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Guatemala, 12 de agost

Licenciado

Roberto Fredy Orellana Martinez

Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Estimado Licenciado Orellana:

Como Asesor de tesis de la Bachiller: ANNA CECILIA ALEJANDRO POP quien se
identifica con el nimero de carné: 9111117 en la elaboracién del trabajo titulado:
“REVICTIMIZACION DE LOS MENORES DE EDAD EN LOS JUICIOS ORALES DE
GUARDA Y CUSTODIA EN GUATEMALA”, me complace manifestarle que:

1. El trabajo analiza un estudio de la necesidad de la re victimizacion de los menores
en los juicios orales de guarda y custodia en Guatemala, el cual debido a la
carencia e importancia de este problema, es necesario e imprescindiblerealizar un
trabajo de investigacion que proteja la vida de los menores de edad.

2. En la presente tesis se emplearon los métodos apropiados y correctos, siendo
utilizados los siguientes: método deductivo, método de andlisis, y el método
sintético, procediéndose a la construccién del contenido, para obtener como
resultado el presente trabajo de tesis.

3. La bibliografia empleada tiene relacion directa con los capitulos y con las citas
bibliograficas y la conclusién discursiva es acorde al contenido del trabajo
relacionado. Durante la asesoria de la tesis, sefialé a la sustentante una serie de
modificaciones necesarias para una mejor comprension del tema en investigacion;
encontrandose la Bachiller ANNA CECILIA ALEJANDRO POP conforme.

2da avenida 9-59 colonia Landivar zona 7
Tel. 54117486
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Por lo tanto, conforme a los estatutos y lineamentos vigentes fue revisado el presente
trabajo y de acuerdo al profesionalismo que se demanda, guie a la bachiller en todas
las etapas correspondientes al proceso de inveétigacién cientifico, aplicando para el
efecto los métodos y técnicas sefialados; con lo cual se comprueba la hipotesis
planteada, con la re victimizaciéon de los menores en los juicios orales de guarda y
custodia en Guatemala El trabajo de tesis, efectivamente retne los requisitos de
caracter legal, por lo cual emito DICTAMEN FAVORALBE de conformidad con el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Cienciés Juridicas y Sociales y del Examen
General Puablico; para su posterior evaluacién por el Tribunal Examinador respectivo,
previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.
ANNA CE(;lt ALEJANDRO POP, no

me une ningun vinculo de parentesco denffo de los grados de ley

Asimismo, hago constar que con la estudia

Atentamente,

Licenciado Cesar Auguéto Sazo Martinez.
Asesor de Tesis
Colegiado 10161

2da avenida 9-59 colonia Landivar zona 7
Tel. 54117486
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PRESENTACION

Esta tesis contiene un andlisis sobre la revictimizaciéon de los menores en los juicios
orales de guarda y custodia en Guatemala. Asi mismo, se analiza cémo influye la
revictimizacién en el animo de los menores, convirtiéndose en una forma de infundir
temor y convirtiéndolo en un instrumento de venganza entre los progenitores, en lugar

de ser un momento de garantizar el bienestar del menor por parte de los padres.

La presente tesis pertenece al derecho de familia, ya que busca mantener unido el
nucleo familiar y de una manera sutil prevenir toda clase de violencia intrafamiliar,
tomando en cuenta que la familia es la base fundamental de la sociedad. El tipo de
investigacion utilizada en este trabajo de tesis es la investigacién cualitativa porque se

estudia el impacto social que provoca la violencia que se comete en los menores.

Derivado de lo anterior, en este informe se plantea también, el aporte académico de
implementar un protocolo adecuado que evite la revictimizacion de los menores en los

juicios orales de guarda y custodia.
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HIPOTESIS

El problema a tratar consiste en la falta de regulacién de un procedimiento para la
delegacion de la guarda y custodia de los menores, utilizando los jueces procedimientos
analogos como alternativa para otorgar la custodia y guarda a los padres, o en su efecto
a los directores de instituciones de asistencia social, sin tomar el debido cuidado de las
consecuencias sociales y psicolégicas que le ocasionan al menor, y restandole
importancia a la revictimizacién de los menores que pudieran estar viviendo durante
todo el proceso, siendo ellos utilizados com o un instrumento de venganza entre los

mismos progenitores.

0@%\
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Luego de la investigacion y del andlisis de la problematica que existe en la
revictimizacién de los menores en los juicios orales de guarda y custodia en
Guatemala, se comprob6 la hipétesis, puesto que se establecié que el problema de la
revictimizaciébn en los juicios orales no se tomaba el debido cuidado de las
consecuencias sociales y psicolégicas que se le ocasionan al menor, restandole
importancia a la revictimizacion de los menores que pudieran estar viviendo durante
todo el proceso, siendo ellos utilizados como un instrumento de venganza entre los

mismos progenitores.

Para comprobar la hipétesis se utilizaron los métodos siguientes: el método analitico
para identificar las causas que originan la revictimizacién en los menores y sus efectos
en la sociedad; el método deductivo para relacionar el interés superior del nifio,
derechos fundamentales y la revictimizaciéon de los menores. El método inductivo para
determinar el protocolo adecuado a seguir con el fin de evitar la revictimizacion de los
menores en los juicios orales de guarda y custodia, considerando que las partes

interesadas sobre el menor son sus progenitores.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se realiz6 en base a la problematica de la revictimizaciéon de los
menores de edad, cuando han sido victimas de violencia interpersonal en dos 0 mas
momentos de su vida, y vuelven a serlo durante los procesos de juicio oral de guarda y
custodia, al ser obligados a decir o hacer constar circunstancias no verdaderas para
perjudicar a alguno de sus progenitores, siendo un grave problema que afecta a la

nifiez guatemalteca en los Ultimos arios.

Se elabord un analisis social y juridico sobre la revictimizacion del menor de edad en
los juicios orales de guarda y custodia en Guatemala el cual fue alcanzado al
comprobar la hipotesis planteada que consistia en la falta de regulacion de un
procedimiento para la delegacién de la guarda y custodia de los menores, utilizando los
jueces procedimientos analogos como alternativa para otorgar la custodia y guarda a
los padres, o en su efecto a los directores de instituciones de asistencia social, sin
tomar el debido cuidado de las consecuencias sociales y psicolégicas que le ocasionan
al menor, y restandole importancia a la revictimizacién de los menores que pudieran
estar viviendo durante todo el proceso, siendo ellos utilizados como un instrumento de

venganza entre los mismos progenitores.

Se Comprob6 dicha hipétesis al demostrar que, si existe revictimizaciéon de los menores

de edad en los juicios orales de guarda y custodia, cuando no se toma el debido

(i)
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cuidado de las consecuencias sociales y psicolégicas que le ocasionan al m

siendo ellos tomados como un instrumento de venganza entre los mismos progenitores.

Los métodos de investigacion empleados en este trabajo fueron el analitico, al
descomponer en todas sus partes el presente tema para estructurar el objeto de
estudio; el método inductivo, en donde se especifica las partes del tema para poder
lograr los conocimientos de caracter general; el método deductivo, utilizado para la
comprobacién de la hipétesis derivado de los conocimientos generales del tema; el
método sintético para descomponer en sus partes los temas y concluir con un

razonamiento I6gico y concreto.

El trabajo en mencién consta de cinco capitulos, el primero de ellos consiste en el
proceso civil; el segundo capitulo estd compuesto por el juicio oral de guarda y
custodia; el tercer capitulo contiene todo lo referente a la victimologia; y el cuarto
capitulo desarrolla la regulaciéon de los juicios orales de guarda y custodia en el
derecho comparado; finalmente el quinto capitulo desarrolla todo lo relacionado a la
revictimizacion de los menores de edad en los juicios orales de guarda y custodia en

Guatemala

Es importante que se desarrolle un protocolo pertinente que evite la revictimizacion de
los menores de edad en los juicios de guarda y custodia con el fin que no se perjudique

el desarrollo integral del menor.

(ii)
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CAPITULO |

1 El proceso civil

Empezaremos por definir o entender que es un proceso, el proceso son los actos que

se realizan para la composicién del litigio.

El proceso lo podemos definir como el conjunto de actos mediante los cuales se
constituyen, desarrolla y termina la relacién juridica que se establece entre el juzgador,
las partes y las demas personas que en ella intervienen; y que tiene como finalidad dar
solucion al litigio planteado por parte, o a través de una decision del juzgador basada en

los hechos afirmados y probados y en el derecho aplicable.

El proceso es la suma de actos por medio de los cuales se constituyen, desarrolla y
terminan la relacién juridica su finalidad es dar solucién al litigio planteado por las
partes, a través de la sentencia que debe dictar el juzgador. El objeto del proceso es
el tema sobre el cual las partes deben concentrar su actividad procesal en donde el
juzgador debe decidir, y no puede estar formado soélo por la peticion de la parte actora o

acusadora, ni por la pretensidn de ésta.

En sentido estricto, el objeto del proceso es el litigio planteado por las dos partes y, en
consecuencia dicha esencia esta constituida tanto por la reclamacién formulada por la
parte actora o acusadora, como por la defensa o excepcion hecha valer por la parte
demandada o inculpada; en ambos casos, con sus respectivos fundamentos de hecho y

de derecho.
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litigio, el cual no es un concepto esencialmente procesal porque todo proceso

presupone un litigio, pero todo litigio desemboca indefectiblemente en un proceso; es

decir, el litigio esencial procesal, aunque siempre sea el contenido de todo proceso.

El litigio, es el conflicto de intereses calificados por la pretensién de uno de los
interesados y por la resistencia del otro el punto de partida o causa determinante de un
proceso, de una autocomposicién o de una autodefensa. Se resume como la llave que
abre la puerta al proceso, por si tendriamos que cocinar caldo de gallina, tendremos
que tener primeramente la gallina. Pero para que exista litigio hay que tener

primeramente pretension, el cual es un querer o una voluntad de tener un litigio.

El proceso es abstracto mientras que el procedimiento es la actualizacién concreta del
proceso, por lo tanto, la relacién entre proceso vy juicio es una relacion de género. El

proceso puede ser materialmente administrativo o materialmente jurisdiccional.

A diferencia del juicio, el concepto original de la denominacion juicio proviene de
la logica aristotélica, y se entiende que es un mecanismo del razonamiento mediante el

cual llegamos a la afirmacién de una verdad.

El juicio, proviene de la palabra latin iudicium, que originariamente significaba, en el
derecho romano, la segunda etapa del proceso, que se desarrolla ante el juez

designado, pero meramente el concepto de juicio es el acto en el que intervienen
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cuando menos tres personas; el acto que pretende, el demandado que resiste y el

que conoce y decide.

En Guatemala se utiliza la palabra juicio, con mayor frecuencia, como la reunién
ordenada y legal de todos los tramites de un proceso. La suprema corte de justicia ha
entendido por juicio, para efectos de amparo, el procedimiento contencioso desde que
se inicia en cualquier forma, hasta que queda ejecutada la sentencia definitiva. No
obstante, la doctrina ha sefialado que, en realidad, el juicio termina con la sentencia

definitiva y no incluye los actos de ejecucion de ésta.

Lo que si es importante sefialar que el juicio es la forma en que se ventila un litigio, y en

cuanto al proceso es el tipo de proceso, ya sea penal, civil, administrativo, mercantil.

El juicio y proceso, siempre van a estar presente en nuestro lenguaje, ya que ambas
definiciones las tenemos presentes en los codigos civiles, ya que toda persona tienen la
ideas que ambas definiciones es lo mismo, pero esto no dafia el entender de las
personas a que se dedican aplicar el derecho ya que siempre lo méas importante es la

forma de proceder del derecho para encontrar la razén.

Habiendo definido que es un proceso, litigio, procedimiento y juicio podemos llegar a

entender en si que es el proceso civil como tal.
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El proceso civil,

aplicacion, La finalidad del proceso civil es la misma del derecho en general, o sea, la

aplicacion de la justicia en el proceso civil para la emanacion de una sentencia

El objeto del proceso civil son las conductas que intervienen en el proceso. El proceso
civil se hace y se desarrolla mediante conductas: La del Juez, las partes y demas
auxiliares de la jurisdiccion, y no mediante normas; la norma sirve al procesalista para

conocer el sentido de la conducta, su valor o significacion propios.

Las conductas que son objeto de la ciencia procesal son Unicamente aquellas que
interviene en el proceso civil. Otras conductas seran objeto propio de otras diferentes
ramas de la misma ciencia juridica, como aquellas que consideran el penalista, el

mercantilista, el laboralista.

Las conductas que intervienen en el proceso civil persiguen una finalidad Gltima, que

constituye el destino normal del proceso: la emanacion de una sentencia por el Juez.
1.1 Definicion
Son las conductas que intervienen en el proceso civil, especializandose asi

objetivamente y diferencidndose de otras ramas de la misma ciencia juridica que toman

como objeto otras conductas.
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El proceso civil se regula, a través de sus etapas, los sujetos recurren al

jurisdiccional para hacer valer sus propios derechos y resolver incertidumbres juridicas.
Es la rama del Derecho que estudia el conjunto de normas y principios que regulan la
funcion jurisdiccional del estado y que fijan el procedimiento que se ha de seguir para
obtener la actuacion del derecho positivo y los funcionarios encargados de ejercerla a
cargo del gabinete politico, por el cual quedan exceptuados todos y cada uno de los

encargados de dichas responsabilidades.

El proceso civil, por definicién, se compone por distintas etapas segin la naturaleza
contenciosa, ejecutiva, de jurisdiccion voluntaria de la actuacion procesal ventiladas
bajo la égida demandatoria, probatoria y resolutiva de los derechos de accion y

defensa.

1.2 Naturaleza juridica

Para poder encontrar la naturaleza juridica es importante mencionar las diferentes
teorias. Los sujetos que actiian como objetos dentro de un proceso son el Estado y los
particulares. La primera respuesta seria: el proceso es el medio a través del cual el
Estado concede a los particulares de resolver su conflicto de intereses, por lo cual el

Estado estéa a disposicién de los particulares, que es el vinculo del servicio.

Sin embargo, las partes en un conflicto de intereses brindan al Estado la oportunidad

de reafirmar la eficiencia del derecho objetivo con la finalidad de lograr la paz social en

5
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la justicia por lo cual se someten a la voluntad de la jurisdicciéon. En consecuenc

proceso pasa a ser una actividad publica sujeto a normas de derecho publico.

De esta manera encontramos la teoria privatista que ha tratado de explicar la
naturaleza del proceso, ubicandolo dentro de figuras conocidas del derecho privado,
como el contrato o el cuasicontrato. La teoria publicista, en cambio, ha considerado que
el proceso constituye por si sélo una categoria especial dentro del derecho publico, ya

sea que se trata de una relacion juridica.

En el derecho Romano aparece una doctrina contractualista, proceso como
contrato, basada en una litis contestio en el que se ponia en manifiesto la voluntad de
las partes para aceptar la decision final que se adoptara en el proceso, donde se
resuelva un conflicto entre ellas es decir, una convencién entre el actor y el demandado
del cual se fijaba determinados puntos de discusion y se le otorgaba la autoridad al

juez.

Este procedimiento consiste en dos fases: en la primera fase el magistrado expedia la
férmula al actor y esto se le consignaba al demandado el cual lo aceptaba, mediaba asi
una especie de contrato entre las partes, al ser aceptado dicha férmula por el
demandado se consentia evidentemente en someterse al juicio en los términos fijados;
y la segunda fase se designaba a, su funcién para resolver el conflicto no era
jurisdiccional y su eleccion dependia propiamente del acuerdo de las partes, asi sus
facultades y atribuciones eran dispuestas por el acuerdo de las partes no

tenian funcién auténoma e independiente.
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De esta manera por un lado se encuentra un acto de la autoridad publica, a s

el decreto del magistrado que pronuncia la férmula; y, por otro, un acto

consensual, que constituye entre ellos una aceptacion de la formula.

Sin embargo el proceso jurisdiccional no requiere de un acuerdo previo entre las
partes, para que puedan iniciarse y desarrollar ante el legislador ya que la obligacién
de las partes de sujetarse al proceso y a la sentencia que dicta el juzgador deriva del
imperio mismo de la ley. Ademas este proceso es una accion desventajosa para el actor
ya que al consignarse la férmula dependera del demandado el desarrollo el
proceso porque en él esta si lo acepta. Ante la teoria presentada se propone otra
teoria mejorada, el proceso al ser un hecho de generador de obligaciones ya que no
era un contrato, puesto que ya no requeria del acuerdo de voluntades de las partes,

tampoco era un delito ni un causi delito entonces, es un cuasicontrato.

Lo que se propone es abandonar el acuerdo implicito ya que dejaba de lado la voluntad
de las partes o el acuerdo implicito bilateral, mas por el contrario se lanzaba la primacia
de una voluntad, la voluntad unilateral del acto o'demandante, entendida aquella como
el poder que ejercia el demandante en un proceso para obligar al demandado a
inmiscuirse en éste, es decir basta su voluntad para ejercer presion frente a su

demandado para forzarlo a ingresar al proceso.

Dentro de las teorias se presentan otras que se contraponen a lo sustentado, dando la
categoria de Teorias Publicistas, que se fundamentan al acudir a u érgano jurisdiccional

y someterse a voluntad de sus decisiones. Dentro de esta teoria encontramos el
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proceso como relacién juridica, la vinculacién de las partes con el juez, y el pro
como situacion juridica, estados constantes que proviene de las partes ante la

perspectiva de una sentencia.

Es una relacion de derechos y obligaciones, es decir, una relacién juridica, pero que
ésta no es de derecho privado, desde que los derechos y las obligaciones procesales
se dan entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el
proceso de la funcion de los oficiales publicos y desde que también , a las partes se las
toma en cuenta Unicamente en el aspecto de su vinculaciéon y cooperacién con la
actividad judicial, esa relacién pertenece, con toda evidencia, al derecho publico y el
derecho resulta, por tanto, una relacién juridica publica. Con esto se afirma que la
actividad de las partes y del juez esta regida por la ley del proceso, determina una
relacion juridica de caracter procesal, consiste en el complejo de derechos y deberes a

que esta sujeto cada uno de ellos, teniendo a un fin comun.

Por lo tanto Pertenece al ambito del derecho publico. La doctrina moderna afirma
generalmente la naturaleza publica del proceso civil, toda vez que regula las relaciones
entre los ciudadanos y el Estado con motivo del ejercicio de una funcién publica estadal

la Jurisdiccion.

La regulacion del proceso civil se lleva a efecto no en un plano de igualdad, sino de
supra ordenacion y subordinacion, en la cual el 6rgano del Estado aparece en un plazo

superior al de los demas sujetos del proceso y les impone su decisién.
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Evita un proceso convencional, pues aunque las partes litigantes manifieste '@gjre .
HALA. 2.
acuerdo, no es potestativo de los tribunales subvertir las reglas legales con que el

legislador ha revestido la tramitacion del juicio

El proceso civil es caracterizado como un proceso instrumental o de contenido técnico
juridico, en el sentido de que la observancia del proceso no es fin en si misma, sino
que sirve de medio, de instrumento para lograr la observancia del derecho substancial
y, por tanto, sus normas estan dirigidas a constituir o realizar otras normas y no a

componer directamente un conflictos de intereses.

El proceso civil es un derecho formal, en cuanto no regula directamente el goce de los
bienes de la vida, sino que establece la forma de las actividades que se deben cumplir

para obtener del Estado la garantia de aquel goce.

Tiene sus propios procedimientos cientificos y dogmaticos, que informan toda su

estructura su propia elaboracién, cuyos resultados participan de las notas de certeza y

universalidad que son propias de la ciencia.

1.3 Caracteristicas

Las caracteristicas del proceso civil son propias a continuacion mencionan las

siguientes:
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Perentoriedad en los términos. En materia civil todos los plazos son perentorios,
improrrogables de acuerdo a lo que indica el procedimiento.

Impulso Procesal: amplias facultades del juez para impulsar el procedimiento para
agilizar el mismo, o a declarar la perencién de instancia.

* Juez Director del proceso: El juez como tal puede solicitar todas las pruebas que
considere necesarias para

llegar a establecer la verdad juridica
Formal: son las formas, medios o maneras establecidas en la ley a través de los

cuales las partes y el juez expresan su voluntad, el juez a través de sentencia,
resoluciones, autos, providencias, despachos.

Partes: mediante la demanda, contestacién, pruebas, informes, recursos, alegatos,
diligencias.

Instrumental: instrumento para la realizacion de la justicia.

Ciencia auténoma: que tiene sus propias normas formales y materiales, sus propios

principios, presupuestos e instituciones que no comparten con otras ramas del
derecho.

Con principios: dispositivo, inquisitivo, de direccion etc.

Con un objeto: hacer efectivo el derecho
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1.4 Principios procesales

Los principios procesales son la estructura sobre la que se construye un ordenamiento
juridico procesal es asi que de ellos derivan las diversas instituciones que permiten
presentar el proceso como un todo organico y compenetrandonos al mismo tiempo de

sus funciones.

Por su parte Ovalle Favela define los principios procesales como “aquellos criterios o
ideas fundamentales, contenidos en forma explicita o implicita en el ordenamiento
juridico, que sefialan las caracteristicas mas importantes del derecho procesal en un
lugar determinado, asi como las de sus diferentes sectores; y que orientan el desarrollo
de la actividad procesal.” Cuando se trata de los principios que dirigen la organizacion
del proceso, en la mayoria de los casos, frente a un principio existe otro principio

contrario.

Los principios procesales en ningun caso se presentan en forma absoluta, es decir, no
excluyen totalmente a su contrario de manera que en mas de una ocasion se acoge en
un sistema procesal un principio en forma mixta Cada uno de los principios procesales
han venido evolucionando durante el tiempo, y se complementan entre si, puesto que
la presencia de algunos y su cumplimiento cabal solo es posible si ademas se esta en

presencia del complementario.

! Ovalle Favela, José. Teoria general del proceso. Coleccion textos juridicos universitarios. Pag. 187.
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La funcién de los principios procesales son de suma y especial importancia en mat

procesal porque cumplen funciones esenciales tales como:

¢ Constituyen la base para que el legislador realice su funcién de redactar las normas
juridicas procesales: los principios procesales son de diversa indole y el legislador
puede elegirlos y seleccionarlos para utilizarlos como base de la norma juridica,
algunos de estos principios estan consagrados en la Constitucion Politica, de
manera que en esos casos, el legislador no puede elegir entre varios principios sino

gue debe someterse a ellos al elaborar la ley.

e Facilitan la labor comparativa: Por la identificacién de los principios procesales que
se siguen en un derecho procesal es posible identificar las caracteristicas del
sistema en un momento histérico y lugar determinados facilitindose el estudio

comparativo entre varios sistemas.

e Contribuyen a dirigir la actividad procesal: los principios procesales orientan al
operador del derecho en la funcion interpretativa de la ley y también lo auxilian en la

labor de integracidon de la misma

12
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Entre los principios procesales se mencionan:

Libre acceso a la justicia: el principio de libre acceso a la justicia se define como la
posibilidad que tiene cualquier persona de acudir a la administracién de justicia a
ventilar un conflicto de intereses. Es el derecho de accioén, la posibilidad juridica o
el derecho subjetivo abstracto que tienen todas las personas de poner en
movimiento el aparato jurisdiccional para obtener una respuesta ante un conflicto de

intereses. Este principio tiene rango constitucional.

Principio de juez imparcial: no se puede hablar de administracién de justicia si no se
cumple con este principio. En todos los casos, el juez debe ser un imparcial a las

partes, que estudie y resuelva el asunto con absoluta imparcialidad.

Principio de justicia cumplida: las personas que acuden al proceso tiene derecho a
exigir que la justicia que imparten los tribunales sea cumplida, es decir, que el
asunto se tramite en cumplimiento estricto de las normas procesales de orden
publico y ademas que la decision del fondo del asunto se haga de acuerdo con las

normas de fondo correspondientes.

Principio del debido proceso: que consagra la inviolabilidad de defensa en

juicio de las personas, el cual tiene importancia no Unicamente en el proceso penal,

13
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sino también en el civil, pues la defensa del patrimonio y de la familia tiene para

individuo una importancia trascendental.

o sea, el derecho a oponerse a la ejecucion del acto, y el contralor, o sea el derecho
de verificar su regularidad. Cada una de las partes debe conocer lo pedido por la
otra de manera que se le garantice la oportunidad de aceptar o contradecir lo

afirmado por aquella.

Los actos procesales de comunicacién: los actos de comunicacion son de vital
importancia dentro del proceso. En nuestro sistema procesal civil se cumple este
principio pues la Ley de Notificaciones , Citaciones y Otras Comunicaciones
Judiciales establece en el articulo 2 una lista de resoluciones que es imprescindible
que se notifiquen en forma personal al demandado o interesado para que tenga la

oportunidad de ejercer su defensa en forma apropiada.

Es imprescindible acotar que existen circunstancias especiales, que prevén
casi todas o todas las legislaciones, en las que no se aplica este principio. Nos
referimos al caso de las medidas cautelares las cuales se dictan sin comunicacion
previa a la parte contra la que se dictan, concretamente en el caso del embargo
preventivo, regulado en los articulos 272 y siguientes del Codigo Procesal Civil. En
este caso se justifica que no exista la bilateralidad de la audiencia porque para que
el embargo preventivo cumpla su finalidad practica, es decir, tenga efectividad, es

necesario que el embargo se realice ante de que el posible accionado sea
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notificado, con el fin de que este no logre sustraer u ocultar los bienes de

patrimonio que el acreedor requiere para garantizar el pago de su deuda.

Plazo para ofrecer la prueba: es necesario que ambas partes tengan oportunidad de
presentar las pruebas en que fundamentan sus pretensiones y ademas la

contraprueba para desdecir a la contraparte.

Igualdad de las partes: en el proceso se debe garantizar a ambas partes igualdad de

oportunidades para presentar sus alegatos y para plantear recursos.

Limites de la sentencia: este tema esta estrechamente relacionado con el
contradictorio porque la sentencia proferida en un juicio solo afecta a las personas
que fueron parte en el mismo, o a quienes juridicamente ocupen su lugar. En otras
palabras, la sentencia sélo afecta a quienes fueron debidamente convocados al

proceso y tuvieron oportunidad de ejercer su defensa en el mismo.

Iniciativa del proceso: el proceso debe comenzar por iniciativa de parte. El juez no
puede iniciarlo en forma oficiosa. “La iniciativa en el sistema o principio dispositivo

queda librada a la manifestacion de voluntad de los interesados, quienes deben
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requerir la intervencioén del érgano judicial, ejerciendo la accién, que da el tema

proceso, al contener una pretension.” 2

- Fijacion del objeto del proceso: las partes son las delimitan el objeto del proceso y la
discusion debe centrarse en lo planteado por las partes, es decir, las partes fijan los
limites del proceso. La consecuencia principal de esto es que el juez debe dictar su

sentencia dentro de los limites planteados por las partes.

- Impulso procesal: este aspecto del principio dispositivo llevado a su maxima
expresion, determina que toda la actividad del proceso debe ser requerida por los
litigantes. Las partes son las Unicas que pueden decidir si siguen con el proceso,

instandolo para que culmine en una sentencia o bien, si lo abandonan.

- Impulso procesal de oficio. en nuestro Cédigo Procesal Civil, articulo 1 se establece
que si bien es cierto el proceso de inicia a peticion de parte, también lo es que el
mismo se desarrolla por impulso oficial y por actividad de parte. De acuerdo con esta
norma, el juez estd obligado a impulsar en forma oficiosa el proceso, acercandolo
hacia la sentencia, siempre y cuando no se requiera para su avance, la realizacién

de una actuacién o actividad que depende en forma exclusiva de la parte.

2 Bacre Aldo. El proceso civil. P4g. 418.
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puro y uno de escritura puro, pues los sistemas en los que predomina la oralidad

admiten la escritura en algin grado y aquellos en los que predomina la escritura

también admiten la oralidad con respecto a algunos de los actos procesales.

- Principio de inmediacién: el juez debe encontrarse en un estado de relacion directa
con las partes y recibir personalmente las pruebas, prefiriendo entre estas las que se
encuentren bajo su accién inmediata. En otras palabras el juez debe procurar tener
el mayor contacto con los elementos objetivos y subjetivos del proceso, debe

participar en el proceso en forma activa.

El juez debe tratar de concentrar en el tiempo, la mayor cantidad de actos procesales

posibles, con el fin de evitar que el proceso se disperse y de darle celeridad al proceso.

La aplicacién de este principio al proceso garantiza la posibilidad de un control externo

al poder judicial, un control ejercido directamente por los ciudadanos.
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CAPiTULO Il

2 Juicio oral de guarda y custodia

El juicio oral se encuentra regulado a partir del articulo 199 del Cédigo Procesal Civil, en
donde prevalece el principio de oralidad, ya que todas las actuaciones se pueden
solicitar a través de peticiones verales, la guarda y custodia es un procedimiento que se
lleva a cabo en esta via para atribuir a uno de los progenitores de forma compartida, o a

una tercera persona, la asistencia y el cuidado de los hijos.

2.1 Antecedentes histéricos

En Egipto, la representacion de la familia estaba encomendada al padre, quien ejercia
como un sacerdote maximo, con un poder total sobre todos los integrantes de su
familia, por ser el representante del faraon. Sin embargo, la guarda de los menores

recaia en la madre, en cuanto a la alimentacion y educacion de ellos.

En Roma, existia la institucion de guarda de los hijos, concedida especialmente a la
madre, quien tenia la obligacion de educarlos y alimentarlos hasta los siete afios,
posteriormente un pedagogo, tenia el encargo de conducirlos a sus lugares de
educacion, y las nifias debian permanecer bajo la guarda de la madre hasta que

contrajeran matrimonio.

En Grecia, sucedia algo similar, ya que la mujer espartana tenia, por encargo del

Estado, la guarda de los hijos en cuanto a su educacién, sin importar el sexo, ya que
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era considerada como la persona mejor transmisora de buenas costumbres Jemarn. @
tradiciones que el padre. Sin embargo, la figura paterna seguia teniendo la autoridad y

el poder que el Estado le otorgaba.

Durante la Edad Media, el padre tenia una figura preponderante en la educacion de los
hijos, dejando sin ninguna injerencia a la madre en la familia, por ser considerada una
persona sin alma, o bien era considerada como un instrumento del demonio, siendo las
creencias de esa época que la mujer habia sido establecida en la tierra para causar

tentacion a los hombres devotos.

En 1811, en Francia, se establecié un sistema denominado de tornos, en donde los
nifios eran depositados en tornos sin ser vistos y ser recogidos por las casas de
expositos, el fin de este sistema era un intento fallido de disminuir los abandonos e
infanticidios en la medida que dicho sistema protegia la identidad del expositor,
facilitando la entrega del nifio. Sin embargo, este sistema empezé a desaparecer en

1823.

El anterior sistema, es muy similar a la situacién que se vive actualmente en el pais,
cuando se entrega a los menores a hospicios u orfanatos, cuando han sido

abandonados por sus progenitores.

En nuestro ordenamiento juridico actual en materia de familia, la guarda y custodia de
los menores la ejercen ambos padres. La Convencion Internacional sobre los Derechos

del Nifio en su Articulo 9 establece que: “Los Estados Partes velaran porque el nifio no
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sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos...”. Y, siendo el Estado
Guatemala parte de este convenio, debe cumplir a cabalidad con el anterior precepto

para resguardar los derechos humanos de los menores.

Empero, los nifios se ven afectados por el aumento de separaciones o divorcios entre
los progenitores, quedando en ellos la facultad de poder convenir a favor de quién
queda la guarda de los menores hijos, segun lo establecido en el Articulo 166 del
Cdodigo Civil que en su parte conducente indica que: “Los padres podran convenir a
quién de ellos se confian los hijos; pero el juez, por causas graves y motivadas, puede

resolver en forma distinta, tomando en cuenta el bienestar de los hijos...”

Pero si no existiere acuerdo, el padre aun puede exigir el derecho de que se le otorgue
la guarda de su menor hijo, a través de la tramitacién de su pretension por la via oral,

potestad que le otorga el Articulo 8 de la Ley de Tribunales de Familia.

Los 6rganos jurisdiccionales respectivos deben conocer sobre la solicitud, y en base a
estudios o informes de Trabajadores Sociales, tienen la obligacién de otorgarla al padre
o madre que reunan las condiciones necesarias, y con la estricta observancia de
cumplir fielmente con el principio del interés superior del nifio, tomando en cuenta

ademas, la opinién de los menores, de acuerdo a su edad y grado de madurez.

Asimismo la guarda de los menores la puede tener la madre soltera o que estuviere

separada del padre de los menores. La guarda y custodia son figuras que durante
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padre, siendo la patria potestad ejercida por ambos.

2.2 Definicién de guarda y custodia

Encontrar una definicién legal de guarda y custodia, es sumamente dificil, puesto que
en nuestra legislaciéon guatemalteca, esta institucién no esta definida, ante lo cual nos
encontramos con un vacio al respecto. Es por ello, que reuniendo los elementos
esenciales que proporciona la misma ley y, las teorias y andlisis de juristas del derecho

encontramos podemos encontrar una definicion adecuada.

Desde el punto de vista gramatical, al consultar el Diccionario de la Real Academia
Espariola, este documento hace referencia a que guarda es la persona “que tiene a su
cargo la conservacion de algo. Accién de guardar, conservar o retener. Y, observancia y
cumplimiento de un mandato, ley o estatuto”.® Por otra parte, la palabra custodiar
significa “guardar con cuidado y vigilancia’, “accion y efecto de custodiar. Persona o

escolta encargada de custodiar a un preso.”

En cuanto al concepto de guarda, el doctor Manuel ossorio nos proporciona una

definicion juridica en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales en donde

3 http://dle.rae.es/?id=JhXFwFm . (Consultado el 15 de mayo de 2016)
4 http:/dle.rae.es/?id=BmRI1wf. (Consultado el 15 de mayo de 2016)
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“Cuidado, vigilancia o proteccién “.5

Al realizar un andlisis del Cédigo Civil de Guatemala, Decreto 106, el Gnico Articulo que
hace referencia a la institucion de guarda y custodia de los menores es el Articulo 166
que como se menciond anteriormente, es otorgada a los padres que soliciten la
separacion o divorcio, y dandole al juez la potestad de resolver a quien confiara a los
menores, Unicamente en aquellos casos que se deduzcan de causas graves vy

motivadas, cuidando de que los padres puedan comunicarse libremente con ellos.

Los conceptos de guarda y custodia de menores se entienden como aquel derecho que
el menor posee en cuanto a su cuidado y educacién habitual encomendada a ambos o
uno de los progenitores bajo un equilibrado reparto de derechos y deberes de cada uno
de ellos, considerandose como un derecho fundamental e irrenunciable de los menores.
Los derechos y obligaciones deben ser de mutuo acuerdo y favorables para los

menores.

El autor Campo lzquierdo define la guarda y custodia “como un derecho-deber
integrante de la patria potestad, que implica que un progenitor tenga en su compaiiia al
hijo, lo cuide y tome las decisiones del dia.”® Siendo cualquier otra decisién importante
que afecte al desarrollo integral del menor, constituyente del ejercicio de la patria

potestad.

5 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 443
6 Campo lzuierdo, Angel Luis. Guarda y custodia compartida: ; Se debe condicionar su concesion a
que exista un informa favorable del Ministerio Fiscal?. P4g.1.

23


Usuario01
Text Box


a su cargo y cuidado la conservaciéon de una cosa, observancia y cumplimiento de un

mandato, ley o estatuto.

La guarda al relacién con la institucion de la familia, se compone por las obligaciones
que tienen los padres respecto a sus hijos, siendo éstas las de alimentarlos,

protegerlos, defenderlos e instruirlos de acuerdo a su capacidad econdmica.

En la actualidad, no sélo se confia a los padres la guarda de los hijos, sino también su
vigilancia, el cuidado de dirigir sus acciones y de vigilar su desenvolvimiento moral. El
problema del nifio se ha planteado de manera mas importante en los Ultimos tiempos,
precisamente por la libertad familiar existente y la menor permanencia de la madre en el
hogar, por diferenfes razones. Se define entonces la “custodia” como aquella obligacion
y derecho que tienen los padres, o una tercera persona si asi se determina, para el
cuidado, proteccion y bienestar de un menor de edad, cuyo fin es la convivencia con el

menor, la vigilancia y el cuidado de su seguridad fisica, econémica y mental.

En cuanto al término de custodia es importante establecer puntos importantes que se

desglosan de esta definicion, los cuales son:

e Vigilancia: En cuanto a que los padres o la persona encargada del cuidado del
menor, es responsable de cualquier hecho fuera de la ley o la moral, cometido por

aquél.
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la asistencia de éste a un centro educativo para su formacion profesional, y el

establecimiento de los valores morales, espirituales y sociales que no recibira de

ninguna otra persona, con la debida dedicacion que se requiere para su edad.

e Proteccién en cuanto a su persona: Proteccion de cualquier dafio o peligro que

pueda amenazar su salud fisica o mental.

Para Rivero Arhancet la guarda en sentido amplio comprende: “a) Guarda material o
tenencia: inmediatez o relacién directa sobre la persona del hijo (mantener al hijo en la
casa, alimentarlo, prestarle cuidados personales, etc.) Y b) Guarda juridica: derecho de
dirigir su educacién para el desarrollo intelectual, moral y filoséfico, correccioén,
vigilancia, etc.).”” Desde este punto de vista, la guarda en el sentido material involucra

la tenencia fisica de los hijos, manteniendo una comunicacion o relacién directa.

En este sentido el derecho de guarda, consiste especificamente en la relacién de
proximidad de los padres con los hijos; relacién que no debe de entenderse en términos
absolutos, pues no se requiere que el hijo esté las 24 horas del dia con sus padres,
pero tampoco supone que los padres abandonen a los hijos, ante lo cual pondrian en

peligro la vida de ellos o su integridad fisica.

7 Rivero de Arhancet. Patria potestad. Representacion y administracién legales. Pag. 289
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que tiene el hijo de habitar la casa de los padres, siendo éstos sus guardianes vy

protectores, y el padre puede obligar al hijo a habitar con él y de ser necesario, obligarlo
a regresar a su domicilio a través de la fuerza publica. En nuestra legislacion el menor
de edad carece del derecho de abandonar el domicilio paterno, hasta que haya

cumplido su mayoria de edad, que en este caso seria al cumplir los dieciocho afios.

La guarda de los hijos ademas de ser un derecho de los padres; también constituye al
mismo tiempo ser una obligacién para ellos de la que en principio no pueden renunciar.
Actualmente se considera como delito el abandono de un menor de edad. Sin embargo
en la practica ha sido necesario mostrarse comprensivo por recelo de incitar a la
comision de infanticidios. Durante mucho tiempo la custodia del hijo se ha considerado
como una condicidon no endosable de la patria pbtestad. Los padres que habian
abandonado a sus hijos podian reclamarlos posteriormente a los hospicios u orfanatos
0 a las personas caritativas que los hubiesen recogido y educado, lo anterior sin estar
obligadas a pagar los gastos que se hayan producido de su educacién, salud y

alimentacion.

La administracion publica hizo esfuerzos vanos para oponerse a estas reivindicaciones
tardias, siempre sospechosas y perjudiciales para los hijos; pero la accién de los padres
es imprescriptible. Lo mas recomendable debié ser quitarles el derecho de guarda vy

custodia y otorgar a los centros de asistencia publica la custodia definitiva del nifio.
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y orientacion moral y educativa de los hijos, asi como la facultad de imponerles

sanciones adecuadas a su edad y desarrollo fisico-mental. Para su ejercicio se necesita
tener una relacion directa con los hijos y por tanto, el poder decidir acerca del lugar de

la residencia de los menores.

Por otro lado, la custodia del hijo es un atributo que conlleva la convivencia o
comunicacién directa con el hijo, es decir, los hijos deben vivir con sus padres, y a su
vez éstos deben procurarle un lugar de residencia para la efectiva convivencia familiar.
En cuanto a la asistencia material, ésta se refiere al hecho bioldgico de la procreacion
que hace surgir la obligacién de los padres de alimentar, mantener y educar a sus hijos,
obligacion, que a la luz de nuestro derecho es por igual para el padre y la madre
dependiendo la capacidad econémica de ambos. Siendo la vigilancia un elemento del
concepto de guarda, implica que quien tiene a su cargo el cuidado y proteccién del
menor, debe ademas tener una atencién permanente sobre el hijo, en cuanto a su

seguridad, educacién y salud.

Lo anterior, nos lleva a que los padres o las personas que tienen a su cargo menores de
edad tienen responsabilidades que cumplir, se encuentran ante la tarea de custodia y
de proporcionar la educacion de los menores de edad y, en aquellos casos donde los
padres se encuentran separados y por consiguiente, se encuentran en residencias
separadas, éstos se encuentran obligados a relacionarse con sus hijos y asi tener
relaciones paterno y materno filiales, puesto que el hijo debe habitar en el hogar con

uno de los padres para no verse afectados en su desarrollo intelectual, moral y fisico.
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definir la guarda y custodia como aquella institucién que consiste en un conjunto de

obligaciones, en donde el padre, madre o quien ejerza directamente a través de una
institucion de asistencia social, deben proporcionar el cuidado, proteccion, vigilancia y

relacion directa con el menor de edad, para su desarrollo intelectual, y fisica.

2.3 Juicio oral de guarda y custodia ante juez de primera instancia de familia

El jurista Manuel Ossorio, indica que juicio oral es: “...aquel que se sustancia en sus
partes principales de viva voz y ante el juez que atiende el litigio, en el juicio oral las
pruebas y los alegatos de las partes se sustancian ante el juzgador. La oralidad es
esencial para la inmediacién y representa una forma esencial para la recta

administracion de justicia”. 8

El juicio oral es aquel proceso, establecida en forma total o mixta, es decir oral-escrita,
como sucede en nuestra legislacion y la practica tribunalistica, que constituye una forma

correcta para la administraciéon de justicia en el ramo de familia.

Dentro de nuestra legislacién el juicio de forma oral se considera como un avance en el
sistema de justicia de nuestro pais, ya que a través de este sistema oral se puede lograr
la efectiva aplicacion de los principios doctrinarios basicos del proceso, como el

principio de inmediacion, el principio de concentracién, el principio de economia

8 Ossorio. Op. Cit. Pag. 526
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procesal y el mismo principio de oralidad, que es la finalidad de

procedimientos judiciales.

En el ramo de familia, los asuntos que se deben tramitar en juicio oral son:

- Los asuntos relativos a la obligacion de prestar alimentos;

- La obtencién de la guarda y custodia y de menores de edad;

- Ladeclaracién del derecho de relacion paterno-filial o materno-filial;

- Los asuntos relativos a la patria potestad de menores de edad.

El Codigo Procesal Civil y Mercantil encuentra regulado textualmente el primero de ellos
en el Articulo 199, numeral 3. Mientras que los demas asuntos anteriormente
individualizados, la base legal es el Articulo 199 numeral 7, del mismo cuerpo legal,
complementandose el fundamento juridico con el Articulo 8 de la Ley de Tribunales de
Familia, el cual establece que en todas las cuestiones sometidas a la jurisdiccion
privativa de los Tribunales de Familia, como lo son los asuntos antes descritos, se
deberéa observar el procedimiento del juicio oral regulado en el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.
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En el juicio oral debe predominar la oralidad, pero no se excluye el lenguaje escri
pues la demanda debe constar en el memorial respectivo, o en el acta que debiere
faccionar el Secretario del juzgado. Las actuaciones de todo el juicio deben constar en
actas, para que en ellos se conserven todos los actos realizados por las partes en el

proceso o diligencias desarrolladas por el tribunal.

El motivo por el cual no se puede eliminar en todo lo posible el procedimiento escrito es

por las siguientes razones:

- Las actas son el Unico testimonio en el cual se conserva todos los actos procesales

realizados por las partes y el tribunal dentro del proceso.

- Para que el juzgador recuerde en cualquier momento todo lo sucedido en cada

audiencia, y tener asi las bases para resolver en sentencia.

- Contra la sentencia dictada dentro del proceso oral, Ginicamente cabe el recurso de
apelacion, debiéndose para el efecto remitir lo actuado dentro del mismo a la sala de
apelaciones de familia, en donde los miembros de esta sala podran obtener la
prueba de lo sucedido en primera instancia, y puedan confirmar, revocar o modificar

la sentencia dictada por el juez de primera instancia.

En los procesos, la oralidad es una herramienta importante para la administracion de
justicia, especialmente en los procesos relacionados con litigios de familia, donde el
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interés primordial es la protecciéon a la familia, por ser una de las instituciones ma

importantes para el Estado y la sociedad.

La oralidad es esencial para la inmediacién, representando una forma esencial para la
correcta administracion de justicia. Es importante mencionar la existencia del cédigo
procesal civil modelo para Ibero América, el cual, segun la autora Ordéfiez Hernandez
“‘es un codigo tipo que sirve como base a las reformas que se pretenden en todos los
paises del area iberoamericana. Surgié porque en los paises latino americanos, se ha
tenido desde hace algin tiempo, la idea de la integracién politico-institucional, dicho
normativo o codigo, presenta varias estructuras procesales contenciosas en donde la
oralidad tiene gran importancia, toda vez que es a base de audiencias, claro que no

omite la expresion escrita”.

El proceso de guarda y custodia ante un juez de primera instancia de familia se tramita
a través de un procedimiento de juicio oral. Empero, existe el caso que se tramite por
escrito, cuando exista un divorcio por mutuo consentimiento de los cényuges, y en el
proyecto de bases de divorcio se estipule a quien de los cdnyuges quedara delegada el
ejercicio de la guarda y custodia del menor, debiendo el juez autorizar el mismo.
También, se puede tramitar por un divorcio por voluntad de los conyuges a través de un
juicio ordinario, en donde el juez de la misma manera decidira a quien de los cényuges

se le otorgara la guarda y custodia.

Existe un vacio legal en cuanto a la tramitacion de la guarda y custodia, ya que los

padres deben atender a la institucion de la patria potestad. En el juicio oral los
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guarda y custodia, habiendo agotado previamente la fase de conciliacion, el cual
consiste en un acuerdo, en donde el padre que no sea favorecido pueda visitar al
menor de acuerdo a las bases que se hayan pactado en esa conciliacién, y con ello no

perturbar el desarrollo mental y fisico del menor.

Si no se llega a un acuerdo en la etapa de conciliacién, el proceso continua,
emitiéndose al final una sentencia, en donde el juez debe observar sigilosamente las
pruebas y resolver atendiendo al criterio del bienestar del menor como objeto principal

de la institucién de guarda y custodia.

Se puede dar el suceso de que se delegue la guarda y custodia de forma voluntaria a
una institucion social, lo anterior sucede cuando los padres tienen un hogar inestable en
sus relaciones familiares, o no poseen la capacidad econémica para el sostenimiento
minimo de las necesidades basicas de sus hijos, siendo la forma de delegacién a través
de un documento publico, que puede ser una escritura publica o un acta que formaliza
un notario, para otorgar la guarda y custodia a una institucién social, lo que a veces no
es conveniente puesto que existen alternativas como otorgar esta institucion a un

familiar cercano, para no interrumpir el desarrollo social y personal del menor.
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2.4 Estudio de la regulacion legal de guarda y custodia

Siendo el proceso de guarda y custodia un conjunto de etapas procesales que se
realizan con el objetivo de delegar el ejercicio de la guarda y custodia a uno de los
cényuges, o una institucién social, se debe observar estrictamente las bases legales de
nuestro ordenamiento juridico, para una efectiva aplicaciéon del proceso y el cuidado

debido de no transgredir los derechos humanos de los menores.

El Articulo 166 del Cédigo Civil establece que los padres podran convenir a quien de
ellos se confian los hijos, pudiendo el juez resolver de forma distinta, motivado por
causas graves, el Articulo 167 del mismo cuerpo legal establece la obligacién que
tienen los padres segin como hayan estipulado en el convenio 0 decision judicial, con

la observancia de conservar el derecho de relacién con ellos.

La Ley de Tribunales de Familia establece en el Articulo 1°. Que Se instituyen los
tribunales de familia con jurisdiccion privativa para conocer en todos los asuntos
relativos a familia. El Articulo 2°. De la ley anteriormente citada especifica la regulacion
de ciertos asuntos que se deben tramitar en estos tribunales, al indicar que:
Corresponden a la jurisdiccién de los tribunales de familia los asuntos y controversias
cualquiera sea la cuantia, relacionados con los alimentos, paternidad y filiacién, union
de hecho, patria potestad, tutela, adopcion, proteccién de personas, reconocimiento de
prefiez y parto, divorcio y separacién, nulidad del matrimonio, cese de la unién de hecho

y patrimonio familiar.
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privativa, puesto que Unicamente estos tribunales podran conocer sobre asuntos de
familia, los cuales se regiran bajo el procedimiento del juicio oral establecido en el
Codigo Procesal Civil y Mercantil, asi lo establece el Articulo 8°. de la Ley de Tribunales
de Familia: En las cuestiones sometidas a la jurisdiccién privativa de los tribunales de
familia, rige el procedimiento del juicio oral que se regula en el capitulo Il del titulo Il del

libro Il del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Dentro de las garantias que se deben observar en el desarrollo del proceso de
delegacion del ejercicio de guarda y custodia, se encuentran en el Articulo 12 de la Ley
de Tribunales de Familia que establece: Los tribunales de familia tienen facultades
discrecionales. Deberan procurar que la parte mas débil den las relaciones familiares
quede debidamente protegida; y para el efecto, dictaran las medias que considere
pertinentes. Asimismo, estan obligados a investigar la verdad en las controversias que
se les planteen y a ordenar las diligencias de prueba que estimen necesarias, debiendo
inclusive interrogar directamente a las partes sobre los hechos controvertidos, y
apreciaran la eficacia de la prueba conforme a las reglas de la sana critica. De acuerdo
con el espiritu de esta ley, cuando el juez considere necesaria la proteccién de los
derechos de una parte, antes o durante la tramitaciéon de un proceso, puede dictar de
oficio o a peticién de parte, toda clase de medidas precautorias, las que se ordenaran

sin mas tramite y sin necesidad de prestar garantia.

Si existiere conflicto entre los padres del menor en cuanto al ejercicio de la guarda y

custodia en forma exclusiva, el litigio se debe poner a disposicién de un juez de primera
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instancia de familia, presentando la demanda con todas las formalidades de ley y, si [a<7euas. ©

misma se ajusta a las prescripciones legales, el juez debera sefialar dia y hora para la
audiencia en donde las partes deberan comparecer a juicio, presentando debidamente
sus medios de prueba, bajo apercibimiento de declararlo en rebeldia si no compareciere

alguna de las partes.
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CAPITULO Il

3 Lavictimologia

La victimologia en lo amplio del derecho ha sido orientada Gnica y exclusivamente al
delito, al delincuente, la pena y las medidas de seguridad y la victima. La victimologia
surge desde épocas muy remotas, el primer crimen de la historia, lo narra la Biblia
teniendo como protagonistas a los hermanos Cain y Abel en dicho acontecimiento hubo
un crimen, una victima y es notorio por las investigaciones realizadas: la victimologia es
una ciencia joven, la cual era ignorada por los seres humanos debido a que Unicamente

se enfocaban en castigar a quien lo merecia dejando en el olvido a la victima.

3.1 Definicién de victimologia

La victimologia es una ciencia auxiliar del derecho de caracter social que se encarga
del estudio de la persona que ha sido victima de la negligencia, discriminacion,
marginacion, explotacion, violencia, crueldad y opresion, punibles por la ley ya sea por
accién u omision a sus derechos fundamentales; asi como los efectos y consecuencias
que en ella causan los ilicitos y transgresiones directamente o personalmente; y/o que
indirectamente. Como a la nueva criminologia, la victimologia puede ser definirla como
‘la ciencia empirica e interdisciplinaria que se ocupa del crimen, del delincuente, de la
victima, de la politica criminal y del control social del comportamiento desviado”.® La
victimologia es el estudio de los procesos sociales a través de los cuales individuos y

grupos sociales son maltratados, con la consiguiente generacién de problemas sociales.

®Nuriez de Arco, Jorge. La victima. Pag. 27.
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‘La Victimologia nace producto de la preocupacién de algunos crimindlogos,
especialistas en Sociologia Criminal por estudiar la victima del delito, su personalidad y
su relacion con el imputado. Etimolégicamente, Victimologia se deriva del latin "victima"
y de la raiz griega "logos" que significa estudio, “podemos decir, entonces, que la
Victimologia es el estudio de las victimas del delito, incluyéndose sus derechos, tales
como: asistencia social, medica, econémica, legal, informacion judicial, participacion en
el proceso, etc., mientras que la Victimizacion es el efecto de sufrir un dafio, directa o
indirectamente, por un delito, o en otras palabras, supone que una persona, grupo o

sector social que fue objeto de un dafio o lesién de delito o infraccién.”1?

3.2 Origen

En tiempos pasados la medicina forense era la Unica ciencia que estudiaba a la victima
superficialmente utilizandolo como indicio de prueba con el fin de lograr la punibilidad
del delincuente. La Escuela Clasica concentr6 su interés en el delito sin importar la
justa retribucién a la victima por parte del responsable; Unicamente inclinando su
curiosidad en la conducta delictiva y en el delito, dejando en segundo plano al
delincuente, omitiendo simplemente a la victima. La escuela positiva teniendo como
principal exponente a Cesar Lambroso la inquietud de él era la de analizar perfiles
criminales que determinaban al delincuente, a medida que avanzaba en sus
investigaciones, procuraba encontrar hallazgos que relacionados con su conducta. La

Escuela Positiva se perfila en el estudio del hombre antisocial, analizando a la

Onhttp:/iwww. scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51409-00152003000200004 (Consultado el 17
de mayo de 2016)
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ignorando a la victima.

Como resultado del olvido de la victima en la criminologia surge la victimologia con el
propésito de investigar el papel que jugaba la victima en el delito; su marco conceptual
influido por otro méas amplio que concierne a la victima social, que en muchos casos es
elegida por su situacién econémica, social y familiar. La victimologia como ciencia
joven incursiona en el campo de los derechos humanos, brindandole proteccién a los
mas vulnerables como mujeres y nifios maltratados que se originan esencialmente en
formas de absoluta discriminacién social, humana y constante violaciéon de los
derechos humanos. La victimologia no se debe limitar Gnicamente al estudio de las
victimas; sino también a ser aportes que atienda a las mismas, derivado a la
consecuencia de hechos delictivos o no y formar parte de las politicas estatales para la

asistencia y auxilio de las victimas, de manera inmediata y eficaz.

La victimologia como disciplina surge de la criminologia, tras la segunda guerra
mundial, con el objeto del estudio cientifico de las victimas y su recuperacién, debido a
que tanto el derecho, como la criminologia, se habia centrado solamente en el agresor
o delincuente, restandole atencién a la parte agraviada. Cabe puntualizar que la
victimologia en la actualidad responde en el restablecimiento de los Derechos Humanos

de la victima, asimismo la prevencion de una revictimizacion.
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3.3 Caracteristicas

Es una ciencia auxiliar del derecho

¢ Es de caracter social

e Estudia a la victima

e Contribuye a la superacion de la victima

¢ Fomenta politicas para la proteccion de la victima

e Estudia las razones por las cuales se le considera victima

¢ Fomenta la restitucion de los Derechos Humanos de la victima

e Se da a través de hechos punibles por la ley

e La Victimologia puede ser directamente o indirectamente

e Previene la revictimizacion

3.4 Lavictima, objeto de estudio de la criminologia

La palabra victima viene del latin que significa vencido, dicha palabra no tiene un
significado Unico, sino que se le atribuyen diferentes acepciones segln el contexto en el

que se emplea, de modo que en ocasiones es sindénimo de agraviado u ofendido.
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En el Cédigo Procesal Penal guatemalteco en su articulo 121 “son considera

victimas:

1. La persona directamente ofendida por el delito.

2. El o la conyuge o la persona con quien mantenga relacién estable de hecho, hijo o
hija, o padre adoptivo o madre adoptiva, parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, y al heredero o heredera, en los delitos cuyo

resultado sea la incapacidad o la muerte del ofendido u ofendida.

3. El o la cényuge o la persona con quien mantenga relacion estable de hecho, hijo o
hija, o padre adoptivo o madre adoptiva, parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, cuando el delito sea cometido en perjuicio

de una persona incapaz o de una persona menor de dieciocho afnos.

4. Los socios o socias, accionistas 0 miembros, respecto de los delitos que afectan a

una persona juridica, cometidos por quienes la dirigen, administran o controlan.

5. Las asociaciones, fundaciones y otros entes, en los delitos que afecten intereses
colectivos o difusos, siempre que el objeto de la agrupacién se vincule directamente
con esos intereses y se hayan constituido con anterioridad a la perpetraciéon del
delito. Si las victimas fueren varias deberan actuar por medio de una sola

representacién’.
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El querellante es otra clase de victima es considerado un auxiliar del Ministerio Pub
que lo ayuda en el ejercicio de la accidén penal, o se hace cargo del ejercicio de la
exclusividad de la misma en los delitos de accién privada. El querellante es el sujeto
procesal que estd encargado de colaborar y coadyuvar con el Ministerio Publico en la
investigacion y en algunos casos segun lo estipulado en la ley sera el titular de ejercer
la accion penal. Existen dos clases de querellantes, el querellante adhesivo que se
encuentra regulado en el Articulo 116 del Cédigo Procesal penal el cual indica que en
los delitos de accion publica, el agraviado con capacidad civil o su representante o
guardador en caso de menores o incapaces o la administracién tributaria en materia de
su competencia, podran provocar la persecucién penal o adherirse a la ya iniciada por
el Ministerio Publico. El agraviado es la persona que ha sufrido de la comisién de un
hecho delictivo en contra de su persona o de su patrimonio y se encuentra regulado en

el Articulo 117 del Cédigo Procesal Penal que regula que se denomina agraviado a:

1. Ala victima afectada por la comision del delito;

2. Al coényuge, a los padres y a los hijos de la victima, y a la persona que convive con

ella en el momento de cometerse el delito;

3. Alos representantes de una sociedad por los delitos cometidos contra la misma y a

los socios respecto a los cometidos por quienes la dirijan, administren o controlen vy,
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4. Alas asociaciones en los delitos que afecten intereses colectivos o difusos, siem

que el objeto de la asociacién se vincule directamente con dichos intereses.

El agraviado, aun cuando no se haya constituido como querellante adhesivo de

conformidad con el presente Cédigo, tiene derecho a:

a) Ser informado sobre los derechos que le asisten en el procedimiento penal.

b) Recibir asistencia médica, psico-social, o cualquier otra que tenga por objeto reducir

las secuelas del hecho delictivo.
c) Que el Ministerio Publico escuche su opinion en el procedimiento,
fundamentalmente antes de las decisiones definitivas o de las provisionales que

implican clausula o extincién de la persecucién penal.

d) A ser informado, conveniente y oportunamente, de las decisiones fiscales y

judiciales, e invitado en las audiencias en las que su opinién puede ser vertida.

e) Arecibir resarcimiento y/o reparacién por los dafios recibidos.

f) Arecibir protecciéon cuando su integridad fisica corra peligro, como consecuencia de

la persecucién penal en contra del sindicado.
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g) A que existan mecanismos que disminuyan los riesgos de victimizacion secunda

durante el proceso penal.

El Ministerio Publico estara obligado a garantizar estos derechos por medio de sus
organos correspondientes, pudiendo para el efecto realizar convenios con instituciones

publicas o privadas.

A continuacion se realiza un analisis de las diversas clases de victimas:

1. Victimas al azar: también denominadas inocentes es aquella que nada ha hecho o
nada ha aportado para desencadenar el crimen. Su intervencién no provoca el acto
criminal; la relacion entre el agresor y la victima es irrelevante. A su vez, dentro de
esta categoria se distinguen entre victimas accidentales e indiscriminadas. Las
primeras son victimas sin ser previamente seleccionadas por los delincuentes. Las
segundas es mas extensa que la anterior, en virtud que no existe un vinculo con el

culpable no existen motivos personales en contra de los agraviados.

2. Victimas no precavidas: su conducta provoca la agresién al no ser prudente en las
medidas de seguridad que tiene que adoptar para mantenerse salvo. En muchas
ocasiones teniendo en consideracion los peligros a los cuales se expone y no

obstante, asi los comete causa que sea victima.
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3. Victimas en la familia: estas se desenvuelven en el nicleo familiar del agredido, y
encuentran en una situaciéon de mayor vulnerabilidad por su relacion de convivencia
domestica con él agresor, lo que a su vez significa impunidad al existir coaccién, las

victimas en las familias generalmente son las mujeres y los nifios.

4. Victimas del Estado: en esta clasificacion la victima es toda la poblacion
desprotegida por el Estado, debido que al existir corrupcién ponen en peligro al
sector mas desprotegido de la sociedad, el agresor siempre es un delincuente de

cuello blanco que goza del poder para vivir de los recursos del pueblo.

5. Victimas menospreciadas: En esta clasificaciéon seda atendiendo a las condiciones
de edad, ya que a los nifios y ancianos suelen ser los mas vulnerables para ser
agredidos debido a su estado fisico y psiquico. De no poderse defender frente a su
agresor. También la posicién econdémica, el nivel de vida, el establecimiento de la

vivienda, el trato con grupos marginales, por discriminacién racial.

6. Victimas por ideologias: algunas personas sufren violencia por sus inclinaciones
politicas, religiosas, por su sistema de valores o creencias familiares a los que
pertenece el agraviado, la diversidad de opiniones y criterios provocan discrepancia

lo cual no tiene que ser motivo para agredir a otra persona.
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represalias, prefiriendo callar debido al dafio sicolégico en el cual se encuentra por

lo regular estas personas se encuentran en el nlcleo familiar y siendo cominmente

el sujeto pasivo la mujer.

3.5 Revictimizacion del menor de edad

La revictimizacién puede ser definida como “el hecho en que un individuo sea victima
de violencia interpersonal en dos 0 mas momentos de la vida. Ambas experiencias son
separadas en el tiempo y realizadas por parte de al menos dos perpetradores
diferentes. Es decir, se refiere a sufrir abuso fisico o sexual por parte de un familiar
durante la nifiez y luego experimentarlo nuevamente durante la vida adulta, cuando el

perpetrador es la pareja masculina”!"

Otro término que también cabe mencionar es la victimizacion secundaria para hacer
referencia a una revictimizacién. En este sentido, ésta se deriva primeramente de la
agresion de la cual fue victima y luego de las relaciones de la victima con los érganos
jurisdiccionales en donde les solicitan que vuelvan a narrar los hechos de la agresion en
muchos casos frente a su agresor provocando que en ese momento viva nuevamente

los hechos.

"Desai, Arias. Thompson &Basile. Childhood victimization and subsequent adult revictimization
assessed in a nationally representative sample of women and men. ViolenceVict. Pag. 85
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que si una persona ha sido victima y posteriormente es lastimada por alguna institucion

porque no se cree su version o es cuestionada, no se le escucha con respeto o se le
niega la justicia, se convierte en victima del sistema, en virtud que se violan derechos
de caracter humano. Las situaciones que se dan en los procesos judiciales revictimizan
sometiendo a una persona a interrogatorios innecesarios que reviven la experiencia
traumatica, escenarios que atentan contra su dignidad, es el caso que enfrentan las
victimas de agresiones o abusos sexuales cuando se interroga sobre el hecho del cual
fue victima. Es lamentable que tanto la legislacion penal como su doctrina son
mediadores de los intereses de los victimarios, situacidn que provocase una

revictimizacion.

En la actualidad en la mayoria de casos Ié situacién de la victima es absolutamente
precaria, especialmente en los sectores de escasos recursos, porque ademas del dafio
causado a la victima, su situacion se agrava al exponerse a intimidaciones, amenazas o
coacciones, incluso a veces durante las audiencias deben soportar la presencia de su
agresor o los familiares de éste, ademas de la falta de orientacion, asesoria juridica y

un trato digno.

Como sociedad se hace pertinente que tanto el ente acusador, como los drganos de
justicia lleven a cabo un protocolo adecuado en la recepcion de denuncias, para que de
una manera sutil y adecuada recaben informacién del delito del cual se es victima con
el objetivo que la persona al momento de dar a conocer el hecho no lo vuelva a revivir.

El cual deberia de quedar de la siguiente manera:
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vocacion de servicio.

* Que los menores edad puedan presentar su denuncia en sus centros de estudios y
estos le informen a la Policia Nacional Civil para que realicen la respectiva

prevencidn policial, asi también a la Procuraduria General de la Nacién.

e Que al momento de presentar la denuncia se le otorgue asesoria legal y un trato

preferente en cuanto a su proteccion con el fin de evitar posteriores represalias.

e Que su testimonio sea adquirido como prueba anticipada y apartarlo del proceso con

el objeto de evitar el contacto constante con el agresor.

* Que las instituciones involucradas en la administracién de justicia respeten su
derecho a no comparecer a las audiencias posteriormente cuando ya se ha tomado

su declaracion como prueba anticipada.

e Aque las audiencias de juicios orales se celebren a puerta cerrada y que no sea de
dominio publico a través de medios de comunicacion, en los casos de delitos

sexuales.
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terapias psicoldgicas que le permitan superar el trauma y continuar con su vida.

* Que se proteja a la victima frente a represalias, a través de medidas de seguridad

que proteccién su vida e integridad.

¢ Que tengan una reparacion digna por el dafio ocasionado.

El delito es una actividad realizada por algunos seres humanos la cual se ha justificado
ya sea por necesidad o por una desviacion mental y este punto de vista lo encontramos
presentes en las diversas etapas histéricas, dejando a un lado la victima; existen
quienes justifican la actividad criminal en virtud de la falta de oportunidades que existe
en ciertos paises apuntando como responsable principal al Estado a través de quienes
los gobiernan, en virtud de hacer victima al victimario y de esa manera revictimizar a la

persona al otorgarle en muchas ocasiones el beneficio de la duda al responsable.

La delincuencia siempre ha sido justificada, es necesario que el Estado trabaje en la
prevencion del delito a través de politicas disuasivas que analice cual es el entorno
modelo en el cual se puede ser propenso a convertirse en delincuente y de qué forma
puede rescatarlo y desviarlo de poder adoptar una conducta criminal esto se deberia de
aplicar pero tristemente el Estado prefiere castigar y no necesariamente a la victima

sino a la poblacién , haciendo caso omiso a las necesidades de la sociedad denegando
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la inclusién social teniéndolos en el olvido y limitando cada vez mas sus derechos,

indiferencia del Estado contribuye a que toda una poblacién sea afectada siendo el

sujeto pasivo sobre quien recae el delito.

El derecho penal guatemalteco puede ser definido segln los autores De Leén Velasco
y De Mata Vela manifiestan que aquél es el conjunto de normas juridico penales que
regulan la actividad punitiva del Estado, determinando en forma abstracta los delitos y
las penas y medidas de seguridad, y lo definen como: “(...) parte del derecho compuesto
por un conjunto de normas establecidas por el Estado que determinan los delitos, las
penas y/o las medidas de seguridad que han de aplicarse a quienes los cometen.”'20tra
definicion es la que aporta Antolisei, quien afirma que el derecho penal es el “(...)
sistema de normas juridicas conforme a las cuales el Estado prohibe, mediante la
amenaza de una pena, determinados comportamientos humanos.”’*En Guatemala el
estudio de la historia del Derecho penal guatemalteco, se ha reflejado en dos sistemas

siendo estos; el sistema inquisitivo y el sistema acusatorio.

Claro esta que el objeto del derecho penal tiende analizar al delincuente, las faltas,
delitos y que conducta humana se debe considerar delictiva, asi como la pena o
medidas de seguridad a imponer en cada caso concreto y nunca se considera la
reparacion digna de la victima a través de la restitucion de sus derechos; es importante

la creacion de instituciones necesarias que permitan brindarle a la victima su estabilidad

'2De Ledn Velasco, Op. cit. P4g. 4.
'3 Reyes Echandia, Alfonso. Diccionario de derecho penal. Pag. 17.
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que en los procesos penales se ventile la verdad y se castigue al delincuente para el

bien comun de la sociedad.

El sujeto pasivo del derecho penal es la persona individual o juridica sobre quien recae
una accion tipica, antijuridica, culpable y punible; esta persona es cominmente

conocida como victima ya que sufre el dafio que provoca el sujeto activo.

En la actualidad no existen sefiales para alcanzar una politica anti criminal que
beneficie a la sociedad guatemalteca con el fin de que disminuya la violencia que
aqueja al pais; en particular a los guatemaltecos ven mas que un adelanto se refleja un
retroceso en virtud que el Estado no quiere mejorar las condiciones de vida de los
pobladores al no cumplir con los servicios basicos a los cuales tiene la obligacién de
proveer y en algunas veces los que provee son deficientes y de mala calidad, esto sin
duda alguna acorta las oportunidades de quienes al no tener un futuro se inclina en la
comision de delitos con el fin de suplir sus necesidades basicas. En la actualidad los
guatemaltecos viven sin esperanzas de negociaciones para mejorar las condiciones
sociales de violencia que arrodilla al pais y se ven lejos de poder cumplir con ciertos

parametros de seguridad.

Es lamentable que a pesar de que Guatemala cuenta con un codigo penal y un cédigo
procesal penal y una gran cantidad de leyes especiales no resulta ser un disuasivo en
los altos indices de violencia en que vive el pais. Esta claro sefialar el desinterés de los

ultimos gobiernos por frenar esta problematica que muchas veces perjudica en virtud
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que se disminuye el turismo, la inversion extranjera y provoca en varias ocasiones

migracion forzosa en un pais fallido en donde los criminales son pocos pero mejor
organizados. Es de suma importancia fortalecer a la nifiez guatemalteca a través de una
serie de principios que lo protejan de la revictimizacion dentro de un proceso asi mismo

en todos los ambitos de su vida social. Considerandose pertinente los siguientes:

¢ Elinterés superior del nifio

¢ Derecho de Opinién

e Derecho de elegir quien es la persona idénea para brindarle abrigo o quien ejerza su

guarda o custodia.

e Que su declaracion testimonial sea interpretado en su sentido extensivo sin perder el

sentido de la declaracion.

e Derecho de brindar su declaraciéon testimonial en lugar distinto de donde se

encuentra el agresor.

La reivindicacion de sus derechos.
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e Contar con una proteccién preferente por parte de la Procuraduria General de

Nacioén.

Guatemala aprobé la Convencién sobre los derechos del nifio el 10 de mayo de 1990,
hace 26 afios, siendo uno de los primeros Estados a nivel mundial en hacerlo y donde
quedo obligado a promover los derechos de las y los infantes, ajustar el marco juridico
en coherencia con las disposiciones de la Convencion e informar periédicamente al

Comité de los avances y limitaciones en el cumplimiento de la normativa internacional.

Es importante resaltar que a 26 afios de ratificar la Convencion, en Guatemala existen
aun nifios y nifias trabajadores, la mayoria de ellos lo hacen en condiciones de riesgo y
peligro, se reportan menores esclavizados, maltratados, abusados, violados,,

explotados sexualmente, asesinados.

Existe una constante violacién a los derechos humanos de los nifios debido a que por
su condicion de necesidad y de querer contribuir a la economia familiar acepta y labora
cualquier clase de trabajo sin ser supervisado por la Inspeccion de Trabajo para ver si
las condiciones en que se desenvuelve son aptas, y también si la remuneraciéon es
congruente a la actividad laboral que realiza. Violando evidentemente la Declaracion

sobre los Derechos de la nifiez en su Articulo 32 en la cual se regula lo siguiente:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la

explotacion econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
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desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y
educacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con ese propésito
y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos

internacionales, los Estados Partes, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la

aplicacién efectiva del presente articulo”.

Otro Derecho violado de la nifiez es el Articulo 33 el cual indica lo siguiente “Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas,
administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios contra el uso ilicito
de los estupefacientes y sustancias sicotropicas enumeradas en los tratados
internacionales pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios en la produccién y el
trafico ilicitos de esas sustancias”. Tristemente en Guatemala la nifiez es coaccionada
para la distribucion de sustancias estupefacientes por el simple hecho de que gozan de

inmunidad.
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se comprometié a cumplir el Estado de Guatemala en su articulo 34 regula lo siguiente:

‘Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular,
todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para

impedir:

a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad

sexual ilegal;

b) La explotacién del nifio en la prostitucién u otras practicas sexuales ilegales;

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos”.

Lamentablemente es palpable la situacion que se ve en las calles de la zona uno de la
ciudad cuando podemos darnos cuenta de la explotacion sexual de la cual son victimas

los menores de edad en especial las nifias.

Lamentablemente en Guatemala no se tiene el habito de la denuncia, situacién que ha
perjudicado en el combate contra la trata de personas y explotacion sexual de la cual
las victimas mas vulnerables son los menores de edad, circunstancias que contradicen

lo ratificado por Guatemala en la Convencién sobre los derechos del nifio en el Articulo
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caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro,

la venta o la trata de nifios para cualquier fin 0 en cualquier forma”.

También cabe resaltar que los tratos crueles en inhumanos de un nifio provienen en la
mayoria de casos de su nlcleo familiar, siendo los principales agresores los
progenitores, lo cual no permite el cumplimiento de Articulo 37 de la Convencién sobre

los derechos del nifio que indica :“Los Estados Partes velaran por qué:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad

de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningln nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el
encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevaran a cabo de conformidad con la ley
y se utilizara tan s6lo como medida de Ultimo recurso y durante el periodo mas breve

que proceda;

c) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece
la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta
las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de

libertad estaré separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al
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interés superior del nifio, y tendré derecho a mantener contacto con su familia

medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la
privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente

e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accion”.

Los Estados que ratificaron la Convencién sobre los derechos de los nifios tomaran las
medidas apropiadas para promover los derechos de los mismos y contribuir a la
recuperacion fisica, psicolégica y la reintegracién social de todo nifio victima de:
cualquier forma de abandono, explotacién o abuso; tortura u otra forma de tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y
reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si

mismo y la dignidad del nifio.
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CAPITULO IV

4 Regulacién de los juicios orales de guarda y custodia en el derecho

comparado

En el ordenamiento juridico guatemalteco no existe un apartado especial al tema de
guarda y custodia, por lo que es necesario tomar la importancia debida que el tema
amerita, asi como desarrollar un procedimiento adecuado que tienda a la proteccion del
menor de edad y su revictimizacion. Por lo anterior, es necesario realizar un estudio

comparado de este tema de investigacion.

4.1 El ordenamiento juridico mexicano

El ordenamiento juridico mexicano estipula la custodia como una figura derivada de la
filiacion y el parentesco, y la encuentran regulada dentro de la institucién de la patria

potestad.

Los argumentos usados durante mucho tiempo para mantener la custodia y cuidado de
los hijos por los padres consistieron en afirmar que para criar y mantener a los hijos en
orden y obediencia era necesario dejarlos bajo el cuidado legal del padre hasta la
mayoria de edad, ya que la madre carecia y no le era reconocido poder alguno sobre

los hijos, y s6lo debia ser objeto de reverencia y respeto, es decir una figura decorativa.
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La regla era que el padre tenia derecho a la custodia de los hijos, salvo que se proba Aeunn.
que era incapaz de tenerla, y que su deber era mantener, proteger y educar a sus hijos,

lo cual quedo asi establecido por la ley.

‘Paulatinamente se presenté un proceso de flexibilidad en la ley y/o en la practica de la
ley, que permitia considerar a la madre como capaz de criar a los hijos cuando éstos
fueran menores de siete afios. Después de 1900, es cuando progresivamente se
comienza a presentar un cambio en la legislacion y en los criterios de su aplicacion, que
consistid en reconocer y regular la custodia de los hijos con preferencia hacia las

madres con la misma fuerza que durante tantos afios se concedio a los padres.”14

En el codigo civil mexicano a pesar de que no hay una regulacion expresa respecto a la
guarda y custodia de los hijos, existen normas juridicas propias a la patria potestad, de
donde se desprende los atributos de guarda y custodia. De tal forma, aquellas
disposiciones establecidas indican que la patria potestad serd ejercida por los

progenitores mientras ellos vivan durante toda la minoria de edad de los hijos.

En el ordenamiento mexicano hay un articulo que expresamente ordena en primer lugar
al padre y en segundo lugar a la madre, los cuales se encuentran expresados en los
codigos de 1870 y 1884. Sin embargo, existe una excepcion la cual se encuentra en la
Ley de Relaciones Familiares de 1917, cuyo orden de prelacién para ejercer la patria

potestad se encuentra la patria potestad en el mismo nivel, estableciendo una jerarquea

14 http://www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/116/art/art8.htm (consultado el 15 de julio de
2016)
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encontrandose estos en segundo lugar.

‘Asimismo, el Codigo Civil de 1870 nos presenta una disposicion cuyo contenido
expresa lo que podria ser un acercamiento a la custodia compartida, en el articulo
relativo a las medidas provisionales en el juicio de divorcio que, guardadas las
proporciones, corresponderia a lo estipulado actualmente por el articulo 282 del cédigo

vigente, cuando dice en su articulo 266:

Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se adoptaran
provisionalmente, y sélo mientras dure el juicio las disposiciones siguientes:

1a. ...

2a. ...

3a. Poner a los hijos al cuidado de uno de los conyuges o de los dos...

Queda claro que esta posibilidad sélo ocurria durante el juicio de divorcio, pues una vez
dictada la resolucién, el cényuge culpable perderia la patria potestad, lo que
definitivamente lo excluiria del ejercicio de la custodia; también se sefiala que, a pesar
de lo anterior, el culpable continuaria con las obligaciones derivadas de la ley para con
sus hijos. En los mismos términos se establecen disposiciones en el articulo 244 del

Cadigo Civil de 1884 y en el articulo 93 de la Ley de Relaciones Familiares de 1917.”15

' Ibid.
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de la mama que del padre. Los cambios radicales en la sociedad mexicana y sobretodo

la familia, especialmente en atenci{on al principio de igualdad de hombres y mujeres, La
Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través de la jurisprudencia emitida el 27 de
junio del afio 2014, establecio que los jueces tendran la obligacién de realizar un
analisis de las circunstancias de la familia, la situacion entre progrenitores, valorando
los aspectos mas importantes, como el estado psicolégico de los nifios, el ambiente
mas sano para ellos, y el efectivo desarrollo de los nifios, ya sea con la madre o con el

padre.

En Mexico uno de los preceptos principales que siempre se habia suscitado durante
varios afios en materia de derecho de familia, era lo referente a la controversia que
surgia entre progenitores sobre la figura de guarda y custodia de los hijos, el cual casi

siempre era automaticamente siempre a favor de la madre.

“GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL
RELATIVA A SU OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A AQUEL ESCENARIO QUE
RESULTE MAS BENEFICO PARA EL MENOR [INTERPRETACION DEL ARTICULO
4.228, FRACCION 11, INCISO A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO].
Como ya lo ha establecido esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, no existe en nuestro ordenamiento juridico una suerte de presuncion de
idoneidad absoluta que juegue a favor de alguno de los progenitores pues, en principio,

tanto el padre como la madre estan igualmente capacitados para atender de modo
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de la fraccion II, del articulo 4.228 del Cédigo Civil del Estado de México, que dispone
que si no se llega a ningln acuerdo respecto a la guarda y custodia, “los menores de
diez afios quedaran al cuidado de la madre, salvo que sea perjudicial para el menor”,
debera atender, en todo momento, al interés superior del menor. Lo anterior significa
que la decision judicial al respecto no sélo debera atender a aquel escenario que resulte
menos perjudicial para el menor, sino, por‘el contrario, debera buscar una solucién
estable, justa y equitativa que resulte lo mas benéfica para éste. La dificultad estriba en
determinar y delimitar el contenido del interés superior del menor, ya que no puede ser
establecido con caracter general y de forma abstracta; la dindmica de las relaciones
familiares es extraordinariamente compleja y variada y es dicha dinamica, asi como las
consecuencias y efectos que la ruptura haya ocasionado en los integrantes de la
familia, la que determinara cudl es el sistema de custodia mas beneficioso para los
menores. Asi las cosas, el juez habra de valorar las especiales circunstancias que
concurran en cada progenitor y determinar cudl es el ambiente mas propicio para el
desarrollo integral de la personalidad del menor, lo cual se puede dar con ambos
progenitores o con uno solo de ellos, ya sea la madre o el padre. En conclusion, la
tutela del interés preferente de los hijos exige, siempre y en cualquier caso, que se
otorgue la guarda y custodia en aquella forma (exclusiva o compartida, a favor del padre

o de la madre), que se revele como la mas benéfica para el menor.

Esta tesis se publicd el viernes 27 de junio de 2014 a las 09:30 horas en el Semanario

Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de aplicacion obligatoria a partir del
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lunes 30 de junio de 2014, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuer

General Plenario 19/2013.716

La anterior jurisprudencia pretende cumplir con uno de los principios fundamentales
para el nifio que es, la tutelacion del interés preferente de los hijos, siendo de forma

exclusiva o compartida para el padre o madre.

4.2 El ordenamiento juridico argentino

En argentina cuando un nifio se encuentra en un peligro moral y material, o un estado
de abandono, el Estado interviene a través de una institucién denominada: Patronato de
menores. El Estado otorga la guarda del menor de edad para su proteccion y cuidado.
En este pais latinoamericano se le conoce a la anterior situacién como una guarda

desmebrada de la patria potestad.

Segln el ordenamiento juridico argentino al no existir la patria potestad, ni darse la
tutela, surge para ellos una tutela oficial o patronato del Estado, quien es el ente

encargado del menor protegiéndolo y por lo tanto delegandole la guarda.

“El art. 10 inc. c) de la ley 10.067 de la provincia de Buenos Aires habla de «la
concesion de la guarda» como una de las medidas de proteccion que puede disponer el
juez. Esta seria una guarda desmembrada de la patria potestad y de la tutela y

delegada por el titular del Patronato a un particular o a un instituto de proteccién. La

'® https://www.scjn.gob.mx/Paginas/Inicio.aspx (consultado el 16 de julio de 2016)
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delegada cuando el Estado otorga la tenencia y cuidado dé un menor a un tercero que
no es su representante legal. Es de hecho «cuando una persona, sin una atribucion ni
de la ley, ni del juez, por propia decision, toma un menor a su cuidado». Esta guarda
factica es una guarda desmembrada pero no delegada legitimamente, se constituye sin
intervencién de autoridad administrativa o judicial y por ende no hay ninguna evaluacion
ni de la idoneidad del guardador ni del interés del menor. Quien ejerce la guarda de
hecho, asume una de las formas protectoras de la minoridad y, si bien se desarrolla en
un marco de precariedad, no puede negarse la produccion de consecuencias juridicas

ni la existencia de deberes y derechos inherentes a la tarea que se lleva a cabo.”"?

La guarda con fines de adopcién es una guarda delegada que tiene una finalidad
especifica que es la adopcion y que se establece en un doble sentido. «Por una parte
cumple con una funcion tutelar establecida en orden a la proteccién del menor y por otro
lado la guarda aparece como un requisito sustancial para el otorgamiento de la
adopcidn, es decir como presupuesto de ella» El Art. 316 del Cadigo Civil, dispone que
«El adoptante debera tener al menor bajo su guarda durante un lapso no menor de seis
meses ni mayor de un afio el que sera fijado por el juez. El juicio de adopcion solo
podra iniciarse transcurridos seis meses del comienzo de la guarda. La guarda debera
ser otorgada por el juez o tribunal ,del domicilio del menor o donde judicialmente se
hubiese comprobado el abandono del mismo. Estas condiciones no se requieren
cuando se adopte al hijo o hijos del conyuge». Del articulado se desprende que la

guarda judicial es un requisito insoslayable para demandar la adopcion. Corresponde

"7 http:/iwww.ub.edu.ar/investigaciones/tesinas/1 59_gallo.pdf (consultado el 17 de julio de 2016)
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demanda adoptiva. Cabria considerar que la guarda ha caducado, efecto que la norma
no contempla, o que no se satisface un presupuesto para la promocién de la accién. Sin
embargo, no deben producirse ni uno ni otro resultado, en tanto con ello se ocasionaria
un gravisimo prejuicio al menor sin que medie un respaldo legal para que asi
acontezca. La guarda de menores aparece como uno de los medios -técnicas o]
tratamientos no institucionalesintegrante de la proteccion del menor y que, como los
restantes, procede en subsidio de la maxima institucién proteccional constituida por la
patria potestad. Cabe en primer lugar, en consecuencia, deslindarla de la tenencia,
como derecho-deber, integrante de la patria potestad, que se regula en el art. 275 del
cddigo Civil, mas siendo comprendida entre los elementos mencionados en el genérico
articulo 265 por conformar uno de los factores de manifestacion de la autoridad y
cuidado que éste Ultimo dispositivo consagra. La guarda presupone una actividad
signada por comportamientos de custodia, defensa o conservacion, mientras que la
tenencia, en cambio, se refiere a un aspecto meramente material o factico, implicando
la proximidad fisica de algo o alguien, por lo cual la legislacién espariola hace mencion
al deber de los padres de tener a sus hijos «en compaiiia» y la doctrina la individualiza

como deber de convivencia o unidad de domicilio.” 18

4.3 El ordenamiento juridico espafiol

En Espafia la figura de guarda y custodia de los hijjos menores son separadas

completamente de la institucion de la patria potestad.

'3 Ibid.
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La figura de la patria potestad se encuentra regulada en el cadigo civil espariol en
titulo VI bajo el nombre de “De las relaciones paterno-filiales”, y las figuras de guarda y
custodia se encuentran establecidas a partir del articulo 90, estipulandose como uno de

los efectos de las figuras de nulidad, separacion o divorcio.

Para la legislacién espaiiola igual que en nuestro ordenamiento juridico, la guarda y
custodia recaen en ambos progenitores, por ser ellos quienes tienen la titularidad de la
patria potestad y su ejercicio. Sin embargo, en caso de ruptura de los progenitores, ya
sea de hecho o matrimonial, se dan ciertas situaciones sobre la patria potestad, la
primera en cuanto a la privacion de la patria potestad (art. 170 Cod. Civil Espafiol), y la
segunda a la atribucién de su ejercicio otorgado a uno solo de los progenitores (Art. 156

Cod. Civil espaiol).

En lo que se refiere a la guarda y custodia de los hijos, ésta puede ser atribuida a uno u
otro, o inclusive a ambos pero de forma compartida, lo anterior derivado de la

separacion de los progenitores.

En Espafia, aquellas comunidades auténomas que no tienen un derecho civil propio
deben regirse bajo las normas del Codigo Civil comun, Algunas comunidades como
Aragdn, Catalufia, Navarra y Comunidad Valenciana, han desarrollado un derecho civil

propio, siendo las demas comunidades regidas por el cédigo civil comun.

Aquellas reguladas por el Codigo civil comun, se encuentra estipulada los distintos

modelos de guarda y custodia, dando exacta preferencia de custodia a un solo
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progenitor. Se establecié en un apartado del cddigo civil comdn que la custodia puede,

ser compartida para ambos progenitores, siempre y cuando estén de acuerdo, mientras
que en otro apartado se indicaba que el juez podia concederla excepcionalmente a
peticién de uno solo de los conyuges siempre que atienda al interés del menor forma se
protege adecuadamente el interés del menor. Hasta su declaracion de
inconstitucionalidad por Sentencia del Pleno del T.C. n°® 185/2012, de 17 de octubre,
también era necesario, para otorgar la guarda y custodia compartida, contar con el
informe favorable del Ministerio Fiscal. Sin embargo, esta sentencia declard

inconstitucional y nulo el inciso «favorable» contenido en el art. 92.8 del Cédigo Civil.
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CAPIiTULO V

5 Revictimizacién de los menores de edad en los juicios orales de guarda y

custodia en Guatemala

Es lamentable que en Guatemala se hayan utilizado los juicios orales de guarda y
custodia con el prop6sito de dejar de pagar una manutencién y en el peor de los casos
es utilizar a los menores como instrumento de venganza para ocasionarle un dafio al

coényuge y de esta forma no pelee a favor de sus hijos una pensién alimenticia.

Tristemente cuando un menor se desenvuelve en un ambiente lleno de conflictos en
donde nadie quiere garantizarle su futuro se vuelve un problema que el menor debe
enfrentar a su corta edad, es por ello que es importante evitar la revictimizacién de

menores en los procesos en donde tenga que emitir una opinion al respecto.

Los juicios orales de guarda y custodia en Guatemala, se han caracterizado en los
Ultimos afios por la revictimizacion del menor de edad, lo que afecta gravemente el
Derecho de opinién de éstos. Lo anterior es derivado de la desavenencia entre los
progenitores quienes utilizan a los menores de edad como un instrumento de venganza
entre ellos mismos, ocasionando de esta manera la transgresién a los derechos

humanos de la nifiez.

69


Usuario01
Text Box


los menores dentro del proceso; al ser coaccionados por sus mismos progenitores para

declarar durante el proceso situaciones que muchas veces no son verdaderas,
circunstancia que se torna complicada para cualquier menor de edad por el hecho de no

querer ofender o perjudicara ninguno de sus progenitores.

Actualmente, la intervencion de las instituciones encargadas de velar por la protecciéon
de los derechos delos nifios no constituye una verdadera garantia de proteccion para el

menor con el fin de evitar la revictimizacion.

La Procuraduria General de la Nacion como institucién protectora de los menores de
edad debera estar presente en todos los juicios orales de guarda y custodia para
proteger al menor y solicitar las evaluaciones pertinentes a los progenitores para

establecer quien es la persona id6nea para la guarda y custodia del menor.

Por lo anterior, surge la necesidad de evitar la revictimizacion del menor de edad en los
juicios orales de guarda y custodia, a través de una investigacion legal y juridica de esta
problematica para que se dicten sentencias que protejan debidamente el interés
superior del nifio, evitando la revictimizacién del mismo producida por la presiéon

psicolégica de los progenitores.
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5.1 Derecho de familia

Tradicionalmente se has considerado que el derecho de familia es una rama del
derecho civil; sin embargo, puesto que este Cltimo se estructura sobre la base de la
persona individual y dado que habitualmente se ha estimado que las relaciones de
familia no pueden quedar regidas solo por criterios de interés individual y autonomia .
de la voluntad, en la actualidad gran parte de la doctrina considerada es una rama
auténoma del derecho con principios propios , sin embargo para considerarse
auténoma es necesario que se den tres supuestos : doctrinal, la indepencia lejislativa,

la independencia judicial.

Varios paises han regido legislativamente este cambio doctrinario dictando un
cédigo de familia aparte de un codigo civil . ese ha sido el caso de Argelia |,
Bolivia,Canada, Cuba , Nicaragua, Costarica,Salvador, Filipinas ,VenezuelaRusia y

Rusia.

Ademas y por similares consideraciones, desde hace varios afios diversos estados han

jucdicaturas especializadas en esta materia denominados comun mente juzgados.

5.2 Tutelaridad de los derechos de la nifiez

Antes de entrar al tema de la tutelaridad de los derechos de la nifiez se debe conocer
el concepto tutelaridad. Los derechos humanos encuentran su fundamento en la
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dignidad, pero qué entendemos por la dignidad; el filésofo aleman, sefiala que
dignidad es “la capacidad de discernir entre el bien que debo lograr y el mal que debo
evitar”'®; es decir, el fundamento de la dignidad es la “conciencia moral”.

Esto explica que el ser humano es el titular del goce y ejercicio de sus derechos
humanos; materializado en construir su proyecto de vida en “libertad de conciencia” y
en ‘libre desarrollo de la personalidad”, vinculdndose de tal forma la dignidad con la

autonomia moral.

El ser humano, en esencia, es un fin en si mimo y no un simple medio Igualmente, los
derechos humanos son atributos que toda persona tiene y que son inherentes a su
dignidad y, que el Estado tiene el gran deber de respetar su prevalencia, garantizar su

vigencia y satisfacer su plena realizacién.

De esta manera, todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos frente al
Estado esto evidencia, no obstante, que es dificil establecer una definicién precisa

sobre el término.

Efectivamente, en la Primera Encuesta Nacional de Derechos Humanos revela que los
derechos humanos son percibidos principalmente como los derechos basicos de las
personas, relacionados con la salud, la identidad, la educacion, la alimentacion, mas de

la mitad de la poblacién consultada se expresa en este sentido. Otras definiciones de

' Vasak, Karel. Ensayos sobre Derechos Humanos. Las Dimensiones Internacionales de los
Derechos Humanos. Pag. 37.
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respeto a los derechos de las personas.

De hecho, considerando como referencia la historia, pasé mucho tiempo para entender
el valor y significado de los Derechos Humanos y lograr establecerse como tales: “Ciro
el Grande, el primer rey de la Persia Antigua, tras conquistar Babilonia, anuncié que
“todos los esclavos podrian irse en libertad y que la gente era libre de elegir su religién
sin importar de qué grupo era parte”; documentaron sus palabras en una tablilla de

arcilla llamada “El Cilindro de Ciro”.

Sin embargo la gente seguia de forma natural ciertas leyes incluso que no se les dijeran

que las siguieran, llamaron a esto Derecho Natural.

Pese a todo, los derechos humanos entendidos en aquel tiempo siguieron siendo
pisoteados por quienes ostentaban el poder. Frente a esta situacion, el rey de Inglaterra
expreso lo siguiente: “Nadie puede invalidar los derechos de la gente ni siquiera un rey”.
Los derechos de la gente estaban finalmente a salvo y protegidos de quienes ejercian

poder; claro que hasta cierto punto.

Dentro de los antecedentes también se encuentran: la Peticién del Derecho (1628); la
Constitucién de Estados Unidos (1787); la Declaracion Francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (1789); y la Carta de Derechos de Estados Unidos (1791); que
en su conjunto se materializan como precedentes de los Derechos Humanos en la

actualidad.
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mundo luche por la dignidad; de esta manera, nace en 1945 las “Naciones Unidas’
como una causa mundial tras insistir que se requeria un cambio. Su objetivo esencial
era “Reafirmar la fe en los derechos humanos fundamentales en la dignidad y el valor

de la persona humana”.

Pero, qué significaba, entonces, los Derechos Humanos. En 1946 Bajo la supervision
de Eleanor Roosevelt, quien presidia en aquel momento la comisién de la ONU;
conjunto con los demas miembros, se pusieron de acuerdo para una serie de derechos
para todo el mundo, estableciéndose un total de 30 derechos, que se agrupan y se les
llama sencillamente Derechos Humanos, los cuales se enumeran en la “Declaracion

Universal de los Derechos Humanos”.

Naturalmente, una de las caracteristicas esenciales del concepto en derechos
humanos, es la impresionante expansién de la nocion de su contenido. Expansién
constante que puede analizarse desde diferentes puntos de vista y que se ha
manifestado en un proceso que ha llevado, histérica y conceptualmente, primero al
reconocimiento de los derechos individuales y libertades civiles y de los derechos
politicos, luego de los derechos econdmicos, sociales y culturales y, por ultimo, de los

derechos llamados de solidaridad o de la tercera generacion.

Por otro lado, se debe tener presente que este concepto trasciende la dimensién

meramente juridica. Y, ya dentro del ambito del Derecho, abarca por igual las esferas
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del derecho constitucional y del derecho internacional, lo cual significa que en

sistema legal los derechos humanos estan amparados por dos ramos juridicos

En consecuencia, se puede alegar que una idea global sobre los Derechos Humanos es
que son derechos que se tiene simplemente por ser humano. Es la manera que
instintivamente esperas que se te trate y el trato que te mereces como persona. Los
Derechos Humanos son universales, le corresponde a cada ser humano como titular del

mismo en todo el mundo en todas partes.

La tutelaridad de los derechos de la nifiez se puede encontrar establecida en la ley
integral de proteccién de la nifiez y adolescencia guatemalteca en su Articulo 6.

Tutelaridad.

El Derecho de la nifiez y adolescencia es un derecho tutelar de los nifos, nifas y
adolescentes, otorgandoles una proteccion juridica preferente. Las disposiciones la

presente Ley son de orden publico y de caracter irrenunciable.

El Estado debera velar porque los nifios, nifias y adolescentes reciban entre otros:

a) Proteccion y socorro especial en caso de desastres;

b) Atencion especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica;

c) Formulacién y ejecucion de politicas publicas especificas;

d) Asignacién especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con la

proteccién a la nifez y juventud adolescencia.

75


Usuario01
Text Box


?\(’\

oW CAR;

5.3 Medidas de proteccién para el menor en los juicios orales de guarda y Strevain o

custodia Propuesta de regulacién del proceso oral de guarda y custodia

En Guatemala surge la necesidad de crear un protocolo en la realizacién de audiencia
en donde el menor ejercera su derecho de opinion; con el propésito a que contribuya a
erradicar la reevictimizacion de menores en los procesos en donde se pretenda
restablecer sus derechos, es importante que se crea una institucién de la nifiez que
cuente con departamento juridico en el cual se vele por los derechos de la nifiez y se

garantice el fiel cumplimiento de sus derechos.

Es lamentable ver hoy en dia un panorama deplorable en donde la familia es
disfuncional y nadie le interesa la nifiez es mas se utiliza como instrumento de
venganza entre los progenitores con el fin de vengarée uno del otro sin importarle el
dafio emocional que le ocasione al menor, es por ello que surge la necesidad de crear
una institucion de la nifiez que supere las deficiencias con las que cuenta la

Procuraduria General de la Nacion.

Esta institucién podria ser un Ministerio de Desarrollo Integral de la Nifiez. Este
ministerio se hace de vital importancia en la sociedad guatemalteca debido a que cada
dia se respeta menos el derecho de la nifiez, esto surge como producto de la
paternidad irresponsable la cual va en aumento en perjuicio de los menores; situacion

que afecta gravemente los interés de los menores y su desarrollo integral.

76


Usuario01
Text Box


Objeto

El Ministerio de Desarrollo Integral de la Nifiez sera una institucién que tendra como
objeto primordial el velar en pro y beneficio de la nifiez guatemalteca, otorgandoles un
trato tutelar preferente con el fin que los menores tengan una institucion que vele por el
fiel cumplimiento de sus derechos y el restablecimiento de los mismos en algunos
casos; asi también a realizar protocolos pertinentes en los casos en donde los menores

haga ejercicio de su derecho de opinion ante los tribunales de justicia.

Ambito de aplicacion

El presente ministerio de iniciar sus operaciones de inmediato en el departamento de
Guatemala, debido a que en este departamento es donde se dan los casos en los
cuales en donde hay intervenciéon de los menores de edad y en un plazo de un afio
llegar a todas las cabeceras departamentales del pais, para que dicho ente sea de

aplicacion general.

Principios

Considerando que los principios son el punto de partida de un derecho, es importante el
surgimiento de un Ministerio de Desarrollo Integral de la Nifiez; para que sirvan
atendiendo a la necesidad del restablecimiento de los derechos de los menores. Entre

los principios fundamentales estan los siguientes:
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o Elinterés superior del nifio

e Tutelaridad

e Trato preferente

¢ Derecho de opinién fuera de la sala de audiencias
¢ Desarrollo Integral del nifio

e Proteccién moral y psicoldgica

e Asistencia profesional

Caracteristicas

La creacién del Ministerio de Desarrollo Integral de la nifiez se fundara con el animo de
velar por los intereses de los menores, asi también el evitar su reevictimizacion en los
procesos orales de guarda y custodia con el fin de evitar ser utilizado por sus
progenitores como un instrumento de destruccién hacia alguno de ellos. Este Ministerio

tendra las siguientes caracteristicas:

¢ Exclusivo para menores

¢ Restablecedor de derechos

e Busca el desarrollo integral de la nifiez

¢ Evita la revictimizacion de menores

e Fomenta el respeto a los derechos de la nifiez
¢ Brinda un respaldo institucional

e Contribuye al bien social
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¢ Garantiza el fiel cumplimiento de los derechos de la nifiez

e Sensibilizador

Atribuciones

El Ministerio de Desarrollo Integral de la nifiez tendra una serie de atribuciones las
cuales son de caréacter obligatorio su cumplimiento, con las cuales se logre la proteccion
de la nifiez guatemalteca a través de un departamento juridico especializado en el tema

y de fiel cumplimiento a las siguientes atribuciones:

» Presentar iniciativas de ley que contribuyan al desarrollo integral, social e intelectual

de la nifiez.

* Mejorar cada afio los protocolos a seguir en el caso de participacién de un menor en

procesos de familia o de nifiez, para evitar su revictimizacién

e Velar por el fiel cumplimiento de los derechos nacionales e internacionales de los

cuales debe de gozar la nifiez.

* Fomentar politicas de concientizacion acerca de la nifiez y su importancia en la

sociedad.

» Restablecer todos los derechos de la nifiez que se han perdido con el tiempo.
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guatemalteca el principio de tutelaridad y preferencia.

5.4 Protocolo que deben seguir los juzgados de familia previo a conocer los

juicios orales de guarda y custodia

.Presentada la demanda

Se callifica

Si cumple con los requisitos se le da tramite

El juzgado fija dia y hora para la audiencia

Se notifica al demandado a una Audiencia de conocimiento.

Llegado el dia y hora de la audiencia (El menor es llevado a una sala en donde
estara acompafiado de un psicdloga la cual en ese momento no le cuestionara
acerca de la relacion de sus progenitores), el juez conocera los argumentos por los
cuales se present6 la demanda y analizara si es porque el padre no quiere pagar
manutencion o si es por desaveniencias entre progenitores; o si el proceso
unicamente se quiere utilizar como una forma de venganza entre los progenitores o

si realmente les interesa el bienestar del menor.
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* Eljuez debera de resolver de inmediato si existen motivos suficientes para cont

con el proceso o solo se quiere utilizar el sector justicia como un acto de venganza.

 Siajuicio del juez considera pertinente el continuar con el proceso, este se debe de

tener por agotado en una Unica audiencia en la cual el menor haga ejercicio de su

derecho de opinién utilizando un protocolo especial para evitar su revictimizacién.

5.5 Protocolo que deben seguir los juzgados de familia en la tinica audiencia de

los juicios orales de guarda y custodia

» Fijado el dia y hora de la audiencia

» El menor quedara a cargo de una psicologa en una sala privada

* Los progenitores estaran en la sala de audiencias junto con el juez de familia, la

oficial de audiencias y una psicéloga del Ministerio de Desarrollo de la Nifiez la cual

evaluara la conducta de los progenitores.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Los juicios orales de guarda y custodia son los de mayor frecuencia en la sociedad
guatemalteca derivado a que existe mucha desintegracién familiar de esto se desata
los juicios orales de guarda y custodia para ponerse de acuerdo en quien cuidara de
los menores. Sin embargo, en la actualidad el alto indice de problemas con que se
encuentras las familias desintegradas hace que los menores sufran violencia

psicoldgica, al enfrentarse a estos problemas a su corta edad.

Cuando el menor se ve involucrado como victima dentro de un problema de sus
padres, y surge la necesidad activar dichos juicios, es importante que se lleve a cabo
con la mayor concentracién posible, evitando radicalmente que pueda tener cualquier
percepcion o dafio, inseguridad y angustia los menores. Merecen un especial
tratamiento el caso del menor victima de los conflictos de los padres. Para el menor
supone un sentimiento de angustia afiadido el que los padres le hayan hecho objeto de
una actuacion faboritaria para ambos, estando muchas veces confundido en decidir con
quién vivira si con el padre o la madre. Por otra parte, el procedimiento que aborda el
tratamiento del menor tiende a hacer especial en el hecho de que este menor no es
tanto un delincuente si no una victima de los conflictos de los padres un sujeto
necesitado de proteccién. Sin embargo el sistema no parece contemplar como objeto
prioritario al menor. Suele ocuparse mas de la actuacion sobre el conflicto que sobre la

victima que en la mayoria de casos son los menores.
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