ley y ello ocurre para
reflejar las nuevas circunstancias que suceden. Debido a lo anotado, existen en la
actualidad tres problemas de caracter especifico auténticos del derecho internacional

contemporaneo que son:

a) Derecho a la guerra: abarca el comienzo y la conduccién de la guerra, elio es, las
circunstancias sobre las cuales se considera legal que un Estado pueda acudir a
la utilizacion de la fuerza armada contra otro Estado, y el tipo de
comportamientos que son legalmente permisibles por parte de los gobiernos, una
vez que se comienza la contienda, cualquiera que sea la forma como la misma

inicie.
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b)

“La fuerza armada puede ser legalmente empleada solamente bajo tres
condiciones que son en defensa propia; cuando se ha puesto al servicio de la
Organizacion de las Naciones Unidas; como parte de una operacién de
seguridad colectiva o fuerza de paz; y por ultimo, cuando se coloca al servicio de

una organizacioén regional encargada de manera especial el mantenimiento de la

paz”.'°

Tratamiento a los extranjeros: se ha estipulado que en determinados aspectos
los extranjeros tienen el derecho a tratamientos especiales distintos de los

aplicables a los nacionales.

Los gobiernos pueden invocar el derecho legal de que sus ciudadanos cuenten
con un estandar internacional minimo por parte del Estado, donde se encuentren

por una u otra circunstancia sin importar cual sea el estandar de justicia en el

pais.

Derechos humanos. se ha buscado hacer obligatorio para todos los gobiernos
nacionales la observacién de estandares internacionales minimos de justicia, no
unicamente para extranjeros, sino que también para los nacionales se ha venido
presentando un movimiento para extender la proteccién de los derechos
humanos que se encuentra contemplada en el derecho internacional a todos los

individuos cualquiera que sea su situacion.

' Abura Méndez, Maria Teresa. Tratado de derecho internacional publico. Pag. 11.
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1.11. Fundamento de validez del derecho internacional publico

El fundamento de validez del derecho internacional tiene profundidad, para el efecto
vinculante de las obligaciones del derecho internacional. Para tal efecto, se puede

acudir a un sistema de referencia fuera del derecho internacional.

La derivacién racional del derecho internacional, se encuentra caracterizada por

diversas premisas antropolégicas enraizadas en la doctrina del derecho natural.

“El derecho internacional moderno tiene que sostener su validez universal en un mundo
de Estados heterogéneo. En dicha medida, el reconocimiento de los valores

fundamentales del derecho internacional se quedé siempre en las inmediaciones de

determinados principios basicos”."

Sin embargo, los recientes desarrolios legales se remontan a valores que sirven de
presupuesto al derecho internacional. Ello es valido para los estandares imperativos en
materia de derechos humanos, asi como para los requisitos nacientes que debe llenar

la estructura interna de un Estado.

La norma fundamental que deriva su efecto vinculante de la costumbre requiere
anicamente de un fundamento Ultimo desde la perspectiva interna del derecho
internacional, que se presupone como existente. Ello no requiere de una aclaracion

sdlida, para el poder del derecho internacional en la practica estatal.

! Diaz Cisneros, César. Derecho internacional publico. Pag. 76.
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Para el efecto se requiere una retroalimentacidn factica esencialmente de la aceptaciéﬁ
de la comunidad de Estados. Desde la perspectiva moderna, esta aceptacién ya no se
aplica Unicamente a una determinada norma fundamental, sino también a valores
elementales de la comunidad de Estados, que son de utilidad a un ordenamiento de

intereses estatales estables.

De conformidad con ello, la doctrina prevaleciente en el derecho internacional se orienta
hacia una perspectiva positivista, con retorno a una validez del derecho internacional

fundada en la aprobacién de los Estados.

Detras de ello, el derecho internacional constituye ante todo un orden legal interestatal
en doble sentido. Por un lado, se encamina a los Estados como destinatarios de la

norma; y por otra parte, los Estados son al mismo tiempo los actores esenciales para la

produccién del derecho internacional.

En ello, reside la principal diferencia con los ordenamientos nacionales los cuales son
legislados completamente en forma centralizada, mediante los érganos estatales. La

doctrina del derecho internacional ha desarrollado distintas formas del principio del

consenso.

La doctrina de la autovinculacién aplicada de forma consecuente, genera dificultades en
los casos en que un Estado individuaimente cambia su voluntad y tampoco se puede

aclarar por qué un nuevo Estado que surge se encuentra vinculado de forma directa al

derecho internacional.
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Se requiere, una doctrina que haga abstracciéon de la aprobaciéon de los Estados
individualmente, fundada de manera individual y continua, que deje por un lado el

acuerdo de voluntades de las partes.

Se trata de la voluntad de obligarse en el caso de los tratados, o bien del consenso
fundamental de la comunidad de Estados sobre determinados principios del
ordenamiento. En relacién a las doctrinas del derecho internacional, que insisten de
forma especial en la libertad de decision individual de los Estados, se tiene que anotar

la importancia de la necesidad de aprobacién de la vinculacién de un derecho

consuetudinario internacional.

“Una manera de examinar en forma significativa y practica el principio del consenso lo
constituyen las situaciones en las que no se justifica de forma clara o en autorizaciones
de derecho internacional, para un determinado comportamiento de los Estados, o bien
para una norma del derecho internacional prohibitiva”.12
De conformidad con el principio del consenso, la imposibilidad de comprobar la

aprobacién de una regla que limite un comportamiento, opera en beneficio de la libertad

estatal.

El derecho internacional gobierna las diversas relaciones entre los Estados
independientes. Las reglas de derecho vinculantes para los Estados, emanan de su

propia voluntad libre, como es expresado en las convenciones y en los usos

'2 Gavira Mateus, Enrique Eliseo. Historia del derecho internacional piblico. Pag. 66.
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generalmente aceptados como expresiéon de los principios del derecho y establecidos
con el objetivo de regulacibn de las relaciones entre aquellas comunidades

independientes que coexisten.

La teoria que prevalece actualmente se puede tomar en consideracion Gnicamente con

algunas concesiones, que se relacionan con los elementos estructurales objetivos.

A esos elementos objetivos anotados pertenecen determinaos valores e intereses
esenciales de la comunidad internacional, que se sustraen de la disposicién contractual
o unilateral de los Estados individuales. Esos valores esenciales se encuentran detras

de las normas del derecho internacional imperativo.

El principio del consenso se niega como fundamento ultimo exclusivo, en la medida en
que de conformidad con el mismo, el derecho internacional es fundamental en el
estandar de legitimar la voluntad de los Estados y en que la comunidad no toma en

cuenta la voluntad de un poder estatal no democratico.

La atenuacion esencial del principio del consenso, se debe a que el moderno desarrollo
del derecho internacional le ha quitado valor al requisito de la comprobaciéon del
consenso de cada Estado de manera individual, como el presupuesto para la
vinculabilidad del derecho y se conforma con un consenso implicito o0 aceptado en el

que la aprobacion puede llegar a convertirse en una ficcién sencilla.
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Ello es valedero para el desarrollo legal interior de la Organizacién de las Naciones
Unidas y en las organizaciones internacionales, cuyos érganos laboran con base en el
principio de la mayoria y a través de su practica desarrollan el derecho a partir del

tratado constitutivo, con el Unico limite de no modificario.
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CAPITULO I

2. Sujetos del derecho internacional pablico

Es fundamental determinar quién, o quién o quienes son los sujetos del derecho
internacional publico. En la actualidad, esta cuestién esta intimamente ligada a la

descripcion o definicidn del mismo.

2.1. Escuelas

“La escuela clasica es la mas antigua y sostiene que solamente los Estados son sujetos
del derecho internacional publico. A esta escuela, se le reprocha el ignorar la existencia
actual de los organismos internacionales. El derecho internacional publico moderno
atribuye a los organismos internacionales derechos y obligaciones. Por consiguiente, la

escuela clasica si bien tuvo mérito en su tiempo, se encuentra totalmente alejada de la

realidad en la actualidad”.®

La escuela positivista sostiene que el Gnico sujeto del derecho internacional publico es
el individuo, porque: a) el Estado es una ficcidn del derecho; b) el Estado actua por

medio de agrupaciones sociales que a su vez estan formadas por individuos; c) el

'3 Montiel Arguello, Mario Alejandro. Manual de derecho internacional pablico. Pag. 50.
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receptor final del derecho en todas sus manifestaciones es el individuo. A esta escuela

se le critica el que esté desenfocada con la practica juridica.

La escuela contemporanea o ecléctica, combina las dos tendencias anteriores y se
ajusta a la realidad y a la practica juridica internacional contemporanea y sostiene que
el Estado es el sujeto mas importante del derecho internacional publico, pero también lo

son los organismos internacionales intergubernamentales en casos determinados.

2.2. Clasificacion de los sujetos

‘A la luz de la practica internacional contemporanea, se pueden clasificar los sujetos del

derecho internacional publico de la siguiente forma:

a) Sujetos de derecho: son aquellos a quienes el derecho internacional concede un
derecho de acciébn ante un tribunal internacional y sujetos de deberes u

obligaciones son aquellos que directamente responden por las infracciones.

b) Sujetos ordinarios: son aquellos que desde su origen fueron reconocidos como

tales y cuyo origen se remonta en la antigliedad.

26



d)

Sujetos activos: son los que no tienen unicamente derechos y obligaciones sino

que cooperan en la creacion de la fuente de derechos y obligaciones, es decir en
la creacion del derecho internacional; y sujetos pasivos, son aquellos que no

crean la fuente de derechos y obligaciones de manera explicita.

Sujetos permanentes: aquellos cuya vida es constante, siendo los sujetos
transitorios aquellos cuya situacion juridica internacional es temporal, tienen vida

mientras dura una situacién o bien se les otorga una existencia temporal.

Sujetos con capacidad plena: los que estan plenamente organizados y son
reconocidos por la comunidad internacional y se incluyen aqui todos los Estados

con autogobierno que tienen el pleno ejercicio de su soberania.

“Los sujetos con capacidad limitada son aquellos cuya soberania se encuentra
limitada en su ejercicio y han confiado su representacién internacional o su

defensa a terceros Estados’.'*

Sujetos generales: son los reconocidos por todos los Estados y los sujetos

particulares son aquellos que no son reconocidos por todos los Estados.

4 Zenteno Barillas, Julio Cesar. Derecho internacional publico. P4g. 78.
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9) Sujetos aparentes: son aquellos cuya situacion juridica no es clara desde el

punto de vista de la soberania, debido a sus fines.

23. Estados

De la clasificacién anterior, se puede sefalar que el sujeto perfecto sera aquél que sea
al mismo tiempo sujeto de derechos y obligaciones, originario o admitido, activo,

permanente, con capacidad plena, general y real. A esta definicién corresponde

solamente el Estado en su pleno sentido.

2.4. Los organismos u organizaciones internacionales

De la clasificacion anterior, también se concluye que ademas de los Estados existen
otras entidades llamadas organismos u organizaciones internacionales que son sujetos

del derecho internacional publico.

“Los organismos u organizaciones internacionales intergubernamentales tienen
derechos y obligaciones internacionales, por consiguiente personalidad internacional.
Tienen capacidad para contratar, adquirir y disponer de bienes muebles e inmuebles,
asi como entablar procesos legales y capacidad para unirse a otro organismo u

organizacion para formar con éstos una entidad juridica distinta y a sus ejecutivos se
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les otorgan inmunidades y privilegios de la misma naturaleza que los otorgados a los

representados por los Estados”.'®

Algunos Organismos u QOrganizaciones como la Organizaciéon de las Naciones Unidas
emiten resoluciones y recomendaciones, cuya observancia deviene casi obligatoria a

juzgar por la practica y experiencia internacional.

Algunos érganos de dichas instituciones, como el Consejo de Seguridad, tienen facultad

para imponer sanciones de alcance internacional.

2,5. Elindividuo

Algunos autores sostienen que los individuos son sujetos de derecho internacional y
que forman parte del mismo, pero no de manera inmediata o bien Unicamente de forma
excepcional. Tal condicién, no es posible sin la intervencién del Estado al cual

pertenece el individuo.

“Hoy en dia los individuos tienen derechos en el ambito internacional publico y a ese
efecto se entiende el contenido de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los

Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos Civiles, Politicos, Econdmicos,

" Ibid. Pag. 101.
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Sociales y Culturales. En algunos casos pueden acudir a foros internacionales para

hacer valer sus derechos”.

2.6.

» 16

Otros sujetos

Existen otros organismos u organizaciones que también son sujetos del derecho

internacional publico, aunque con una extensién mucho mas restringida, en aspectos

muy particulares y de mucha menor importancia. Algunos de estos sujetos son:

La orden de malta: su verdadero nombre es soberania del orden militar de malta.
Tuvo su origen para atender a los peregrinos cristianos en el siglo Xl; al caer
Jerusalén se trasladé a San Juan de Acre, mas tarde a Chipre, luego a Rodas y
por Ultimo, en 1523, cuando Carlos V concedi6 la Isla de Malta en feudo a los
caballeros hospitalarios de San Juan, se establecié en Malta, de la cual toma su
nombre actual;, alli permanecieron hasta el afio 1798 cuando Napoleén

navegando hacia Egipto, se apoderé de la isla.

En la actualidad tiene su sede en Roma, en donde el papa Ledn Xlll concedid a
la orden la iglesia de San Basilio. No ejerce soberania alguna sobre ningun
territorio, sin embargo ostenta privilegios consagrados por el derecho
internacional publico. Tiene derecho reconocido de legaciéon activa y pasiva,

ademas de tener representantes diplomaticos ante muchos Estados.

'® Ortiz Ahlf, Loretta. Fundamentos del derecho internacional publico. P4g. 66.
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b)

Sociedades multinacionales y transnacionales: en el siglo actual se advierte una™ -~

creciente tendencia a reconocer que los individuos gozan en alguna medida de
personalidad internacional. Los internacionalistasr admiten la posibilidad de que
los individuos sean declarados responsables de delitos c;ontra el derecho
internacional, como los crimenes de guerra, pero suelen negar que los individuos

como las sociedades gocen de derechos internacionales.

Ademas, es posible que teman el reconocimiento de esos derechos y pongan en

peligro el poder de los Estados sobre sus mismos nacionales.

La doctrina acostumbra sostener con gran sutileza, aunque sin motivos politicos
especiales que los individuos y sociedades no son sujetos del gobierno y suelen
manifestase partidarios del reconocimiento de cierta responsabilidad juridica
internacional a los individuos y sociedades, pero siempre se lo atribuyen a las

organizaciones internacionales.

“Los individuos y sociedades pueden gozar de determinados derechos en virtud
de acuerdos especiales. Existen varias reglas de derecho internacional en
beneficio de los individuos y sociedades, pero ello no significa que
necesariamente esas reglas creen derecho para esos individuos y sociedades.
Una forma de probar la existencia de derechos de los individuos o sociedades

bajo el derecho internacional consiste en demostrar que el tratado que los
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c)

d)

establece otorga a los individuos o sociedades el acceso ante tribunales :

internacionales para el reconocimiento de sus derechos”.!’

Grupos beligerantes: los mismos surgen cuando dentro de un Estado existe un
conflicto armado de caracter general, en el cual las partes en conflicto son
perfectamente identificables e ilegales dentro del marco juridico del Estado que
busca derrocar a la otra que detenta el ejercicio del poder legalmente. Ante el
formal reconocimiento por terceros Estados, este grupo ilegal se convierte en

sujeto del derecho internacional publico.

Los sujetos de derecho internacional publico quedan sometidos a la obligacion
de respetar el derecho internacional humanitario, a respetar a los extranjeros y
sus bienes y a dar cuenta de sus actuaciones ante los tribunales internacionales.
Ademas, adquieren la posibilidad de enviar representantes a explicar su causa
ante paises y gobernantes extranjeros y el derecho a que se les tome en

consideracion para futuras negociaciones formales dentro del Estado en el cual

luchan.

Grupos insurgentes: surgen de igual forma que los anteriores, a excepcion que el
grupo insurgente no detenta el control efectivo de ninguna parte sustancial del
territorio. Si algun Estado, debido a sus mismos intereses, de forma directa o

indirecta decide establecer relaciones de conformidad con el derecho

"7 \bid. Pag. 155.
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internacional con estos grupos, los mismos se convierten de manera automatica
en sujetos temporales del derecho internacional publico. Estos grupos contraen

obligaciones respecto a los extranjeros y sus bienes.
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CAPITULO I

3. Custodia a los derechos humanos

Las descripciones aportadas por los diferentes autores son abundantes, siendo los
derechos subjetivos inherentes a la persona humana, en el entendido que ella posee

personalidad.

“Nacen junto con la persona humana y la acompaian en toda la trayectoria de Ia
existencia del hombre. Por eso, son llamados derechos del hombre en género singular

y no derechos de los hombres o derechos de ciertos grupos humanos”. '®

Hay derechos humanos o derechos del hombre en el contexto histérico espiritual que
equivalen a afirmar que existen derechos fundamentales que el hombre posee por el
hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son
inherentes, y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser

por ésta consagrados y garantizados.

Segun sea el enfoque iusnaturalista, moral, u otro, que cada autor haga de los derechos

humanos, asi sera el contenido de la descripcién que de los mismos aporte.

*® Valencia Villa, Hermelindo. Derechos humanos. Pag. 78.
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3.1. Definiciones

En cuanto a la definicion de esta clase de derechos, no siempre ha sido de todo facil en
virtud que ostentan una carga de elementos sustanciales que los hacen indispensables
en su definicion, tal es el caso de los aspectos que inciden en el mismo, como el

filosofico del cual es imposible desligar el aspecto ontolégico, axiologico y logico de la

norma.

‘En un primer acercamiento se manifiesta que los derechos humanos consisten en

todas aquelias facultades, derechos o prerrogativas que ostenta el hombre, por lo

mismo de serlo”.'®

Con esa definicidn, aun no satisfactoria, como punto de partida a la conceptualizacion
de los derechos humanos, se hace necesario hacer un pequefo recorrido de las

distintas definiciones que se han realizado:

a) Tautolégicas: esta clase de definicion produce una repeticion de lo que de una
simple operacion conceptual se puede substraer, puesto que indica que los
derechos humanos son todos aquellos derechos que posee el hombre por el
simple hecho de ser hombre. Con esta definicion, no se logra puntualizar lo que

en realidad son los derechos objeto de estudio.

" Ibid. Pag. 90.
36



b)

d)

Formales: en cuanto a la definicion formal de los derechos humanos, se puede

indicar que son aquellas que se fundamentan en una operacién plegada a la
formalidad de los derechos del hombre, como el conjunto de normas juridicas

que tienden a proteger los derechos o facultades del ser humano.

Teleologicas: esta definicion lo que sustenta es el fin esencial de los derechos
humanos, los cuales se deben basar en la libertad, como la posibilidad natural
del hombre de actuar sin faltar el respeto y dignidad, lo que se persigue es la
fidelidad del hombre, lograndolo a través de esos valores, como supremos e

inseparables de todo ser humano.

Descriptivas: en cuanto a una definicidn descriptiva relacionada con los
elementos sustanciales de los derechos humanos fundada en la corriente
teleolégica, consistente en las facultades y prerrogativas que tiene el hombre
para poderse realizar como tal, fundamentandose en la libertad, la igualdad,

seguridad y justicia, como valores superiores del hombre y reconocidos por el

derecho.

“A raiz de lo anterior y con base en o expuesto, se considera que una definicién
de derechos humanos, bien se podria indicar que consiste en un conjunto de

garantias y derechos inalienables que tiene el hombre, basados en la dignidad
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humana, que le son indispensables para su subsistencia como tal y para su

desarrollo dentro de la sociedad”.?°

Se hace necesario enfatizér que es un derecho esencial que todo hombre posee,
por el hecho de serlo, y que debe de hacer notar y cultivar en su dignidad,
consistiendo ésta en el fundamento de todos los derechos del hombre,
derivandose _de la misma, la vida, la libertad, igualdad, seguridad y justicia;
siendo estos los valores o virtudes cardinales que inclinan a constituir a la
dignidad como el valor supremo de cualquier Constitucion. Se puede indicar, en
un sentido amplio, que la dignidad es la base fundante de los derechos humanos

y el limite de cualquier actividad de Estado.

La dignidad humana se encuentra establecida en el PreAmbulo de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y en el Articulo 1 de esa Declaracién. Asi
también, se encuentra regulada en el Articulo 11.1 de la Convencién Americana

de Derechos Humanos, aunque en este caso como derecho propiamente dicho.

3.2. Denominaciones

Las diferentes acepciones surgen de conformidad con las épocas con que se han

conocido los derechos humanos. Se les ha denominado derechos naturales para

2 tbid. Pag. 77.
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indicar que los mismos correspondian al hombre por el mismo hecho de ser hombre,\‘
derechos innatos, para indicar una posicién inmanente, consustancial al hombre mismo;
el hombre nace con esos derechos y no le pueden ser sustraidos por el Estado sin
incurrir en violacion de dicho orden natural;, derechos fundamentales, para indicar que
no son secundarios ni derivados y por consiguiente forman parte necesariamente de un
orden juridico positivo; derechos individuales, como una reminiscencia de la postura
que asumid la Revolucién Francesa en relacién con el respeto de las libertades
individuales; derechos publicos subjetivos, para indicar la vinculacién de esos derechos
con el Estado; y descarta por si misma que los derechos del hombre sean anteriores al
Estado; derechos subjetivos, como una facuitad que nace de la norma juridica y en
este sentido vendrian a ser derivaciones de la voluntad del Estado; libertades publicas o
libertades fundamentales y documentos de la Organizaciéon de las Naciones Unidas
Todas estas denominaciones tienen algo de cierto, debido a que ellas recogen que los

derechos han significado en un cierto lugar y época determinada una exigencia del

momento historico que se ha vivido.

3.3. Resefa historica

Durante la etapa embrionaria, los derechos humanos no estaban precisamente escritos

en textos con fuerza de ley y resaltan mas por su proyecciéon negativa que por su

proyeccion positiva.
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Durante la segunda etapa, los derechos humanos comienzan a plasmarse en textos
escritos con fuerza de ley. Se inicia, segun el consenso de los juristas especialistas en

esta materia, con la adopcién de la Carta Magna en Inglaterra.

En 1789 en Francia se aprueba la Declaraciéﬁ de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, cuyo contenido esta incluido en la Constitucién Francesa de 1793. Luego
aparecen los Derechos Econémicos; Sociales y Culturales, quedando éstos
incorporados con calidad de garantias constitucionales. Hasta este momento los
derechos humanos son considerados algo puramente interno y la tercera etapa que se

inicia en 1917, la cual se encuentra caracterizada por:
- El salto de los derechos humanos del nivel nacional al nivel internacional.

- La adopcién de instrumentos internacionales: Carta de las Naciones Unidas,
Declaracion Universal de Derechos Humanos, pactos internacionales sobre
derechos humanos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales,

Declaracién y convenios regionales sobre derechos humanos.

- Comisiones especificas regionales.
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- Organos jurisdiccionales para conocer sobre violaciones de derechos humanos

como la Corte Interamericana.

- Convenios especificos y la aparicion de nuevos derechos que se califican como

derechos humanos de ia tercera generacion.

3.4. Instrumentos internacionales universales sobre derechos humanos

Los instrumentos internacionales de caracter universal sobre derechos humanos son

los siguientes:

a) Carta de Naciones Unidas: en la conferencia de San Francisco se discuti6 si la
Carta de las Naciones Unidas debia contener un listado de derechos humanos y
se concluyo que no; sin embargo se dejé claro que a partir del momento de la
fundacion de la Organizacion de las Naciones Unidas, los derechos humanos

pasaban a ser preocupacién universal.

b) La Declaracion Universal de Derechos Humanos: fue adoptada y aprobada en la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas del 10 de

diciembre de 1948. Consta de un prélogo y 30 articulos.
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Es importante citar el contenido de los articulos 1 y 2 que plantean el contenido'w
general de la declaracion. El Articulo 1 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos regula: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y dotados como estan de razén y conciencia y deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros.

El Articulo 2 de la Declaraciébn Universal de los Derechos Humanos sefala:
“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o e cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicibn. Ademas no se hara distinciéon alguna
fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de
cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténoma o

sometida a cualquier otra limitacién de soberania”.

La Declaracién analizada fue adoptada universalmente por consenso y largo
tiempo estuvo en discusion su obligatoriedad juridica. Por parte de los Estados
se le ha reconocido una obligacion moral. Tiene el mérito de constituir el primer
catalogo universalmente aceptado de los derechos minimos que deben

respetarse en cada ser humano.
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c)

d)

Pactos Internacionales sobre derechos humanos: crean instrumentos juridicos

obligatorios. Para los Estados fueron adoptados en diciembre de 1966.

Pacto internacional de Derechos Civiles y politicos: recoge todos los derechos

- civiles y politicos contenidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos

con algunas excepciones como el asilo, nacionalidad y prop_iedad. Ademas, crea
el Comité de Derechos Humanos con competencia para conocer y examinar los
informes y denuncias de los Estados. Es requisito indispensable que los
Estados involucrados en las denuncias hayan ratificado y expresamente
aceptado la competencia del Comité. Adicionalmente, se adoptd un protocoio
que abre el camino a la denuncia individual y colectiva a través de un

procedimiento simple.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: al igual que
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos recoge la mayoria de los
derechos contenidos en la Declaracién Universal y afade otros nuevos.
Establece el compromiso de los Estados a adoptar las medidas necesarias para
su cumplimiento y a informar al Consejo Econdémico Social de la Organizacién de

las Naciones Unidas periédicamente sobre el cumplimiento de ese compromiso.

Otros instrumentos universales: ademas de los instrumentos ya mencionados,

que pueden catalogarse de principales, sin que ello signifique que los otros lo
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g)

h)

3.5.

sean, también se han adoptado instrumentos internacionales sobre derechos
humanos especificos dirigidos a proteger los derechos de la mujer, del nifio y de

los pueblos indigenas.

Instrumentos regionales sobre derechos humanos: en los ambitos regionales los
instrumentos juridicos sobre derechos humanos mas importantes han sido

adoptados en Europa y América.

El alto comisionado: en su periodo de sesiones correspondiente al afo 1992,
durante el mes de diciembre, la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas credé el alto comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos. Sin ninguna duda, ello otorga una nueva dimensién al

respeto internacional de los derechos humanos.

Obligaciones internacionales del individuo y foro jurisdiccional

“El derecho internacional privado regula las relaciones de los individuos que pertenecen

a diferente nacionalidad cuando en sus relaciones juridicas presentan situaciones que

pueden estar sometidas a mas de una legislacion o jurisdiccidn. El derecho

internacional publico regula las relaciones de los sujetos del derecho internacional

publico, a saber, como los Estados, los organismos internacionales gubernamentales,
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algunos sujetos particulares y el individuo en el uso y goce de los catalogados como o

derechos humanos”.?'

En la actualidad hay actos cometidos por los individuos, los cuales causan un dafio
irreparable internacionalmente o lesionan la conciencia internacional en el actual mundo

civilizado; actos que por carecer de instrumentos adecuados quedan impunes.

Es el caso de los gobernantes que al amparo de la guerra cometen lo que se cataloga
como crimenes de guerra, el narcotrafico, la trata de blancas, crimenes contra la paz,
crimenes contra la humanidad, genocidio, violaciones graves a los derechos humanos,
asesinatos, secuestro de personas protegidas por el derecho internacional, violacién de
mujeres como medio de hacer la guerra, torturas, terrorismo internacional, secuestro de

naves, aeronaves y agentes diplomaticos.

Ya en el pasado, al terminar la Segunda Guerra Mundial se dio el caso de que se
instituyeron tribunales especiales conocidos como tribunales militares internacionales

para juzgar a los criminales de guerra.

El derecho internacional publico evoluciona hacia el hecho de que el individuo no tiene
unicamente derechos de trascendencia intemacional por los cuales debe responder

ante la comunidad internacional en el momento adecuado.

2 Sagastume Gemell, Marco Antonio. Curso basico de derechos humanos. Pag. 89.
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3.6.

Principales fundamentos de los derechos humanos

El estudio para determinar las razones o0 causas de los derechos humanos no ha sido

uniforme, sino todo o contrario, a raiz de la evolucién histérico constante que se ha

sostenido. Los primeros fundamentos son el jusnaturalismo, el historicismo y el

positivismo.

a)

b)

Jusnaturalismo teoldgico: esta postura se basa en la divinidad, indicando que el
hombre posee derechos innatamente naturales debido a la voluntad de Dios. Se

dice que el hombre es el fruto de la voluntad divina, como consecuencia debe ser

respetado.

El hombre por voluntad de Dios es diferente a todas las demas especies que

existen en la naturaleza, esta diferencia se destaca por la dignidad humana.

Jusnaturalismo racional: manifiesta que los derechos humanos son fruto directo
de la naturaleza y que el hombre se diferencia del resto de animales, debido a la

voluntad y la razén que posee.

La tesis del jusnaturalismo ha manifestado su influencia en diversas
declaraciones de derechos humanos, tales como la Declaracion de derechos del

Buen Pueblo de Virginia de 1776, la Declaracién de Independencia de los
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Estados Unidos de América de 1787, la Declaracién de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano de 1789, La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales de 1966.

Historicismo cultural: esta teoria se fundamenta en la convivencia social del

hombre mediante su evolucion y superacion.

“Conforme el transcurso del tiempo logra que se produzca apreciar la dignidad
humana y consiguiente de sus derechos a través del conocimiento de valores y

garantias que va acumulando conforme la transformacién histérica”. %

Positivismo: la corriente positivista asume el rol de que solamente el Estado es el

anico que puede crear derechos y establecer las limitaciones.

Se basa en una concepcidn de voluntad general de la sociedad, la cual a través
de sus representantes hacen plasmar los derechos fundamentales del hombre.
Se expone que con normas positivas se garantiza, no solo el conocimiento de los

derechos fundamentales, sino que el respeto de los mismos.

Z |bid. Pag. 91.
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3.7. Aspectos filoséficos de los derechos humanos

Al buscar los aspectos filoséficos de los derechos humanos, se recaba la esencia,
naturaleza y propiedades de lo que compone esta clase de derechos, tomando como
base lo relativo al ser, las causas, valores y los fines de los mismos. El aspecto

filoséfico de los derechos humanos es un tema complejo.

Los elementos basicos donde recaen los aspectos filoséficos de los derechos humanos

son los siguientes:

a) Ontolégico: la ciencia del ente que tiene como proposito considerar las
caracteristicas esenciales del ser, en este caso de los derechos humanos, indica
que su funcién esencial es que estos derechos permanezcan por siempre,
tomando en consideracién a la naturaleza particular del ser humano, distinta a los

demas objetos o seres del universo.

b) Etiolégico: lo que se busca con la etiologia es determinar la causa basica de la
existencia de los derechos humanos, y para ello, determina que la fundamental
causa de la existencia de esta clase de derechos es la dignidad humana, con el

objeto que el hombre pueda desarroliarse y obtener los fines deseados en

cualquier tipo de sociedad.
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d)

3.8.

Con la dignidad humana se desprenden todos lo demas derechos y se hace valer
el derecho a ser un ser humano. La dignidad humana supone el valor basico

esencial de los derechos humanos.

Axiolégico: se fundamenta en el valor que pretenden alcanzar los derechos
humanos, entendiéndose que la justicia es lo esencial para un verdadero
respeto a los derechos humanos. Al garantizarse un respeto a la dignidad de la
persona a través de un sistema justo de derechos, se logra alcanzar no

solamente las garantias innatas del ser humano, sino que su proteccion por los

limites que ostenta el poder pablico.

Teleoldgico: el fin de los derechos humanos es que sean respetados. Sin un
respeto a los derechos humanos fundamentales se evidenciaria una carencia
esencial de los mismos y al contemplarse una cantidad de derechos humanos, se

hace necesario a la vez, su respeto y proteccion.

Aspectos socioldgicos de los derechos humanos

“‘Junto a una reflexion filoséfica, se hace necesario analizar las consideraciones

socioldgicas, para tomar en cuenta la realidad de los derechos humanos. No basta
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indicar los aspectos filoséficos de los derechos humanos, sino que se hace necesario

hacer un andlisis de los aspectos que aprecian su reafidad”.?>

El aspecto socioldégico es muy importante, debido a que se puede determinar la
situacion real de los derechos humanos de algun pais. En Guatemala, existe una
enorme cantidad de muertes o asesinatos y diariamente se puede constatar la falta de

respeto a esta clase de derechos.

Esto se logra, a través de una perspectiva social que tienda a la recaudacién de datos y
al analisis respectivo. Con esta clase de aspectos, no solamente se logra detectar la
situacién real de los derechos humanos, sino que, se puede medir la eficacia del

derecho en una sociedad.

3.9. Fuentes

Al hablar de las fuentes de los derechos humanos, se tienen que buscar las causas, el
origen y principios que lograron e hicieron consolidar a éstos como tales. Sin tomar
como punto de partida las fuentes formales, histéricas, materiales y normativas, se tiene
que hace valer la dignidad del hombre, motivo por el cual el ser humano no los titulariza

unicamente como nacional de un Estado, a través de una diversidad de fuentes.

a) Fuentes Internacionales: las principales fuentes internacionales de los derechos

humanos se encuentran en las Declaraciones, Convenciones y Protocolos de

% Ibid. Pag. 102.
50



b)

ambito internacional. Las declaraciones expresan un catalogo que contiene una

serie de derechos del hombre, con el objeto de hacer valer la superioridad de
valores juridicos en cualquier legisiacién interna o internacional. En cuanto a las
Convenciones internacionales, éstas ya contienen una fuerza de obligatoriedad
cuando el Estado las ratifica y se obliga a respetar los derechos humanos

contenidos en los Convenios.

En cuanto a los protocolos son los instrumentos que amplian, puntualizan o
anexan contenido a un tratado. Existe una gran variedad de instrumentos
internacionales relacionados al tema, siendo los mas basicos e importantes: La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; La Declaracién
Universal de Derechos Humanos, El Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos y sus dos protocolos facultativos; El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y la Convencion Americana de Derechos

Humanos y su dos protocolos.

Fuentes nacionales: la constitucion es la fuente esencial de todo Estado
contemporaneo, donde se establecen los valores y principios basicos de la
comunidad politica y se garantiza la dignidad del ser humano, contemplando las
libertades y garantias de los individuos. Las constituciones se convierten en el

pilar y eje fundamental de todas las demas normas y son la fuente del derecho.
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d)

Acuerdos de paz: estos se refieren al proceso de paz en Guatemala. El conflicto
armado se inicio en la década de los 60 y culmindé en 1996, concentrandose
exclusivamente en el cese de las hostilidades, en el desarme y en la
reincorporacién de los combatientes a la sociedad civil con el objeto de lograr la

paz nacional con cambios econdmicos, sociales, culturales y politicos.

El proceso se inicio en la Isla Contadora en el afio de 1983 y se continto con el

proceso en el afio de 1986 con el grupo de apoyo de Esquipulas | y siguié en el

ano de 1987 con Esquipulas il

En el afio de 1991 se logra la reunion entre el gobierno y la dirigencia de la
URNG y posteriormente se emite el acuerdo marco de 1994; en ese mismo afio
emerge el Acuerdo Global de Derechos Humanos, donde el gobierno se
compromete a respetar, garantizar y promover esta clase de derechos;

finalmente, el 29 de diciembre de 1996 se firmé la paz firme y duradera

El Acuerdo Global de Derechos Humanos es un acuerdo donde el Estado se
comprometié no unicamente por velar por esta clase de derechos, sino que su

compromiso es permanente para el desarrollo de los mismos.

Leyes internas: esta clase de leyes pertenece para su elaboracién al legislador

derivado de las atribuciones que les confiere la Asamblea Constituyente. Estas
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leyes desarrollan los postulados y normativas constitucionales con una clara

limitante legisiando dentro de los limites que la propia constitucién emplea.

Derecho consuetudinario: es el conjunto de normas y principios basados
estrictamente en la costumbre que practica una comunidad a la cual se le otorga
el valor juridico obligatorio y se caracteriza por ser oral y posee sus propias

instituciones, autorizaciones y procedimientos.

Guatemala con base en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (O.1.T.), se comprometié a respetar el derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas, los cuales de conformidad al Articulo 8 de de ese Convenio,
tienen el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias. El Unico
problema a discutir es lo relativo a los asuntos e instituciones propias en materia
penal, tal como lo establece el Articulo 9 del Convenio, puesto que este
determina que se podran aplicar los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos, en la medida en que

ello sea compatible con el sistema juridico nacional.

3.10. Finalidad y sujetos de los derechos humanos

‘La finalidad de los derechos humanos es otorgarle a todo hombre y mujer el respeto a

su dignidad, con el objeto de garantizar su libertad, desarrollo y desenvolvimiento
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social. Los derechos humanos, a parte de ser el medio por el cual el Estado se ven
impedidos de actuar con abuso de poder, son el medio idoneo para lograr el bien

comuin en una sociedad”.?*

Todo hombre desde que nace tiene plenos derechos incuestionables como la vida, la
libertad, la igualdad, la seguridad y la paz, las que no le pueden ser restringidas, ni
mucho menos vedados, puesto que son los presupuestos basicos para la existencia

humana y desarrollo en una sociedad.

a) Sujeto activo de los derechos humanos: el sujeto activo es la persona individual a
la que se le deben de respetar los derechos humanos. Es considerada como un
todo absoluto y la persona individual como titular de los derechos humanos tiene
la facultad de exigir el respeto de estos derechos al sujeto pasivo, quien a la vez
tiene la obligacién de prohibir cualquier acto que atente con los derechos

fundamentales del sujeto activo.

b) Sujeto pasivo de los derechos humanos: el sujeto pasivo son los poderes
publicos del Estado, los cuales deben de velar por el respeto de los derechos
humanos que posee todo hombre y mujer. El Estado es el obligado de satisfacer
ciertas necesidades basicas de sus gobernados y cuando el Estado incumple con

el respeto a los derechos humanos se convierte en un transgresor de tales

derechos.

% Valencia. Ob.Cit. Pag. 50.
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3.11. Diferencia entre derechos naturales del hombre y derechos humanos

En ocasiones se tiende a utilizar estas expresiones como sinénimos, pero son distintas

debido al desarrollo propio que han tenido los derechos humanos.

‘Los derechos naturales del hombre proceden del siglo XVIII, especialmente del
liberalismo individualista, donde se decia que los derechos del hombre son los
derechos inherentes al mismo, pueéto que el hombre procede de la naturaleza. Estos

derechos protegen a los seres que son superiores a todos los demas que habitan en la

naturaleza™.?®

En relacién a lo que ahora se conoce como derechos humanos, se puede manifestar
que han surgido a través de una variedad de documentos internacionales que hacen
alusion a la terminologia de derechos humanos, tal es el caso de la Declaracion

Universal de la Organizacion de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de 1948.

3.12. Elementos

De conformidad con lo resuelto en la Conferencia Mundial para los Derechos Humanos

celebrada en Viena en 1993, los derechos humanos gozan de determinadas

caracteristicas.

% Ibid. Pag. 105.
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Por consiguiente, todos los Estados deben tratar los derechos humanos de manera

global, justa y equitativa en pie de igualdad y con la misma urgencia y fueren cuales

fuesen sus sistemas politicos, econémicos y culturales, tienen el deber de promover

todos los derechos humanos y todas las libertades fundamentales.

Los elementos que le distinguen son los siguientes:

b)

Universales: los derechos humanos se aplican a todos y cada una de los seres
humanos, sin distincion de color, sexo, religién, condicién econdémico-social o

idioma.

Indivisibles: no se puede dar preferencia exclusiva a algin derecho. Existe
plena igualdad entre los distintos derechos, debido a que los derechos humanos
forman un todo, integrado por un conjunto de valores y principios del ser humano.
Con esto no se quiere decir que se pueda negar su clasificacion, puesto que con
la clasificacién lo Unico que se logra es un orden para su estudio, pero no un

orden de importancia.

Interdependientes: los derechos humanos se complementan entre si, se

relacionan y se apoyan. Estos derechos, no se pueden concebir el uno sin el

otro.
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d) Imprescriptibles: no se pierden por el transcurso del tiempo, por la misma
naturaleza o esencia de los derechos humanos, estos no pueden limitarse por

alguna causa o circunstancia temporal.

e) Inalienables: no pueden trasladarse de ninguna forma, o sea enajenarse,

cederse 0 regalarse a otra persona, puesto que son inherentes a la dignidad

humana.

f) Irrenunciables: ninguna persona puede renunciar a la titularidad de un derecho
humano.

a) Inviolables: nadie puede violar un derecho humano.

3.13. Clasificacion de los derechos humanos

“Los derechos humanos han ido evolucionando y desarroliandose, por lo tanto se han
dado ciertos elementos objetivos para impulsar una clasificacion horizontal y no una
division jerarquica, lo que ha permitido apreciar tres grandes generaciones que han

marcado el momento histérico de su aparecimiento”.?®

% Ibid. Pag. 110.
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En conclusién, se basa en la divisiobn o surgimiento por etapas o épocas de los

derechos humanos, a raiz de ello se dice que son derechos de primera, segunda,

tercera o cuarta generacion.

a)

Derechos civiles y politicos: forman la primera generacién y se caracterizan
porque imponen la obligaciéon al Estado de velar para que las personas puedan

gozar de estos derechos denominados libertades individuales.

Tales derechos tuvieron su aparicién en la Declaracion del Buen Pueblo de
Virginia en 1776 y en la Declaracion del Hombre y del ciudadano en 1789 en
Francia, logrando establecer la proteccidn de las garantias individuales de cada

una de las personas.

Con estas libertades individuales el Estado debe de crear, organizar y desarrollar
todos aquelios mecanismos necesarios para protegerios. Estos se consideran
verdaderos derechos subjetivos, puesto que se derivan de la exigencia que

poseen los particulares frente al poder estatal para su cumplimiento.

Se encuentran contemplados en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
1966. A los derechos civiles se les conoce como derechos de autonomia y a los

derechos politicos, como derechos de participacion.
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Dentro de estos derechos se encuentran:

El derechos a la vida: este derecho, tanto individual como colectivamente lo
ostenta todo ser humano con el objeto de mantener y desarrollar plenamente su
existencia bioldgica y social conforme a su dignidad. Sobre la vida descansan
cada uno de los derechos y valores que el ser humano es portador. El Estado
debe proveer todos los medios 0 mecanismos apropiados para garantizar al
individuo las condiciones elementales de vida, desde que surja la misma hasta su
fallecimiento, aportandose dichas condiciones basicas para desarrollarse fisica y

emocionalmente durante toda su existencia.

La vida en si, es un estado dinamico donde se desérrollan los elementos
sustanciales del hombre y se subsanan en el nacimiento, evolucién, reproduccién
y muerte, por lo que el Estado debe proteger cada uno de elios para el desarroilo
de la humanidad y como consecuencia de la sociedad. Este derecho,
internacionalmente se encuentra estipulado en La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del hombre, asi como en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, Convencion sobre los Derechos
del Nifo, Declaracion Universal sobre la erradicacion del hambre y la nutricion,
Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos,
Declaraciéon sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los grupos y las
instituciones encargados de promover y proteger los derechos humanos y las
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libertades fundamentalimente universalmente reconocidos, la ejecucion del plan
de accidén internacional sobre envejecimiento y actividades conexas, la
Declaracién Universal sobre la Erradicacién del hambre y la malnutricion y la

Declaracion sobre el Derecho al Desarrolio.

El derecho a la libertad en su sentido mas lato se manifiesta en la facultad que
tiene todo individuo de obrar de una manera u otra, sin ningun tipo de restriccidn

0 coaccion, siempre y cuando su decir u actuar no contravenga las leyes y las

buenas costumbres.

La libertad simboliza el derecho que tiene el hombre para ejercer su facultad
natural de poder y querer conducirse, segun su voluntad y sin limitacién, salvo la
legal. La libertad garantiza la confianza del hombre para autodeterminarse y
regirse segun sea su voluntad. El derecho a la libertad garantiza la exclusion de
la esclavitud de la detencién ilegal. Dentro de este derecho, se desprenden otros
como la libertad de expresion, de asociacién, de comercio, de conciencia, de
cultos de ensefanza, de prensa, de reunidn, de testar, la familia, la laboral, la

sexual, y la individual.

Este derecho se encuentra consagrado en los siguientes instrumentos
internacionales: La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

hombre, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de

60



Derechos Civiles y Politicos, Convencion Americana de Derechos Humanos,

Convencién sobre Derechos del Nifio, Convencién contra la tortura y otros tratos
y penas crueles, inhumanos o degradantes, Convenciéon Internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, Convenio sobre pueblos indigenas y tribales (Convenio 169),
Declaracién sobre el derecho y el poder de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidos, Convencién sobre el consentimiento
para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los
matrimonios, Convencién sobre la esclavitud, y los principios, reglas y

declaraciones de derechos humanos en la administracién de justicia.

El derecho a la igualdad: fundamentalmente consiste en reconocer a cada ser
humano la igualdad de derechos que ostenta. Este derecho viabiliza a cada uno
de los individuos en colocarlos en una ecuanimidad o paralelismo de
posibilidades para su desarrolio y desempeiio en la sociedad. El derecho a la
igualdad se ha profundizado en el sentido que, la legislacion debe de ser igual

para todos pero en igualdad de circunstancias.

La legislacidon debe realizar dicha igualdad dentro de cada categoria o grupo
determinado. Este derecho se encuentra estipulado en los instrumentos
internacionales siguientes: La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional
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de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana de Derechos Humanos?
Convencién sobre Derechos del Nifio, Convencic_’)n sobre la igualdad de
renumeracién, Convenio relativo a la discriminacién en materia de empleo y
ocupacién, Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién racial, Convencién relativa a la lucha contra la discriminacién en la
esfera de la ensefianza, Conferencia mundial contra el Racismo, Convencién
sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
Declaracion de los derechos del retrasado mental, Declaracién de los derechos
de los impedidos y normas uniformes sobre la igualdad de oportunidades para

las personas con discapacidad.

Derecho a la tutela judicial efectiva: consiste en el derecho que tienen las
personas de exigir una administracion de justicia por parte del Estado en
condiciones igualitarias, accesibles y justas dentro del estado social y
‘democratico. Ademas, establece una serie de garantias procesales, tales como:
el derecho a un juez ordinario y preestablecido en la ley, derecho a la defensa
material y técnica, derecho a un proceso publico, derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas, derecho a la comunidad de la prueba, el derecho a recursos
legales, derecho a obtener resoluciones fundamentadas y el derecho a la
ejecucion de la sentencia. Dentro de las garantias especificas en materia penal,
estan los derechos a ser informado de la acusacion, el derecho de no declarar
contra si mismo, el derecho a la presuncidon de inocencia, el derecho a una

persona de la resocializacion y el ne bis in idem, etc. Este derecho se encuentra
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consagrado en los siguientes instrumentos internacionales: La Declaracién

Americana de los Derechos y Derechos del Hombre, Declaracién Universal de
Derechos Humanos, Pacto Intemacional de Derechos Civilés y Politicos,
Convencién Americana de Derechos Humanos, Convencién sobre Derechos del
Nifio, Convenciéon contra la tortura y otros tratos a penas crueles, inhumanos o
degradantes, Convenio sobre pueblos indigenas y triviales (Convenio 169),
Declaracién sobre derechos y deberes de los individuos, los grupos y las
instituciones encargadas de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales universalmente conocidos y los principios, reglas y

declaraciones de derechos humanos en la administracién de justicia.

Derecho a la seguridad: se refiere a los mecanismos de proteccién que se le
debe de proporcionar al ciudadano por parte del Estado. Tiene intima relacion
con el derecho de libertad, puesto que reclama la existencia de un ordenamiento
juridico, que se aprueba por la colectividad a través de sus representantes que le
garanticen y permitan una seguridad juridica y asi cada individuo puede actuar
como le parezca apropiado bajo ciertos limites sociales. El derecho de seguridad
no es exclusivo a la limitante del Estado para actuar arbitrariamente, sino que
también permite una seguridad social, refiriéndose a la asistencia en situaciones
de necesidad, tales como enfermedades, catastrofes naturales, desempleo,
invalidez y proteccion a la tercera edad. Este derecho se encuentra contemplado
en los siguientes instrumentos internacionales: Declaracion Americana de los

Deberes del Hombre, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana de
Derechos Humanos, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Declaracion sobre
el progreso y el desarrollo social de los Convenios y Declaraciones o reglas

sobre los derechos Humanos en la administracién de justicia.

Derecho a la integridad personal: es un derecho complementario del derecho a la
vida y la salud, puesto que en este derecho se hace valer el fespeto ala
integridad de cada una de las personas. La integridad personal, no abarca
solamente el aspecto fisico, sino también lo moral. En estos dos elementos se
fundamenta la individualidad personal, puesto que garantizan la inmunidad de las

personas contra todo tipo de intervenciones que carezcan del consentimiento del

titular.

Dentro de los convenios internacionales que lo hacen valer, estan: La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Declaracién
Universal de Derechos Humanos, Convencién sobre Derechos del Nifo,
Instituciones nacionales de promocioén y proteccion de los derechos humanos,
Convenio sobre el trabajo forzoso, Convenio para la represiéon de la trata de
'personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, Convencidn contra la
Tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes y la Convencién

para la prevencidn y la sancion del delito de genocidio.
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Derecho al honor: es en la Declaracion Universal de los Derechos Humanoé'
donde aparece por vez primera este derecho y se refiere a la proteccion contra
actos que puedan afectar la dignidad o menoscabar la fama o estima de una
persona de conformidad a los valores o ideas sociales en cada momento. Como
se expuso, esta garantl’a se encuentra contenida en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Convencion Americana de Derechos Humanos, Convencién Internacional sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial y Declaracién sobre la

raza y los prejuicios raciales.

Derecho a la familia: consiste en la facultad que tienen todos los individuos de
formar una familia para su desarrollo y desenvolvimiento social y lograr
establecer un buen futuro no solamente personal, sino colectivamente tomando
como fundamento que la familia es la base de la sociedad. Todas las personas
tienen el derecho de velar por la proteccién integral de la familia por parte del
Estado, el derecho a una compensacién econdmica familiar, y el derecho a Ia
defensa del bien de familia asi como a una vivienda y condiciones de vida digna.
Dentro de este derecho se sustenta otro como lo es el de la libertad para contraer
matrimonio. Estos derechos se sustentan en los instrumentos internacionales
siguientes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, Convencion Americana de Derechos Humanos, Convencién
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Internacional sobre los Derechos del Nifio, Convencion sobre el consentimiento

para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los

matrimonios.

Derecho a la religion: se refiere a la libertad que tiene toda persona de elegir su
creencia religiosa. Esto significa, el derecho de los individuos de pensar y de
creer en cosas distintas y consiste en el respeto que se merece cada quien para
su pensar y su creencia. Su fundamento internacional se encuentra en: la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos Convencion Americana de Derechos Humanos, Declaraciéon sobre los
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o éticas,
religiosas y lingliisticas, Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y
la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y

discriminacion fundadas en la religion o las convicciones.

Derecho a la intimidad: es otro de los derechos a la personalidad y se refiere al
derecho que tiene toda persona de no ser incursionada en su privacidad; esto
quiere decir el derecho que tiene cualquier individuo a querer estar solo, como
una decision mas intima y personal y por ello el Estado debe de proteger esta
decision, con el objeto de no ser interrumpido en su determinacién. Este
derecho, se puede manifestar por el disfrute que tiene la persona en areas donde
desea excluir a los demas. Las garantias que hacen valer este derecho son: la
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inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones vy I-a
autodeterminacion informativa. Este derecho se constata en los siguientes
instrumentos internacionales: La Declaracion Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre, Declaracidon Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana de
Derechos Humanos, Convencion Internacional sobre los Derechos del nifio,
Declaracion de los impedidos y las instituciones nacionales de promocién y

proteccion de los derechos humanos.

Derecho a la propiedad: es un derecho fundamental por virtud del cual las
personas tienen reconocida y asegurada la titularidad, asi como el uso y disfrute
de los bienes de caracter patrimonial. Este es un derecho humano garantizador
de los bienes que forman el patrimonio de las personas en cuanto a los medios
imprescindibles para su subsistencia y en su desarrollo. Cada uno de los
individuos tiene el derecho de adquirir y contar con bienes con el objeto de
progresar personalmente y socialmente. El Estado, tiene la obligacion de
reconocer y proteger el patrimonio de cada una de las personas. En este
derecho se establece la posibilidad de la preeminencia del interés publico sobre
la propiedad privada. Su sustento internacional se encuentra establecido en: La
Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Convencién Americana de Derechos Humanos y la

Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifo.
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Derecho a la nacionalidad: es un derecho que vincula e identifica a las personasv' |
con los estados naciones y esto tiene como consecuencia los derechos politicos
de los individuos y el acceso a programas sociales y educativos que los Estados
estdn obligados a proporcionar a sus habitantes. Los instrumentos
internacionales que la reconocen son: Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién
Americana de Derechos Humanos, Convencidn internacional sobre los Derechos
del Nifio, Convencién para reducir los casos de apartida, Convencién sobre el
estatuto de los Apatrida, Declaracién sobre los derechos humanos de los

individuos que no son nacionales del pais en que viven y la Convencién sobre la

nacionalidad de la mujer.

Derecho al asilo: se refiere al derecho que tiene todo ser humano de recibir por
parte de algun Estado extranjero la proteccidon o asistencia necesaria, por haber
salido del Estado propio por problemas de indole politico, religioso o cultural, etc.
Se encuentra estipulado en los instrumentos internacionales siguientes:
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Convencién Americana de Derechos Humanos, Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados y la Declaraciéon sobre los derechos humanos de los individuos que
no son nacionales del pais en que viven, Convencién sobre el Derecho de Asilo,
Convencidén sobre el Asilo politico, Convencidn sobre el Asilo territorial y la

Convencién sobre el Asilo diplomatico.
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Derecho a elegir y ser electo: es el derecho a la participacion politica por parte de
los ciudadanos. Cada uno de los ciudadanos tiene el derecho a participar en los
asuntos publicos con el objeta de elegir libremente a sus representantes o de ser
elegido por sus conciudadanos. Con este derecho, también se protege la
facultad de acceder a las funciones y cargos publicos que tiene cualquier
ciudadano de un pais. Los instrumentos internacionales que lo regulan son:
Declaracién Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Convencién Americana de Derechas Humanos, Declaracidon
de los Derechos de ios Impedidos y las normas uniformes sobre la igualdad de

oportunidades para las personas con discapacidad.

Derecho de peticion: es un derecho que pertenece a las personas y permite que
las mismas dirijan sus solicitudes a los poderes publicos, requiriéndole todo tipo
de diligencias, reproches, quejas o suplicas, sin que se incluya el derecho a
obtener una respuesta favorable. Este derecho se encuentra estipulado
internacionalmente en la  Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, Declaracién del Milenio
de Derechos Humanos, Convenio sobre los pueblos indigenas y tribunales y la

Declaracién de derechos de los impedidos.

Derecho a la asociacién: este derecho salvaguarda la libertad de las personas
para formar o pertenecer a organizaciones politicas, culturales, deportivas,
religiosas, civicas o laborales, con el objeto de desarroliar la convivencia social y
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democratica. Al derecho de asociacidbn se le denomina derecho a la
autoorganizacién, puesto que los asociados tienen el derecho a establecer en
sus estatutos los fines a los que obedece su Constitucion Politica y determinar

los 6rganos y normas a través de los cuales manifiestan su voluntad.

Su fundamento internacional se encuentra en: la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Convencion Americana de Derechos Humanos, Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifo, Instituciones nacionales de promocion y proteccién de los
derechos humanos, Declaracion de los derechos de los impedidos y el Convenio

sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion.

Derecho de reunion: la diferencia del derecho de reunién con el de asociacion,
fundamentalmente consiste en que el de reunidén es una aglomeracién o unién
de personas de forma transitoria y pacifica para un fin, a diferencia de la
asociacion, puesto que es la unidén de personas con sentido permanente para
perseguir un objeto, con reconocimiento de su personalidad juridica. Tanto en el
derecho de reunién como el de asociacion, se protege la libertad de comunién
libre entre dos 0 mas personas. Su fundamento internacional, se encuentra en la
Declaracién universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Convencién Americana de Derechos Humanos, Convencion

Internacional sobre los Derechos del Nifio, instituciones nacionales de promocion
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y proteccion de los derechos humanos, Declaracidbn de los derechos de los

impedidos y el Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negacion colecita.

Derecho a la libertad del pensamiento: es el derecho que tiene todo ciudadano
de deliberar y disfrutar de su pensamiento y creencia. El Eétado tiene la
obligacion de respetar cada una de las reflexiones o razonamientos personales y
de tomar medidas contra cualquier acto que tienda a limitar este tipo de
derechos. Este derecho se encuentra sumamente relacionado con el de libre

expresion, puesto que éste es el que permite la libertad de difundir sus ideas o

pensamientos.

Su fundamento internacional se encentra en la Declaracion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales universalmente reconocidos y la Declaracién sobre la
eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la

religién o las convicciones.

Derecho a la libertad de expresion: se refiere a la protecciéon de cada una de las
personas para poder expresar y difundir publicamente por cualquier medio, las
operaciones 0 apreciaciones que considere al respecto sobre cualquier acto o

circunstancia que perciba por cualquiera de sus sentidos. Lo importante de este

71



b)

derecho se garantiza en la libertad de expresién de ideas, la produccion yv
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, la libertad de catedra y a
comunicar y recibir libremente informacién veraz por la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Convencién Americana de Derechos Humanos, Convencion Intérnacional sobre
los Derechos del Nifio y Declaracion sobre el derecho y el deber de los
individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos

humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidas.

Derechos econdémicos, sociales y culturales: forman la segunda generacién y
estos derechos velan por el bienestar econémico, la educacién, la cultura y el
acceso al trabajo, siendo los mismos el derecho que tiene como fin principal el

desarrollo de los seres humanos dentro de una sociedad.

"Estos aparecieron como consecuencia de los derechos establecidos en la
primera generacidbn puesto que se hacen necesarios y se consideran
indispensables para ser efectivos los derechos civiles y politicos. En el siglo XIX,
se empiezan a cuestionar los derechos fundamentales aunque estén
consagrados en la Constitucidbn. Ademas, surgieron criticas contundentes, que
expresaban que los hombres formalmente son iguales ante la ley pero realmente

desiguales en la sociedad”.?’

7 Ibid. Pag. 105.
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Se plantea entonces que para que los derechos sean efectivos y puedan ser
disfrutados por todos, se requieren condiciones sociales minimas que garanticen
a todos el acceso el ejercicio de esos derechos en el mundo real para tener
igualdad, seguridad, vida, patrimonio o igualdad y se hace indispensable contar

con trabajo, educacion, salud y vivienda.

Con estos derechos se hace necesaria la intervencidon estatal, de acuerdo a sus
posibilidades, para garantizar el acceso a estas garantias. A esta clase de
derechos, se les denomina colectivos, puesto que benefician a un grupo de

personas y no a una misma. Esto plantea el paso del Estado liberal de derecho

clasico al Estado social.

Los derechos de la segunda generacién comprenden:

Derecho al trabajo: es el derecho que tienen las personas de elegir la actividad
que le proporcionara los medios para su subsistencia, asi también permite hacer
efectivo el derecho a las condiciones justas, equitativas y satisfactorias. Con
este derecho se garantiza un salario razonable y justo, el derecho de vacaciones,
el derecho a jornadas de trabajo legales, el derecho a compensacién por el
trabajo en horas extraordinarias, el derecho a descanso semanal, el derecho a

indemnizacion por cesacién del trabajo, el disfrute del tiempo libre y de

73




condiciones de infraestructura limpias, agradables e higiénicas que el trabajo

permita.

Su fundamento internacional se encuentra en: La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Convenciéon Americana de Derechos Humanos y su Protocolo de San
Salvador, Convenciéon Internacional sobre los Derechos del Nifio y en la

Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos.

Los grupos y las instituciones encargadas de promover y proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos son la
Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familias, Convencién sobre la eliminaciéon de
todas las formas de discriminaciéon contra la mujer, Convenio sobre los pueblos
indigenas y tribales, Convenio sobre la materia de empleo y ocupacién,
Declaracién sobre la eliminaciéon de la violencia contra la mujer, Convenio sobre
la edad minima, Ejecucidn del Plan de Acciéon Internacional sobre el
envejecimiento y actividades conexas, Normas uniformes sobre la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad, Convenio sobre el trabajo
forzoso, Convenio 105 sobre la abolicidn del trabajo forzoso, Convenio 100
sobres la igualdad de renumeracién entre la manos de obra masculina y la mano
de obra femenina por un trabajo de igual valor y el Convenio 182 sobre la
erradicacion de las peores formas de trabajo infantil.

74



Derecho a la seguridad social: este derecho es uno de los llamados socialeé, )
puesto que garantiza a las personas el derecho a la solidaridad social con el
objeto que la sociedad en pleno le brinde su apoyo y recursos para poder
satisfacer cualquier eventualidad que le perjudique como la falta de empleo, la
falta de salud, falta de capacidad natural para laborar, o vejez, etc. Este derecho
lo garantiza la solidaridad de la sociedad para cubrir sus necesidades basicas de
subsistencia derivado de situaciones de privacion pecuaria. Su fundamento
internacional se encuentra en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Convencion
Americana de Derechos Humanos y su Protocolo de San Salvador, Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, Declaracién sobre el derecho y el
deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos,
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Convencion sobre eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, Normas uniformes sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad y la Declaracién

sobre el progreso y desarrolio en lo social.

Derecho de huelga: se refiere a las medidas de presidon por parte de los
trabajadores frente a los patronos o empresarios Con este derecho, los
trabajadores colocan el contrato de trabajo en una fase de suspensidén que limita
la libertad del empleador, que se ve vedado para contratar otros trabajadores

para cerrar arbitrariamente la empresa. Regularmente este derecho se hace
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valer con el propésito de mejorar las condiciones de los empleados, tales como el

salario, las condiciones laborales y la salubridad, etc.

Su fundamento intemacional se encuentra en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, Convencion Americana de Derechos Humanos y su Protocolo de San
Salvador, Convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccidén del derecho de

sindicacién y el Convenio 98 sobre el derecho de sindicaciéon y de negacion

colectiva.

Derecho a la libertad sindical: es el derecho de asociarse por parte de los
trabajadores con el objeto de proteger sus intereses frente al patrono. Este es un
derecho individual cuya titularidad le pertenece a todos los afiliados. Los
empleados que forman el sindicato tienen la libertad de elegir sus
representantes, determinar la organizacion y administracién de sus actividades,
redactar sus estatutos y delinear las acciones que consideren necesarias. Este
derecho limita al patrono a todo tipo de represalias contra los trabajadores que

ejercen libremente la libertad sindical.

Su fundamento internacional se encuentra en los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Convencion Americana de Derechos Humanos y su

protocolo de San Salvador, Convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccion
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del derecho de sindicacién y el Convenio 98 sobre el derecho de sindicacién y de |

negociacion colectiva.

Derecho a la educacién: para lograr la superacién y desarrollo de las personas se
hace necesario hacer valer el derecho a la educacion, puesto que es la base del
desarrollo de una sociedad. Se considera que la educacién es un derecho base
para exigir el cumplimiento y disfrute de otros derechos humanos. El derecho a
la educacién abarca lo relacionado a la educacién primaria, secundaria y
universitaria como mecanismo de impulso al desarrollo. Se necesita de una

gratuidad en la educacion primaria y basica y una facilidad de acceso a la

ensefanza superior.

Su fundamento internacional se encuentra en: la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Convencién Americana de Derechos Humanos y su Protocolo de San
Salvador, Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, Convencién
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza y la

Declaracién de los Derechos de los impedidos.

Derecho a una adecuada calidad de vida: cada una de las personas tiene el
derecho a una vivienda, a la salud, al bienestar social, a la asistencia médica, al

vestuario, alimentacién etc., con el objeto de mantener un nivel de vida digna a
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todo ser humano. Su fundamento internacional se encuentra en: la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Convencion Americana de Derechos Humanos y su
Protocolo de San Salvador, Convencién Interhacional sobre los Derechos del
Niffo, Convencién sobre la obtencién de los alimentos en el extranjero,
Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y.de sus familiares, Declaracién y Programa de accién
de Viena, la Declaracion del Milenio, Ejecucion del Plan de Accion Internacional
sobre el envejecimiento y actividades conexas, Declaracion sobre el progreso y
el desarrollo en lo social, Declaracién Universal sobre la erradicacion del hambre
y la nutricibn, Declaracion sobre el derecho al desarrollo, Declaracién de
compromiso en la lucha contra el VIH/ SIDA y el Convenio para la represién de

la trata de personas y de la explotacién de la prostitucion ajena.

Derecho a la vida cultural: se refiere al derecho de poder participar libremente en
la vida cultural de la comunidad, a disfrutar de las artes y a la participacién de los
progresos cientificos y beneficios de los mismos. Con este derecho, se protege
la propiedad sobre las producciones cientificas, literarias o artisticas. Su
fundamento internacional se encuentra en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Convencion Americana de Derechos Humanos y su protocolo de San Saivador,
Convencion Intemacional sobre los Derechos del Nifo, Convencién relativa a la

lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, Declaracion
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sobre la utilizacién del progreso cientifico y tecnolégico en interés de la paz y en

beneficio de la humanidad.

Derechos de solidaridad o de la tercera generaciéon: estos derechos son
complementarios, puesto que permiten al ser humano una existencia de mundo
pacifico. Son derechos que se presentan como respuesta a la contaminacién de
las libertades tales como la calidad de vida y el medio ambiente, que se ven
dafadas a consecuencia, desarrollo y sofisticacion tecnolégica que ha

redimensionado las relaciones entre los hombres.

Esta clasificacion contempla la supranacionalidad de los derechos y se
caracteriza por no ser solamente reclamable por parte del Estado, sino que se
puede llevar a cabo por un conjunto de sujetos tales como el Estado mismo, el

individuo, las entidades publicas y la comunidad internacional.

En la actualidad se encuentra en formacién el tercer pacto internacional,
denominado derechos de solidaridad. Los documentos de indole internacional
gue hacen valer esta clase de derechos son la Declaracion sobre el Derecho al
Desarrolio de la Organizacion de las Naciones Unidas, la Carta de Africa de

Derechos Humanos de 1986 y la Declaracion y programas de Accion de Viena de

1993.
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Estos derechos comprenden:

Derecho al desarroilo del ser humano: se refiere al desarrollo integral de todos
los ciudadanos. Este desarrollo contempla el beneficio econdémico, social y
cultural para todos los seres humanos del mundo. Con este derecho se pretende
tener acceso a los contemplados en las distintas declaraciones y convenciones
internacionales de derechos humanos. El desarrollo implica una accesibilidad a
los medios de educacion, vivienda, salud y alimentacion, asi como a los medios

de transporte, a la comunicacién, al deporte y el derecho al ocio.

Su fundamento .internacional se encuentra en la Declaracidon Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, Convencion Americana de Derechos Humanos y su Protocolo de San
Salvador, Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, la Declaracién
sobre el desarrollo, Declaracion sobre el progreso y desarrollo en io social y

Declaracién del programa de Accién de Viena.

Derecho a la libre determinacién de los pueblos: se sustenta bajo la premisa de
gue todos los Estados tienen la plena libertad de determinarse, por lo que
permite que cada una de las naciones disponga de libertad y que su condicidn
politica determine su desarrollo econémico, social y cultural. A través de este

derecho, ha surgido el derecho de los pueblos de ejercer soberania sobre sus

80



recursos naturales, donde se destaca el derecho de las naciones a disponer -
sobre las riquezas y recursos naturales. Asimismo, la libre determinacién permite
que todo ser humano pueda reivindicar su pertenencia o alguna comunidad
étnica, religiosa o lingiistica. Su fundamento internacional se encuentra en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,‘ Pacto Internacional de
derechos econdémicos, sociales y culturales, Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales (169), Declaracidén sobre la concesién de la independencia a los paises y
pueblos coloniales, Convencién Internacional contra el reclutamiento, la
utilizacién, la financiacion y el entrenamiento de los mercenarios y Declaracién
sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o

étnicas y religiosas y linglisticas.

Derecho al medio ambiente: este es un derecho que se fundamenta en la
preocupacion actual por los constantes deterioros que sufre el medio ambiente a

nivel mundial, principalmente por el desarrollo industrial y la tecnologia moderna.

Con el medio ambiente contaminado de sustancias no naturales puede que se
cause al ser humano un grave peligro a su salud, se produzca un grave dano ala

atmésfera y surja la limitante del disfrute a un medio ambiente sano y agradable.

Lo que se persigue con este derecho es limitar a lo maximo el dafio que se esta

produciendo al medio ambiente refiriéndose no solamente a la contaminacion de
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rios, lagos, el medio marino y el ambito atmosférico. Dentro de los principios que
se hacen valer se encuentra la proteccién, el derecho de autoproteccién, el deber
de cooperacion, el deber de informacion y consulta y el deber de precauciéon o de

cautelar por parte de los estados del globo terraqueo.
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CAPITULO IV

4. La sustraccion internacional de menores de edad regulada en el Convenio

de La Haya y sus derechos humanos

“La sustraccién internacional de menores de edad se configura cuando un menor de

edad es trasladado o bien retenido de forma ilicita, por uno de sus padres en un pais

distinto al de su residencia habitual”.®®

En ese sentido, se les tiene que brindar protecciéon a los menores de edad en el plano
de caracter internacional, en cuanto a los efectos dafiinos perjudiciales que puede
ocasionarle un traslado o una retencion ilicita y en relacion al establecimiento de los

procedimientos que permitan asegurar su restitucion, asi como también garantizar la

proteccién del derecho de visita.

Los intereses de los menores de edad son de importancia, para todos los asuntos
relacionados con su custodia. Es fundamental, brindar la adecuada proteccion al menor
en el plano internacional en relacién a los efectos perjudiciales que le puede ocasionar
un traslado o una retencién que sea ilicita, asi como establecer Ios procedimientos
adecuados que permitan asegurar la restitucién inmediata del menor de edad en un

Estado en el cual tenga su residencia habitual y asegurar la proteccion del derecho de

visita.

% Acosta Romero, Miguel. Los delitos y las penas. Pag. 90.
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4.1. Finalidad

El Articulo 1 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores regula: “La finalidad del presente Convenio sera la siguiente:
a) Garantizar la restitucién inmediata de los menores trasladados o retenidos de

manera ilicita en cualquier Estado contratante.

b) Velar por que los derechos de custodia y visita vigentes en uno de los Estados

contratantes se respeten en los demas Estados contratantes”.

Ademéas, los Estados contratantes son los que se encuentran encargados de la
realizacidbn de todas las medidas necesarias para que se pueda asegurar el
cumplimiento de los objetivos del Convenio en sus respectivos territorios, para lo cual

tienen que acudir a los procedimientos legales.

4.2. llicitud del traslado y retenciéon de menores de edad

El Articulo 2 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores regula: “El traslado o la retencibn de un menor se
consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infracciéon de un derecho de custodia atribuido,
separada o conjuntamente, a una persona, a una institucién, 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 retencién.
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b) Cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente, en
el momento del traslado o de la retenciéon, o se habria ejercido de no haberse

producido dicho traslado o retencion.

Se utiliza el término Convenio como sinénimo de Convencién.
El derecho de custodia mencionado en que puede resultar en particular de una
atribucion de pleno derecho, de una decisién judicial o administrativa o de un acuerdo

vigente segun el derecho de dicho Estado’.

4.3. Regulacién de la sustracciéon de menores de edad en el Cédigo Penal

La sustraccion de menores de edad, se encuentra regulada en la legislacién penal

guatemaiteca en los siguientes articulos:

El Articulo 209 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Sustraccion propia. Quien sustrajere a un menor de doce arios de
edad o a un incapaz del poder de sus padres, tutor o persona encargada del mismo y el
que lo tuviere contra la voluntad de estos, sera sancionado con prisién de uno a tres
afnos.

La misma pena se aplicara si el menor tuviere mas de doce anos de edad y no mediare

consentimiento de su parte.

La pena a imponer sera de seis meses a dos aios, si el menor de méas de doce afios de

edad hubiere prestado consentimiento”.
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El Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Replblica de Guatemala regula en '-

el Articulo 210: “Sustraccion impropia. Quien, hallandose encargado de la persona de
un menor, no lo presentare a sus padres o guardadores, ni diere razén satisfactoria de

su desaparicién, sera sancionado con prisién de uno a tres afos”.

El Articulo 211 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Sustraccién agravada. En caso de desaparicion del sustraido, si los
responsables no probaren el paradero de la victima o que su muerte o desaparicion se
debi6é a causas ajenas a la sustraccién, seran sancionados con prisién de seis a doce

anos.

Sin embargo, si la persona sustraida fuere encontrada la pena se reducira en la forma

que corresponde, mediante recurso de revision”.

4.4. Aplicabilidad

El Articulo 4 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores regula: “E! Convenio se aplicara a todo menor que tuviera su
residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la infracciéon de

los derechos de custodia o de visita.

El Convenio dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 afios”.
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4.5. Contenido

El Articulo 5 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores regula: “A los efectos del presente Convenio:
a) El derecho de custodia comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona

del menor y en particular el de decidir sobre su lugar de residencia.

b) El derecho de visita comprendera el derecho de llevar al menor por un periodo de

tiempo limitado a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual’.

4.6. Autoridades centrales

Son las entidades que estan designadas por cada Estado contratante con la finalidad
de dar cumplimiento a las obligaciones que le impone la Convencién de la Haya sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccién Iinternacional de Menores, siendo su funcion la
de colaborar entre si y promover la colaboracién entre las autoridades competentes en
sus correspondientes Estados, con el objetivo de asegurar la restitucion inmediata de

los menores para conseguir el resto de los objetivos de la Convencién.

Ademas de adoptar de forma particular ya sea de manera directa o a través de un
intermediario todas las medidas apropiadas que permitan los siguientes aspectos:
localizar al nifio, nifia o adolescente; prevenir que el nifio, nifia o adolescente sufra
mayores dafios o que resulten perjudicadas las partes que se encuentran interesadas,
para lo cual adoptardn o haran que se adopten medidas provisionales, facilitando
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soluciones amigables; intercambiando informacién relacionada con la situacion social
del menor; facilitando informacién general sobre la legisiacion del pais relativa a la
aplicacién del Convenio, facilitando la apertura de un proceso judicial 0 administrativo
con la finalidad de lograr la restitucién o el derecho de visita; concediendo o facilitando
la obtencién de asistencia judicial incluyendo la participacion de un abogado;
garantizando desde el ambito administrativo la restitucion sin peligro si fuese apropiado
y manteniendo mutuamente informacion sobre la aplicaciéon y eliminacion de los

obstaculos que pueden oponerse a su aplicacion.

El Articulo 6 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores regula: “Cada uno de los Estados contratantes designara una
autoridad central encargada del cumplimiento de las obligaciones que le impone el
Convenio.

Los Estados Federales, los Estados en que estén vigentes mas de un sistema de
derecho o los Estados que cuenten con organizaciones territoriales autbnomas tendran
libertad para designar mas de una autoridad central y para especificar la extensién
territorial de los poderes de cada una de estas autoridades. Eil Estado que haga uso de
esta facultad designara la autoridad central a la que puedan dirigirse las solicitudes, con

el fin de que las transmita a la autoridad central de dicho Estado”.

El Articulo 7 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores regula: “Las autoridades centrales deberan colaborar entre si

y promover la colaboracién entre las autoridades competentes en sus respectivos
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Estados, con el fin de garantizar la restitucién inmediata de los menores para conseguir

el resto de los objetivos del presente Convenio.

Deberan adoptar, en particular ya sea directamente o a través de un intermediario,

todas las medidas apropiadas que permitan:

a)

b)

9)

h)

Localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita.

Prevenir que el menor sufra mayores dafos o que resultan perjudiciales las
partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas

provisionales.
Garantizar la restituciéon voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable.

Intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima

conveniente.

Intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima

conveniente.

Facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la

aplicacién del Convenio.

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.

Conceder o facilitar segin el caso la obtencién de asistencia judicial y juridica

incluida la participaciéon de un abogado.

Garantizar desde el punto de vista administrativo la restitucion del menor sin

peligro, si ello fuese necesario y apropiado.
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4.7.

Mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente Convenio y

eliminar en la medida de lo posible los obstaculos que puedan oponerse a dicha

aplicacién’.

Restitucion del menor de edad

El Articulo 8 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores regula: “Toda persona institucién u organismo que sostenga

que un menor ha sido objeto de traslado o retencién con infraccién del derecho de

custodia, podra dirigirse a la autoridad central de la residencia habitual del menor o la

de cualquier otro Estado contratante para que con su asistencia quede garantizada la

restitucion del menor.

La solicitud incluira:

a)

b)

Informacién relativa a la identidad del solicitante del menor y de la persona que

se alega que ha sustraido o retenido del menor.
La fecha de nacimiento de!l menor cuando sea posible obtenerla.
Los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la restituciéon del menor.

Toda la informacién disponible relativa a la localizacién del menor y la identidad

de la persona con la que se supone que esta el menor.
Una copia legalizada de toda decisiéon o acuerdo pertinentes.

Una certificaciéon o declaracién jurada expedida por una autoridad central o por

otra autoridad competente del Estado donde el menor tenga su residencia
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habitual o por una persona calificada con respeto al derecho vigente en esta

materia de dicho Estado.

Cualquier otro documento pertinente”.

El Articulo 9 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores regula: “Si la autoridad central que recibe una solicitud en
virtud de lo dispuesto en el Articulo 8 tiene razones para creer que el menor se
encuentra en otro Estado contratante, transmitira la solicitud directamente y sin demora
a la autoridad central de ese Estado contratante e informara a la autoridad central

requiere en su caso al solicitarse”.

La autoridad central del Estado en donde se encuentre el menor tiene que adoptar o

hacer que se adopten todas las medidas que sean necesarias y tendientes a alcanzar la

restitucion voluntaria del menor.

Ademas, las autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes
llevaran a cabo sus actuaciones en los procedimientos para la restitucién de los
menores de edad.

El Articulo 12 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de fa Sustraccién
Internacional de Menores regula: “Cuando un menor se haya trasladado o retenido
ilicitamente en el sentido previsto en el Articulo 3 y en la fecha de la iniciacién del

procedimiento ante la autoridad judicial 0 administrativa del Estado contratante donde
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se halle el menor, y hubiere transcurrido un periodo competente se ordenara la

restitucion inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa ain en el caso de que se hubieren iniciado los
procedimientos después de la expiraciéon del plazo de un afio a que se hace referencia
en el parrafo precedente, ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente.

Cuando la autoridad judicial 0 administrativa del Estado requerido tenga razones para
creer que el menor ha sido trasladado a otro Estado, podra suspender el procedimiento

o rechazar la solicitud del menor”.

El Articulo 13 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles‘ de la Sustraccién

Internacional de Menores regula: “No obstante lo dispuesto en el Articulo precedente, la

autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no eété obligada a ordenar la

restitucion del menor si la persona, institucién u otro organismo que se opone a su

restitucion demuestra que:

a) La persona, institucic’m u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona
del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en
que fue trasladado o retenido o habia consentido ¢ posteriormente aceptado el

traslado o retencion.

b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor 1o exponga a un peligro

fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion

intolerable.
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La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion |
del menor si comprueba que el propio menor se opone a la que resulta apropiado tener
en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente Articulo, las
autoridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la informacion que sobre la
situacion social del menor proporcione la autoridad central u otra autoridad competente

del lugar de residencia habitual del menor”.

4.8. Agentes activos y pasivos

El agente activo es el progenitor “'a”, o sea, el padre o la madre que ha sustraido a su
hijo. El agente pasivo es el progenitor “b”, o sea el padre o la madre, por cuanto

unicamente los progenitores tienen el derecho de la patria potestad.

4.9. Derecho de visita \

El Articulo 21 del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores regula: “Una solicitud que tenga como fin la organizacion o la
garantia del ejercicio efectivo del derecho de visita podra presentarse a las autoridades
centrales de los Estados contratantes, en la misma forma que la solicitud para la
restitucion del menor.

Las autoridades centrales estaran sujetas a las obligaciones de cooperacion

establecidas en el Articulo 7 para asegurar el gjercicio pacifico del derecho de visita y el
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cumplimiento de todas las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de ese h
derecho. Las autoridades centrales adoptaran las medidas necesarias para eliminar en
la medida de lo posible todos los obstaculos para el ejercicio de ese derecho.

Las autoridades centrales directamente o por via de intermediarios podran incoar
procedimientos o favorecer su incoacién con el fin de regular o proteger dicho derechoy

asegurar el cumplimiento de las condiciones a que pudiera estar sujeto el gjercicio del

mismo”.

4.10. Analisis de la sustraccion internacional de menores de edad regulado en el
Convenio de La Haya y de la custodia a sus derechos humanos lesionados

en Guatemala

La sustraccidén es la accion que conlleva ia vulneracion de los derechos de guarda y
custodia, convivencia y contacto que se encuentran asignados o estan por asignarse
por autoridad competente o sencillamente acordado por los padres. Es una accién que
implica la necesidad de llevar a cabo un proceso restitutorio respecto del menor de
edad, eficaz, expedito, transparente, con reduccién de formalidades, en donde se tienen

que respetar las debidas garantias.

“La conducta de sustraccion de un menor desencadena un proceso de localizacién y

restitucion del menor al Estado donde residia habitualmente antes de la vulneracion de

sus derechos”.?®

® Beccaria, César. Tratado de los delitos y las penas. Pag. 76.
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Cuando se configura la sustraccién de un menor de edad por sus padres existe un dafio =

ante la lesiébn de un interés humano tutelado y valorado normativamente como
antijuridico e imputable, objetiva y subjetivamente, cuyo origen y motivo se encuentra
en la conducta humana, la cual se encuentra ligada por una relaciéon de causalidad. Por
ende, tiene que ser atribuible a un sujeto, el cual necesariamente puede reparar

conforme al correspondiente criterio de imputacion, el dafio causado a ese interés

afectado.

Las implicaciones juridicas derivadas de ia sustraccién, respecto de la figura paterna o
materna, tienen que medirse de manera diferenciada ya sea civil 0 penalmente.
Civilmente, mediante el retiro o suspensiéon de los derechos derivados de la patria
potestad, guarda o convivencia, asignada por autoridad competente y de forma diferida
a la tramitacién del proceso restitutorio; y penalmente, con pena privativa de libertad de

forma diferenciada e igualmente diferida al proceso restitutorio si el caso lo amerita.

La sustraccion consiste en una accion de vulneracion de los derechos tuitivos que se
encuadran en el ambito familiar y que, como consecuencia directa, implican un proceso
restitutorio, de localizacion y restitucion que desencadena necesariamente la pérdida de

derechos civiles que tuviera asignados el padre sustractor.

Doctrinariamente la retencidn y ocultacién se encuentran referidas a la accion de

sustraer, la cual consiste en la accidon en la cual reside la esencia de! delio.
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La expresion genérica sustraccién se ajusta perfectamente tanto a la retencion como a
la ocultacion debido a que el menor queda sustraido a la potestad de las personas que
hayan sido expresadas, aunque no medie traslacion que es lo que caracteriza a la

sustraccién propiamente establecida.

“Los ofendidos son los padres y el poder de decision legitimo que ellos tienen en
relacion al menor de edad, es la falta de consentimiento de alguno de ellos la cual es

necesaria para la configuracién del ilicito”.*

La normativa vigente, lo que busca es resguardar la libertad individual del menor que
haya sido sustraido, o sea, que su bien juridico violentado es tanto la libertad individual

como el derecho de los familiares.

El bien juridico tutelado por el ordenamiento no se limita a la libertad, sino que también
se extiende al conjunto de los derechos de los que se ve privada la persona sustraida

durante el tiempo que dura la permanencia de la conducta ilicita.

El autor del delito de sustraccion de menores de edad tiene interferencia en la
asignacion de los roles y derechos familiares del grupo familiar al que pertenecia el
sustraido y en el que desarrollaba su vida y consecuentemente esa accion de sustraer
reasigna posiciones familiares por encima del control estatal debido a que el autor se

arroga, de esa manera potestades que unicamente le son correspondientes al Estado,

¥ tbid. Pag. 96.
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quien es el Unico sujeto que esta legitimado legalmente para el reconocimiento, -

asignacion y reasignacioén de los derechos de familia.

Para que se configure la sustraccion, la legislacién requiere que el autor o autores de la
misma aparten al menor de la esfera de custodia en que se encuentra, la cual es
otorgada legalmente a los padres, tutores o demas encargados. Ademas, no se
considera como impedimento por la existencia de los efectos de configuracion del tipo

el consentimiento del menor.

La tenencia del nifio es propia de quién lo tiene de hecho y no necesita que sea de
derecho, debido a que la accién de sustraer se encuentra consumada al momento que

ese poder de custodia es interrumpido sin justificacién legal alguna.

El delito de sustraer se concibe como el sencilio traslado del menor a un lugar que
difiere de aquél donde se encuentra bajo el amparo de las personas a quienes el
precepto legal es referente y en donde la accién queda consumada cuando, de hecho,
se ha alcanzado la sustraccion, aunque el rapto haya de manera efectiva consolidado
su dominio sobre el menor, el cual puede de forma eventual continuar con los actos de

resistencia, o quedarse en poder de terceros que sean desconocidos por el autor.

No se requiere de ningln acto en especial como la utilizacién de violencia, amenaza o
algun tipo de ardid. Ademas, el consentimiento del menor es completamente ineficaz, o

bien no hace desaparecer la delictuosidad del hecho, debido a que se desprende que
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los menores no cuentan con el juicio suficiente para manejar de forma libre sus

acciones.

En todo proceso restitutorio el interés superior del menor tiene uno de sus parametros
en un factor temporal, siendo dos los motivos. el primero, por los prejuicios que se
pueden ocasionar si el proceso se extiende en el tiempo, y, segundo, debido a los
beneficios que pueden derivar para el padre sustractor al ver la forma cémo se

consolida una situacién que nacié irregular después de la vulneracion de los derechos

de familia.

“El padre sustractor intenta legitimar la sustraccién solicitando la determinacion de los
derechos de familia en el Estado donde se encuentra retenido el menor de edad. El
sustractor busca legitimar su conducta mediante litigios locales en el Estado de

retencion del menor, el cual no es coincidente con el de su Ultima residencia habitual”.*!

Para lograr eso objetivo convencional, es necesario contar con un proceso rapido, con
plazos breves, que se ayude a no superar el término y donde las actuaciones de las
distintas autoridades administrativas y judiciales, sean sancionadas con caracter de

urgencia.

La sustraccion de menores se entiende como consumada con cualquier acto que sea

tendiente a la remocion del menor de la custodia de sus padres contra la voluntad

expresa o presunta.

* Ibid. Pag. 105.
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En el Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores se establece la edad de dieciséis afios para que la misma sea aplicable,
debido a que a partir de esa edad se entiende que un joven ya cuenta con voluntad

propia, la cual dificilmente puede ser ignorada por sus padres, parientes o autoridades

administrativas o judiciales.

El Convenio de la Haya es un instrumento que tiene un elevado nimero de Estados
parte y por ello un elevado impacto en la practica de los procesos restitutorios. En la
actualidad, funciona en todos los continentes y en muy diversos sistemas legales.
Ademas, cuantos mas Estados ratifiquen o se adhieran al Convenio, mayor sera el
efecto disuasorio. De esa forma, ios Estados contratantes deben animar a otros

Estados a ratificar o adherirse al Convenio.

Dentro de la tematica que representa la sustraccion, es esencial el establecimiento de
las vias y de los mecanismos de cooperacion interestatal que ayuden a dar el impulso

necesario que agilice la localizacion y restituciéon de los menores de edad.

Un elemento esencial de la cooperacién internacional es un sistema que estipula el
reconocimiento y la ejecucién entre Estados de decisiones en materia de contacto y de
custodia que hayan sido emitidas con base en los criterios de competencia convenidos
0 aprobados. Los procedimientos de reconocimiento y ejecucién tienen que ser

simples, econémicos y rapidos.
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La solucién eficaz a la sustraccion de menores, se traduce en un esfuerzo internacional
en el que se implican gran nimero de paises para lograr un progresivo marco de
cooperacion entre ellos con el que, se impiden este tipo de conductas, que es la labor

privativa de cada Estado a través de su ordenamiento interno.

También, se tiene que reconocer que la actuacion e intervencion protectora de los
poderes publicos, tiene que estar encuadrada en los términos delineados en la
Convencién de los Derechos del Nifio, principaimente en el principio de convivencia

armoniosa, de reintegracién e integracion familiar.

El Convenio de La Haya no restringe la aplicacion de un instrumento internacional en
vigor entre el Estado de origen y el Estado requerido, ni la invocaciéon de otras normas
juridicas del requerido, para la obtencién de la restitucion de un menor que sea

trasladado o retenido de forma ilegal o para la organizacién de su visita.
La tesis constituye un aporte significativo para la sociedad guatemalteca y es de util

consulta para la bibliografia guatemalteca al dar a conocer la sustraccion internacional

de menores de edad, que se encuentra regulada en el Convenio de La Haya.
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CONCLUSIONES

No se denuncia toda sustraccidén internacional de menores por alguno de sus
progenitores, ni se investiga el estado de cada pais, ni tampoco se llevan a cabo
actividades de promocién de sus actividades y objetivos para la proteccién a los

menores de edad y la prevencion de los mismos por parte de alguno de sus

padres, tutores o familiares.

No existe un examen interdisciplinario encargado del ofrecimiento de una visién
conjunta e integra de los elementos, implicaciones, caracteristicas y alcance de
la figura de la sustraccién internacional de menores de edad, ni un estudio
multidisciplinario que pase por un examen de las diversas controversias de la
actual realidad normativa para que se cuente con un panorama del andlisis de

esta figura.

Existe desconocimiento de los operadores juridicos en relacién al conocimiento
de la regulacion autbnoma de origen interno y convencional de origen
internacional que a la fecha la Republica guatemalteca tiene para que se
afronten y se den respuestas integras de la responsabilidad juridica de la
sustraccién internacional de menores de edad regulada en el Convenio de la

Haya.
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La inexistencia de un analisis profundo de la sustracciéon internacional de menoreéi"
de edad y de la custodia a sus derechos humanos lesionados en la sociedad
guatemalteca, permite la contradiccion de conceptos en las instituciones, siendo
ello lo que ha provocado una distorsion de la aplicacion de sus derechos

perjudicando a la nifiez que se encuentra en medio del conflicto.
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RECOMENDACIONES

La Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), debe dar a conocer que no se
denuncian las sustracciones internacionales de menores pér alguno de sus
progenitores, ni se investiga el estado de cada pais, ni tampoco sé llevan a cabo
actividades encargadas de promover sus objetivos para proteger a los menores

de edad y prevenir los mismos por parte de sus padres, familiares o tutores.

Que la Comisién Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas,
sefale la inexistencia de un examen interdisciplinario que ofrezca una vision real
de los elementos de la figura de sustraccién internacional de menores y asi
pueda encargarse de proponer soluciones que permitan el ofrecimiento de un

panorama global del analisis de la figura.

El Pacto de la Sociedad de Naciones, debe indicar que el gobierno guatemalteco
tiene que seflalar el desconocimiento de los operadores juridicos y en especial
de la sociedad guatemalteca para conocer que es necesario afrontar y dar
respuestas globales relacionadas con la responsabilidad juridica de la

sustraccion internacional de menores que regula el Convenio de la Haya.
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El gobierno de Guatemala, debe dar a conocer la inexistencia de un analisis
profundo del delito de sustraccién internacional de menores de edad que se regula
en el Convenio de La Haya y de la custodia a sus derechos humanos lesionados
en Guatemala, siendo ello lo que permite la contradiccion de conceptos,

provocando distorsiones al aplicar los derechos humanos protectores de la nifiez.
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