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ROSA MARLENY LANDAVERRYEGODOY , con carné 9012183 ,
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De manera atenta me dirijo a usted, con e objeto de hacer de su conocimiento, que de
acuerdo al nombramiento recaido en mi persona como asesor de tesis de la estudiante
ROSA MARLENY LANDAVERRY GODOY, de fecha 17 de noviembre del afio 2014, de
la unidad de tesis de esa casa de estudios, procedi a asesorar el trabajo titulado “EL
CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES Y SU INCIDENCIA EN LA REPUBLICA DE
GUATEMALA”.

Habiendo finalizado la elaboraciéon del mismo, de manera atenta informo:

a) Que el trabajo en referencia se estudio bajo mi asesoria y durante la misma le hice
al autor las sugerencias y/o recomendaciones, respecto de los aspectos y
bibliografia que consideré prudente, de igual manera acerca del cumplimiento de
los requisitos que contiene el normativo para el trabajo de tesis.

b) La autora en la elaboracién del trabajo en referencia, siguié las recomendaciones
e instrucciones que le hice en relacion a la presentacion y desarrollo de éste.

c) En el trabajo de investigacion se determino que en el mismo se observa la
aplicacion cientifica de los métodos deductivos, inductivo, analitico y de
observacion; asi como la bibliografia, andlisis y contenido.

d) La contribucién cientifica es de gran importancia por que a pesar que el objetivo
del referido convenio es la proteccion a los nifios, niflas y adolescentes, en el
plano internacional sobre los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un
traslado o una retencioén ilicita los procedimientos que garantizan su restitucion
aun son poco conocidos y con la presente investigacion se esta dando a conocer
dicho convenio y el tramite a seguir para el retorno de los nifios, nifas y
adolescentes.

e) En la redaccion utilizada, reune las condiciones que se exigen para este trabajo, a
si mismo en la conclusién discursiva, se determind que en el caso de Guatemala
para resolver solicitudes de sustraccidn de menores, el procedimiento esta
regulado en el acuerdo nimero 3-2013 de la Corte Suprema de Justicia y de la
comprobacion de la hipétesis planteada por parte del investigador.
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Por las razones antes expuestas, me es grato reconocer el esfuerzo y el mérito del
trabajo realizado por la estudiante ROSA MARLENY LANDAVERRY GODQY, como la
contribucién cientifica que se hace del mismo, en consecuencia, estimo y considero que
el trabajo de tesis analizado y asesorado reune las condiciones necesarias y en ese
sentido APRUEBO dicho trabajo de investigacién; asi también recomiendo que el mismo
sea aprobado por esa unidad, conforme lo preceptuado en el articulo 31 del Normativo
para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y el examen
publico general, ademas que con la estudiante investigndora ROSA MARLEY
LANDAVERRY GODOY, no me une ningun tipo de parentesco, dentro de los grados de
ley.

Sin otro particular y en espera de haber cumplido con el nombramiento recaido en mi
persona, me es grato saludario.
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ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO 7027




s 24 USAC
/%55 TRICENTENARIA

s7%”" Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 30 de
mayo de 2018.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
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PRESENTACION

La investigacion se realizé en Guatemala, periodo que comprende los afios 2015-2017;
es de tipo cualitativo, se contribuyd a resumir la informacion obtenida a la sustraccién

internacional de menores.

El trabajo pertenece a la rama del derecho internacional publico, privado y derecho de
familia, toda vez que dichas normas contienen lo relativo a la sustraccién internacional
de menores y la regulacion de la familia; ademas el Convenio de la Sustraccién
Internacional de Menores contiene principios que establecen las reglas y los

mecanismos que los Estados miembros deban asumir.

El objeto de estudio, fue establecer la sustraccién internacional de menores. El sujeto
de la investigacién, son los nifios victimas de retenciones ilicitas por parte de sus
padres, hasta alcanzar la edad de 16 afos que es cuando el convenio deja de

aplicarse.

El aporte académico es el fortalecimiento de la Ley de Migracién por parte del
Organismo Legislativo, en virtud que es el ente idéneo de reformar la Ley de Migracion
con la finalidad de robustecer la misma, toda vez que en la actualidad los menores de
edad pueden salir libremente del pais con alguno de sus progenitores Unicamente con
el pasaporte sin que se requiera autorizacién del progenitor ausente, razén por el cual

es necesario el fortalecimiento de la Ley en mencioén.
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El problema radica en relacién a lo que contempla el Articulo 95 de la Ley de Migracion,

que regula la autorizacién de salida del territorio nacional de una persona discapacitada

mental, la cual debera contar con la autorizacion de su representante legal. En tal

virtud, el Articulo citado de la Ley en mencidén, no contempla la salida de menores,

unicamente regula la salida de las personas discapacitadas.

De lo anterior expuesto, la hipotesis planteada consiste en que el padre o la madre a

consecuencia de diversos factores de caracter afectivo, econdmico social o violencia

dentro del matrimonio toman la decisién de llevarse a su hijo 0 hijos segun sea el caso

a otro pais, consecuentemente separandolos de su entorno familiar y social, sin el

consentimiento del otro progenitor, razén por la cual se vulneran los derechos de los

nifos.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para efectos de este trabajo, se utilizd el método analitico, que consinti6 en Ila
interpretacién del Convenio Sobre los Aspectos Civiles de Sustraccion, en virtud de
obtener la finalidad del la presente investigacion, la cual sirvié para ser congruente a la
totalidad de lo investigado. Las técnicas empleadas son las siguientes: documental que
sirvié para identificar a los autores relacionados con el tema, el internet que sirvié para
la busqueda de informacion no contemplada en documentos y la técnica juridica para la

interpretacion de las normas legales.

Con base a lo anterior, se pudo comprobar la hipétesis y establecer que es necesario
fortalecer la Ley de Migracién Por parte del Organismo Legislativo, toda vez que en la
actualidad los menores de edad estan susceptibles de ser trasladados a otro pais por
cualquiera de sus progenitores, sin que se necesita autorizacion por parte del padre o la

madre de dicho menor. Razén por el cual se vulnera el derecho de los nifios o nifias.
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INTRODUCCION

El interés de la presente investigacion nace a raiz del conocimiento que se tiene sobre
la vulnerabilidad de la que son objeto los nifios en Guatemala y sabiendo que los
intereses del menor son de una importancia primordial en todo lo relativo a su custodia
y que una de las consecuencias de la sustraccion internacional de los menores es a

consecuencia de la disolucion matrimonial, violencia familiar y social.

El objetivo general consistio en determinar soluciones a la problematica planteada que
se pretende alcanzar, la cual se cumplié durante el desarrollo del trabajo de graduacién
por medio del analisis juridico del Convenio de la Sustraccion Intérnacional de Menores,
en virtud que es importante asegurar la pronta restitucion de menores que hayan sido
victimas de un traslado ilicito y consecuentemente el fortalecimiento de la Ley de

Migracion.

La hipétesis planteada fue comprobada al determinar que a pesar de los esfuerzos de
las instituciones encargadas se continuan dando casos de traslados y retenciones

ilicitas de menores de edad.

El informe final se redactd en cuatro capitulos que desarrollan lo siguiente: el capitulo |,
esta relacionado con el derecho internacional; el capitulo I, desarrolla el derecho de
familia, generalidades, concepto, caracteristicas, autonomia, naturaleza ylprincipios
procesales de familia; el capitulo lll, desarrolla el interés superior del nifio, naturaleza y

principios; y por ultimo el capitulo IV, contempla el Convenio Sobre los Aspectos Civiles

(i)



de la Sustraccidén Internacional de Menores, analisis juridico y doctrinario de dicho
convenio y como incide el Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon

Internacional de Menores en la Republica de Guatemala.

Las técnicas empleadas son las siguientes: documental que sirvié para identificar a los
autores cuyas teorias y libros se relacionan con el tema investigado, el internet que
sirvid para la busqueda de informaciéon no contemplada en documentos y la técnica
juridica la cual se utilizd para la interpretacion de la legisiacién; posteriormente se
utilizaron los métodos siguientes: deductivo que sirvié para utilizar datos generales en
relaciéon a la sustraccidn de menores y su definicion, el inductivo que se utilizd para
partir de los casos generales con el fin de llegar a una conclusién general a la
sustraccién intermacional de menores y el analitico se utilizd para permitir desplazar
todo el conocimiento en partes en relacion a lo que establece el Convenio Sobre los

Aspectos Civiles de la Sustraccidn Internacional de Menores.

Se estima que, es importante poner en practica lo contemplado en el Convenio Sobre

los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, cuya finalidad sera en

beneficio de los nifos y adolescentes que son objeto de retenciones ilicitas.

(ii)
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CAPITULOI

1. Derecho internacional

El derecho internacional esta formado por las normas juridicas internacionales que
regulan las leyes de los Estados. Los acuerdos y tratados internacionales, las notas

diplomaticas, las enmiendas y los protocolos forman parte de esta rama.

1.1 Generalidades del derecho internacional pablico

El derecho internacional publico es una rama del derecho que tiene su fundamento en
la regulacion internacional de los Estados, el cual, mediante relaciones politicas y
acuerdos multilaterales, se crean instrumentos internacionales que seran vinculantes
para los signatarios, procurando su cumplimiento y aceptando el compromiso para una

mejor relacién diplomatica.

Internacionalmente el derecho ha tomado una importancia trascendental para los
Estados que son parte de las diferentes convenciones que suscriben, estableciendo el
interés universal de establecer parametros juridicos que determinen ciertas situaciones

o relaciones entre dos o mas Estados.

“El derecho internacional publico es producto de la convencién bilateral, multilateral o
de actos unilaterales de los Estados o sujetos de derechos y obligaciones, en el

contexto de las relaciones internacionales. Esta condicién le faculta para que los

1



Estados, acuerdan ciertas regulaciones para fortalecer las relaciones internacionales,

procurando que en su aplicacion se cumpla con las obligaciones y derechos adquiridos.

Como instrumentos vinculantes para todos los que forman parte de los mismos, estos
deben de nacer a la vida juridica de manera expresa. No se podrian crear derechos y
obligaciones para los Estados o sujetos internacionales si no se establece en un
instrumento escrito, debido a que la expresidon verbal no tendria fuerza vinculante para

los suscritos.

Cabe resaltar, que el derecho internacional publico no solo se relaciona con la politica
internacional, también tiene relacibn con otras ciencias como la sociologia, la
comunicacién, la historia y la informacion, pero su principal relacién nace de la politica,
o las relaciones diplomaticas del gobiemo de un Estado como sus fuentes materiales

propiamente dicha.

La fuente material de los tratados internacionales son las relaciones entre los Estados,
es importante recalcar que dentro de las relaciones diplomaticas, surgen situaciones
sociales o politicas que deben ser tratadas mediante el dialogo y el acuerdo expreso,
que regule las buenas relaciones y que de esta manera se fortalezca la convivencia

pacifica entre los Estados.

' Guerra Ifiiguez, Daniel. Derecho internacional publico. Pag. 231.

2
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Estados, debido a que en ellos se han acordado relaciones mercantiles entre los

sujetos partes; ademas existen instrumentos que regulan situaciones mucho mas
complicadas como el cese a situaciones hostiles, asi también a procurar el respeto y

cumplimiento de los derechos humanos de las personas.

1.2 Antecedentes del derecho internacional

Los antecedentes del derecho internacional vienen desde tiempos antiguos, en el cual
los Estados accedian a acuerdos bilaterales principalmente para establecer los
lineamientos que determinaban situaciones de guerra o de paz o para establecer los

limites territoriales de los mismos.

“El tratado internacional mas antiguo que se conoce fue concluido en Mesopotamia,
ocurrié aproximadamente 3010 afios en el transito del milenio 1V Ill antes de Cristo, en
el limite entre la cronologia mitica y la cronologia histérica de Egipto. Es un tratado
entre Eannatum soberano de la ciudad de Lagsh y la ciudad de Umma; recoge el
reconocimiento de la nueva frontera por parte de Umma.”? En tal virtud, ia antigua

Mesopotamia ha legado los tratados internacionales mas antiguo sin duda aiguna.

“El documento representaba un acuerdo bilateral entre los dos Estados que establecia

los limites territoriales de sus fronteras. Otro documento antiguo donde se presenta un

2Truyol Y Serra, Antonio. Historia del derecho internacional publico. Pag. 76.
3



acuerdo bilateral entre dos Estados se da en Asia Menor, donde los tratados indios de
Derecho, denominados Drama-sastras, tenian la funcion de regular los asuntos de

religién, moral, arte politico, jurisprudencia y cometidos del soberano.”

Afos posteriores en Grecia, el imperio tenia diferentes documentos de caracter
internacional con otros Estados como Persa, Cartago y Roma: “El impacto de lo étnico,
linglistico, religioso y cultural sobre el derecho en Grecia, se debia al asentamiento que
tenian de permanecer a una comunidad diferenciada, a pesar de la automizacién
politica en la cual vivian las ciudades-estado, lo que hacia necesaria las relaciones

internacionales para mantener el respeto y la soberania.”

Uno de las principales preocupaciones de los Estados en aquel tiempo era la
soberania, por tanto, los Estados establecian acuerdos internacionales de no agresion
para resguardar su soberania y el respeto a los pueblos vecinos, por tanto, fueron los

fines principales de los primeros instrumentos internacionales.

Otra de las preocupaciones eran los asuntos de guerra y la permanencia de la nobleza
si eran conquistados, por tanto, los gobernantes intentaban asegurar su linaje creando
acuerdos de conquista, procurando que, si eran derrotados en guerra, pudieran seguir
siendo los gobernadores de sus tierras y su pueblo, aunque perdieran la soberania. En
Roma, como fuente del derecho civil y otras ramas del derecho para otros Estados, fue

también la fuente principal del derecho internacional publico en el Imperio. “Los

3 Stadtmuller, Georg. Historia del derecho internacional publico. Péag. 98.
* Truyol Y Serra, Antonio. Op. Cit. P4g. 81.
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sacerdotes feciales, cuya opinion era necesaria para iniciar una guerra, poner

paz o reclamar los dafos ocasionados a Roma, constituyeron un Derecho de caracter
sagrado, denominado ius fetiale, que con posterioridad fue desplazado por el /us

Gentium.”™

El derecho de gentes en Roma fue el inicio de una normativa internacional que regulaba
a los nacionales con los extranjeros. Debido a la anterior ausencia de un documento
legal, los extranjeros carecian de un derecho y tampoco se podia aplicar el derecho
privado local, por tal razén, el derecho de gentes se cred en la medida en que el trafico
comercial con otros pueblos 0 naciones fue complicAndose y asi fue regulada las

relaciones entre dichos pueblos y Roma.

El lus Gentium nace de las relaciones comerciales que dieron como resultado
situaciones también civiles en el Imperio, estableciendo un derecho que regulara lo
relativo a la diferencia de los derechos y obligaciones como ciudadano romano y

extranjero.

El sistema clasico se inicié en el aio 1648, con la paz de Westfalia, mediante la cual se
puso fin a la guerra de los 30 afios. Los Estados nacionales que aparecieron en esta
época mantenian las siguientes caracteristicas: gobierno central soberano, poblacién
constante y un territorio definido. La paz de Westfalia, expresada en los tratados de

Osnabruck y Munster, ha sido la base del derecho publico europeo, denominado

® Garcia Arias, Luis. Estudios de historia y doctrina del derecho internacional. P4ag. 233.
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it

también derechos de gentes europeo. Esto permitid, por ejemplo, que en el plano

internacional se estableciera la igualdad entre el catolicismo y el luteranismo.

“Posteriormente Inglaterra y Espafa suscriben un acuerdo internacional denominado
Utrecht en 1713, el cual fue un tratado de paz entre los dos Estados. Con posterioridad

a Utrecht, nace una serie de tratados internacionales de caracter comercial.”

Como se ha comentado en la presente investigacion, los primeros tratados
internacionales tienen principalmente tres objetivos, establecer acuerdos comerciales,
de paz o guerra, y las condiciones que se debian respetar después que un Estado era

conquistado.

“El tratado de Methuen, entre Gran Bretafa y Portugal, fue de gran importancia para las
relaciones bilaterales. Dicho tratado consagraba que Portugal debia aceptar la
introducciéon de las lanas inglesas, sometidas a una tasa del 23%, a cambio de la

reduccién de los Derechos de Aduanas, de los vinos portugueses en Inglaterra.”

Con la Revolucion francesa en 1789, surge un nuevo propdésito para alcanzar acuerdos
internacionales entre los Estados, al respecto: “Jeremias Bentham publicé su proyecto
de paz universal y perpetua, uno de los ensayos de su obra Principios de Derecho
Internacional’. En su discurso reconoce el principio de publicidad, al cual asume como

terminacién de la diplomacia secreta y como exigencia de la libertad de prensa e

® Ibid. Pag. 114.
" Truyol Y Serra, Antonio. Op. Cit. Pag. 88.



informacion. Asimismo, sostiene la necesidad de codificar el Derecho Internacional.”®
En, tal virtud, la Revolucion Francesa motivo a que los Estados formaran tratados
relativos a los derechos humanos, toda vez que el convenio establecia el derecho a

publicidad de las actuaciones de las autoridades y la libertad de prensa.

De esta forma empieza una nueva postura para tratar temas de interés internacional y
de conveniencia popular, procurando que las autoridades estatales reconocieran a la
persona humana como un ser inherente de derechos el cual los Estados no podian

otorgar, sino reconocer que existen inherentes a la misma.

Uno de los principales avances que trajo la Revolucion Francesa fue la democracia,
determinando y refutando la teoria que los reyes eran puestos por Dios, y que su
autoridad tenia fuentes divinas, estableciendo un poder democratico donde el pueblo

era representado por personas mediante el voto.

“Finalmente, con la terminacién de la Segunda Guerra Mundial, los Estados desarrollan
en gran medida un conjunto de normas internacionales relativas a la paz, la seguridad,
derechos humanos y comercio, fortaleciendo las relaciones y los compromisos estatales
con sus similares.”® En ese sentido, el derecho internacional surge con nuevas
estructuras, propdsitos y compromisos vinculantes que dieron origen principalmente a la
proteccién de las personas y el respeto a sus derechos humanos fundamentales como

la vida, la libertad, la justicia y otros.

8 Rodriguez Carrién, Alejandro. Lecciones de derecho internacional publico. Pag. 301.
® Ibid. Pag. 302.
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1.3 Definicién del derecho internacional publico
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Existen diferentes conceptos doctrinales donde se definen elementos importantes de su
integracién. El derecho internacional publico puede definirse como el conjunto de

normas juridicas que regulan las relaciones de los Estados entre si.

El concepto establece elementos genéricos, los cuales son aceptados popularmente
por la doctrina, determinando el autor que el mismo es el conjunto de normas juridicas
que regulan las relaciones entre Estados. Por otra parte, es definido como: “el conjunto
de normas juridicas que regulan la sociedad internacional y las relaciones de sus
miembros en la consecucion de intereses sociales colectivos e individuales.””® En la
definicién se puede determinar que no solo integra a los Estados, también integra a la
sociedad internacional, debido a que esta juega un papel importante en el impulso para

crear instrumentos internacionales de caracter publico.

Por otra parte: “se concibe como una ciencia eminentemente juridica; con lo cual no
quiere decir que al derecho internacional deba considerarselo como una ciencia
auténoma e independiente.”'! Aunque el autor hace referencia a la falta de autonomia e
independencia de derecho internacional pubico, es de conocimiento general que en ia
actualidad se han creado cédigos universales que pretenden unificar las normas
juridicas que regulan las relaciones de los Estados. Ademas, existe bastante doctrina

acerca del derecho internacional publico, la cual es estudiada por los estudiantes en

"% Ibid. Pag. 303.
" Gaviria Lievano, Enrique. Derecho internacional publico. Pag. 211.
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todas las universidades autorizadas de la Republica de Guatemala, especialmente en la

facultad de derecho, la cual constituye integral elementos particulares.

También se define el derecho internacional publico como: “la rama del derecho publico
que regula las relaciones entre Estados, entre éstos y los demas sujetos del Derecho
Internacional, asi como la organizacion y funcionamiento de la comunidad
internacional.”’? Esta definicién integra otros elementos importantes, como el de
reconocer que instituciones, asociaciones o0 sociedades pueden ser sujetos
internacionales que son parte del derecho internacional publico, ademas de integrar
sistemas de organizacion y funcionamiento, quiénes regularmente cumplen una funcion

fiscalizadora.

Cabe resaltar que: “en una sociedad en la cual el poder es la principal consideracion, la
funcién primaria del derecho es ayudar al mantenimiento de la supremacia de la fuerza
y de las jerarquias establecidas con base en el poder y dar a ese sistema de
respetabilidad y la sancién de derecho, en donde el derecho internacional privado no es
la excepcion.”'® Esta definicion relaciona al derecho internacional privado como una
rama del derecho que pretende establecer regulaciones de poder y coercibilidad entre
los Estados que aceptan el convenio, procurando crear una sujecién o subordinacién
entre el mas fuerte, quien funge como controlador y fiscalizados de las normas

internacionales.

'2 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho internacional publico. Pag. 155.
'3 schwarzenberger, Georg. La politica de poder. Pag. 476.
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Se invoca una doble acepcién del derecho internacional publico, expresando que:
“Puede considerarse como ciencia y como derecho positivo. Bajo el primer aspecto se
define como la ciencia que tiene por objeto el estudio de los principios juridicos
destinados a regular las relaciones entre los miembros de la Comunidad Juridica
Internacional; bajo el segundo aspecto puede decirse que es el conjunto de normas que
por voluntad reciproca de los Estados y de los otros entes que forman parte de la
Comunidad Juridica Interacional, estan obligados a respetar en sus relaciones

mutuas.”'*

La definicién citada con anterioridad, se considera que es una de las mas completas,
estableciendo todos los elementos que integran el derecho internacional publico, toda
vez que en la comunidad internacional se integran organizaciones que procuran la
motivacion, procuracion y promocion de acuerdos internacionales, por tanto, son parte
importante material de derecho, promocionando principalmente acuerdos que tienen la

finalidad de mejorar las relaciones entre los Estados.

1.4 Finalidad del derecho internacional publico

El derecho internacional publico tiene diferentes fines universales, uno de ios
principales fines es comprometer y obligar a las partes que aceptan los instrumentos
juridicos que se suscriben a nivel internacional, a cumplir con lo convenido, y de esta

manera el tratado se vuela vinculante y de aplicacién obligatoria en los Estados.

'“ Diena, Julio. Derecho intemacional pblico. P4ag. 441.
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El derecho internacional publico ha de cumplir ante todo esa mision pacificadora, ya
que un sistema juridico es un mecanismo de paz social, aunque logre solo parcialmente
alcanzar ese fin, ya que no se ha encontrado un medio mas eficaz de imponer una
solucion pacifica de los conflictos entre Estados -principio que obliga a los Estados a
solucionar pacificamente sus controversias-, y de evitar la violencia -principio de

prohibicién del uso de la fuerza-.

Los fines de manera particular del derecho internacional publico parte de la institucion,
Estado o tratadista que lo define. Como se menciond en el parrafo anterior, la
Organizacion de las Naciones Unidas ve los tratados internacionales como los
instrumentos indispensables para alcanzar la paz, el respeto a los derechos humanos y

el medio idoéneo para evitar controversias.

En consecuencia, dentro de la finalidad esencial es: “de asegurar la paz, la funcion de
caracter general del derecho internacional publico es la de reglamentar las relaciones
entre los sujetos de la comunidad internacional que sean susceptibles de una
normatividad de caracter juridico. Esta regulaciéon entre Estados soberanos.”’®> Como
otro de los fines del derecho internacional publico esta la necesaria regulacion juridica
para establecer un orden juridico permanente y vinculante entre los Estados de todo
asunto de su interés, o por lo menos del interés de los pueblos, como beneficiarios de

dichos convenios.

'S Ortego Vicuiia, Francisco. El derecho internacional en la perspectiva de un cambio de siglo. Pag.
112.
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1.5 Fuentes del derecho internacional publico

Las fuentes del derecho internacional publico se pueden definir como: “La fuente de
esta rama del derecho es la base o soporte racional sobre el cual descansa el Derecho
Internacional y se justifica su vigencia o le da razén de ser a dicho derecho.”'® En ese
sentido, la fuente principal puede determinarse particularmente en cada acuerdo de
caracter internacional, debido a que se justificara su creaciéon dependiendo de las
obligaciones y derechos que se pretenden adquirir al aceptar el instrumento. Se

conocen como fuentes del derecho internacional las siguientes:

1.5.1 Las convenciones o tratados internacionales

Las convenciones o tratados internacionales son la fuente principal del derecho
internacional publico. De igual manera que en cualquier Estado la Ley es la fuente
principal del derecho, asi también los instrumentos internacionales son la principal
fuente del derecho internacional. La Convencién de Viena sobre el derecho de tratados
de 1969, comenta que tratado es: “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho Internacional, ya conste en un instrumento unico o en

dos 0 mas instrumentos conexos cualquiera que sea su denominacién particular.”

De una manera directa se expone que un tratado: “es la fuente por excelencia de

derechos y obligaciones internacionales.”"” La definicion confirma que los tratados y

'° Guerra liiiguez, Daniel. Op. Cit. P4ag. 221.
'" Miaja De La Muela, Adolfo. Introduccién al derecho internacional publico. Pag. 177.
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convenios son la principal fuente del derecho internacional, toda vez que conllevan

derechos y obligaciones de los Estados miembros.

En sentido amplio: “es todo acuerdo concluido entre miembros de la comunidad
internacional; y en sentido estricto, puede ser comprendido como el procedimiento
utilizado para formalizarlo o concluirlo por su forma y no por su contenido.”’® En ese
sentido, se establece doctrinalmente y juridicamente que la principal fuente del derecho
internacional publico son los tratados y convenios entre sujetos de la comunidad
internacional, debido a que los mismos representan el poder ejecutante expreso de lo
que los Estados y/o otros sujetos internaciones, aceptan las obligaciones y derechos

que se suscriben.

1.5.2 La costumbre internacional

Como una de las fuentes normales del derecho en general, la costumbre internacional
representa una de las fuentes del derecho internacional publico, la cual se define como:
“la forma primaria de manifestarse la comunidad, ya que esta formada por un conjunto

de normas observadas de hecho.”'®

En tal virtud, la costumbre es la repeticidn continua de actos que toman caracter de
obligatorios, por tanto, se vuelven vinculantes para las comunidades. De la misma

manera, la costumbre internacional debe de ser manifestada de manera continua y

'8 Rousseau, Charles. Derecho internacional publico. Pag. 356.
' Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. Cit. Pag. 171.
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repetitiva por los Estados. La costumbre internacional es prueba de la practica

internacional generalmente aceptada como Derecho.

En Guatemala la fuente del derecho es la Ley, no obstante, se toma como fuente del
derecho los usos y la costumbre que es su principal aporte. “La norma consuetudinaria
es el resultado de una practica generalmente aceptada como derecho por los
Estados.”® De esta manera, aun cuando no esté expresamente en un instrumento
internacional, la costumbre es fuente del derecho internacional, por tanto, puede ser

vinculante entre dos Estados 0 mas, si tienen en comun dicha costumbre.

1.5.3 Los principios generales del derecho internacional publico

“Los antecedentes de los principios generales del derecho internacional publico parten
de los arbitrajes, ello ocurria cuando un arbitro internacional no podia justificar su
decisiéon en un tratado o costumbre, y aplicaba una norma que el formulaba segun su
interpretacion de los mas elementales derechos internos que estuvieran préximos a su

formacion y conocimientos juridicos.”!

En tal virtud, los principios generales del derecho internacional publico pueden ser
tomados en cuenta para la interpretacion e integracién de los tratados internacionales
expresos cuando éstos no pueden o no contienen en las normas juridicas la solucién al

conflicto.

20 Rodriguez Carrién, Alejandro. Op. Cit. P4g. 341.
2! Truyol Y Serra, Antonio. Op. Cit. P4g. 146 y 147.
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Las exigencias éticas inmediatamente aplicables en orden a las relaciones
internacionales de cada época o situacién histérica. Estas exigencias son validas
independientemente de que sean o no recogidas por las fuentes formales de la creacion
del derecho internacional, en ese sentido, es de pleno conocimiento que los principios

generales del derecho son fuente importante del derecho internacional.

1.5.4 Las decisiones judiciales

El Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en lo relativo a las
decisiones judiciales y doctrina, establece: “d) Las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las naciones como medio auxiliar de las

determinacion de las reglas de derecho sin perjuicio de los dispuesto en el Articulo 59”.

Se puede determinar que las decisiones judiciales son medios que auxilian; se puede
decir que no son verdaderamente fuentes del derecho internacional publico en virtud
que una sentencia no solo puede basarse en decisiones judiciales anteriores. Ademas,
las decisiones de la Corte Internacional de Justicia tienen las caracteristicas de

relatividad: son validas para las partes y el caso concreto que resuelven.

1.5.5 La doctrina

En relacién a la doctrina, no cualquier doctrina, sino solo la de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, también es un medio auxiliar del juzgador, y esto

es entendible toda vez que el especialista en la materia opina e investiga, pero no crea
15
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derecho internacional. La doctrina puede ser utilizada como medio auxiliar para el
analisis y determinacion de las normas intemacionales. En ese sentido: “las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar

para la determinacién de las reglas del derecho.”?

1.5.6 La equidad

La equidad es una de las principales fuentes del derecho y por ende del derecho
internacional, ademas de ser la principal finalidad de la justicia. El Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia establece que la equidad fomenta a que las resoluciones de la

corte tengan como finalidad la justicia y la igualdad de las partes en conflicto.

En ese orden de ideas, el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justica,
establece que las partes en litigio pueden acordar que se resuelven con equidad las
controversias: “La presente disposicion no restringe la facultad del tribunal para decidir
un litigio ex aequo et bono si las partes asi lo convinieren”. En el presente caso, los
jueces pueden decidir libremente hasta cierto limite; nunca podran resolver en violacion
a una norma del derecho intermacional, y se ve otra de las virtudes de estd nombre
institucion, claro, se supone que confia en la equidad de los jueces; lo hace a sabiendas

que ellos deben ser hombres virtuosos.

2 |bid. Pag. 149.
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CAPITULOII

2. Derecho de familia

El derecho de familia o derecho familiar es el conjunto de normas e instituciones
juridicas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los miembros que

integran la familia.

2.1 Generalidades del derecho de familia

Por sus caracteristicas particulares, la familia es la institucion mas importante de la
sociedad y del Estado. El preambulo de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala vigente establece que la persona y la familia, son fuente de los principios y
valores humanos de nuestra sociedad, por tanto, el Estado debe de velar por procurar

la paz, libertad, justicia y bienestar general de las personas.

Al respecto, el Articulo 2 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
establece: “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
familia; su fin supremo es la realizacidn del bien comun”. De esta manera, el Estado
tiene la obligacion constitucional de velar por la persona y la familia, procurando en todo

momento su desarrollo e integracién de una manera permanente.

En cuanto al derecho que regula todo lo relativo a la familia, se puede comentar que su
integracion o elementos conforman las normas juridicas, instituciones, doctrinas y

escuelas que regulan las relaciones particulares entre todos los miembros de la familia.

17



Por tanto, en Guatemala existen diferentes instrumentos juridicos ordinarios que,
regulan situaciones de la familia, desde una perspectiva civil, social, econdmica, hasta
cuestiones con trascendencia penal, con el propdsito de proteger a las personas

vulneradas de sus derechos.

El derecho de familia es aceptado como un derecho de orden privado, aunque existen
actualmente normas que regulan relaciones de familia que trascienden a un marco
penal, como lo es la Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer,
la cual toma caracter de publica y es tutelada de oficio por las autoridades estatales.
Aun asi, el derecho de familia es netamente privado, y el Estado solo tiene facultad de
intervenir cuando las relaciones han salido de su orden social. En el primer libro del
Cédigo Civil se establece todo lo relativo a la persona y a la familia, regulando las

instituciones sociales que la constituyen, como lo es el matrimonio y la unién de hecho.
2.2 Concepto del derecho de familia

“El derecho de familia, puede dividirse objetivo y subjetivo. En sentido objetivo, es el
conjunto de normas que regulan el nacimiento, modificacidbn y extensidn de las
relaciones familiares. En sentido subjetivo, el conjunto de facuitades o poderes que
pertenecen al organismo familiar tal como a cada uno de sus miembros.”?® E| derecho
de familia se puede definir como el conjunto de normas juridicas que regulan todo lo
relativo a la familia, integrando instituciones, principios y escuelas que la integran como

fuente material del referido derecho.

% Braiias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 108.
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“El orden publico, en el derecho privado; tiene por funcién primordial limitar la
autonomia privada y la posibilidad de que las personas dicten sus propias normas en
las relaciones juridicas. Esto no significa que las relaciones juridicas dejen de ser del
derecho privado por el hecho de que estén, en numerosos casos, regidas por normas
imperativas, es decir, de orden publico.”®* El derecho de familia es del orden publico, en
el derecho privado, debido a que es aceptable de manera general que dicho derecho es
parte importante del derecho privado, pero por la intervencion del Estado para darle
cumplimiento y velar por que se cumplan sus normas juridicas, termina por ser de orden

publico.

El derecho de familia también se puede definir como: “El conjunto de normas juridicas
que se ocupan de regular, crear y organizar las relaciones familiares, que forman el
derecho de familia, que comprende las disposiciones relativas al matrimonio,
concubinato -unién de hecho-, filiacion a los alimentos, al patrimonio familiar, a la patria

potestad y otros.”®

Lo citado con anterioridad, se desprende que se hace una integracion de distintos
elementos importantes que distinguen al derecho de familia, estableciendo que el
mismo es parte importante de la regulacion de figuras juridicas como lo es la filiacion,
paternidad, patrimonio, patria potestad, entre otros, afirmando que el derecho debe de
integrar todos los asuntos relativos de la familia, con el unico objetivo de proporcionarle

proteccion juridica.

24 De Pina Vara, Rafael. Elementos del derecho civil mexicano. Pag. 177.
2 Galindo Garfias, Ignacio. Primer curso de derecho civil, parte general, personas, familia. P4g. 449.
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2.3 Caracteristicas del derecho de familia

Una de las principales caracteristicas que conforman el concepto de familia, es el
concepto de comunidad, la cual esta constituida por los padres, hijos o por una relacién
legal como ocurre en el matrimonio y la adopcidn. Otra caracteristica es el predominio
del interés social en sustitucion del interés individual. Sus normas son de orden publico.
Otra caracteristica es que existen derechos y deberes, especialmente entre padres e
hijos. Para efectos de la presente investigacion se consideran como caracteristicas

importantes las siguientes:

2.3.1 Restriccion de la autonomia de la voluntad

La restricciéon de la autonomia de la voluntad no es absoluta en el derecho de familia,
pues como parte del derecho privado, la voluntad es uno de los requisitos para
constituir la institucion de la familia, pues nadie puede ser obligado a establecerla en

virtud de que depende de lo que decidan las personas que desean formarla.

Esta caracteristica del derecho de familia, debe ser entendido en el sentido de que se
basa mas bien en la busqueda de poner freno a los eventuales abusos a que daria
lugar una libertad mal entendida y mal empleada como lo puede ser el patrimonio de los
conyuges o los derechos que se derivan de la patria potestad o el parentesco, limitando
al mas débil de los miembros a poder exigir los derechos establecidos en la ley por
arbitrariedades del mas fuerte, de tal manera que es ahi donde opera la restriccion de la

voluntad con la finalidad de garantizar los derechos de la parte mas débil.
20




En ese sentido, la restriccidn limita algunas voluntades de sus miembros cuando dichas
voluntades violan derechos de los demas, por lo que la intervencion del Estado se
manifiesta en darle a esa limitacién caracter legal para que no sea opcional. Un ejemplo
de ello es la asistencia econdmica; el que esta obligado a asistir de todas las
necesidades basicas e indispensables de otros miembros de la familia para su
adecuado crecimiento y desarrollo, no tendra opcion a negarla, y si lo hace, el Estado

debera emplear los medios necesarios para exigir su cumplimiento.

2.3.2 La mutabilidad

El derecho de familia es sin duda la parte del Cédigo Civil que mas modificaciones ha
sufrido a lo largo de toda su historia, y sin duda el que mas seguira teniendo, al punto
que es deseable, por elementales técnicas legislativas modernas o por la necesidad de
fortalecer y proteger a los diferentes miembros de la familia de manera conjunta o

individualmente.

En el caso de Guatemala, la necesidad de proteccion de los niflos en cumplimiento a
tratados y convenios internacionales, ha hecho que se reforme el Cddigo Civil como
sucedié con el Decreto Numero 27-2010 del Congreso de la Republica de Guatemaia,
en el cual hubo reformas en relacion a la celebracién del matrimonio y sobre la

presuncién de paternidad.

Otro ejemplo claro es la creacion de la Ley de Adopciones, Decreto Numero 77-2007

del Congreso de la Republica de Guatemala, en la cual se reformaron completamente
21
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todas las disposiciones legales referentes a la adopciéon, debido a la evidente

manifestacion de las violaciones a los derechos humanos de los menores.

2.3.3 Institucionalidad propia

Aparte de tener instituciones propias tales como el matrimonio, la unién de hecho, la
adopcidn o la filiacion, el derecho de familia tiene, respecto al resto del derecho civil,
estructuras o soluciones particulares que se apartan en ciertos aspectos de la
regulacién comun, erigiéndolo como una rama autdbnoma del derecho. Es el caso, por
ejemplo, de la nulidad del matrimonio, la cual escapa a las reglas generales de la
nulidad o la dinamica propia de la obligacién familiar, que no responde a la misma

l6gica que puede haber por ejemplo sobre el patrimonio.

Asimismo, mientras que en materia patrimonial existen derechos y obligaciones
correlativas, en el derecho de familia se da, por lo general, al mismo tiempo un deber y
una obligacion de caracter reciprocos. La propia relacion de familia tiene una
connotacion de cuidado, de proteccion, lo que escapa a una relacién patrimonial comun

como se daria en el derecho civil entre particulares.

2.4 Autonomia del derecho de familia

El derecho de familia es un derecho autbnomo, debido a que es estudiado
cientificamente de manera particular e independiente, cuenta con una normativa juridica

propia y es parte del pensum de estudios de las escuelas de derecho.
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Con la creacidn de normas juridicas especializadas, una judicatura especializada y\i\x,._i

procesos particulares, el derecho de familia en Guatemala puede ser tomando como un

derecho autonomo.

Si bien es cierto, que en Guatemala no existe una integracion de los instrumentos
juridicos que regulan todo lo relativo a la familia, el derecho de familia cuenta con
elementos e instituciones especificas, por tanto, al aplicar las normas juridicas que lo
regulan, estas son aplicadas de manera integrativa, procurando su mejor interés debido

a su importancia social.

2.5 Naturaleza juridica del derecho de familia

En cuanto a la naturaleza del derecho de familia, se puede decir que: “El derecho de
familia es parte del derecho privado, no hay nada mas privado que la familia, aun
cuando haya normas de orden publico que la regulen, nadie puede decir que no sea
derecho privado porque dentro del Cdédigo Civil hay normas de orden publico, por
ejemplo: el numerus clausus de los derechos reales, las nulidades, etc. Hay normas de
orden publico dentro del Cdédigo Civil y nadie dice que el Codigo Civil sea parte del

derecho publico.”®

De lo anterior se establece que el derecho de familia cuenta con normas privadas que

regulan las relaciones entre sus miembros, aun cuando el Estado es el encargado de

%6 Flandrin, Jean L. Origenes de la familia modema. Pag. 25.
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cumplir y hacer cumplir su contenido, la familia es una institucién netamente privada,

por tanto, su regulacion juridica también lo es.

El derecho de familia es de caracter unico, estableciendo que: “La familia debiera ser
considerada como otra division del derecho, rompiendo de esa manera, con la
clasificacién bipartita en donde existen derecho publico y derecho privado, para entrar
en la clasificacidn tripartita donde existieran derecho publico, privado y de familia.”?’
Esta definicién va mas alla, al considerar el derecho de familia como parte del derecho
privado, indicando que la misma es tan independiente como el derecho publico y

privado, creandose una rama nueva para identificar y determinar sus caracteristicas

particulares y autbnomas.

2.6 Principios procesales del derecho de familia

Los principios pueden definirse como aquellos valores y postulaciones esenciales que
guian el proceso civil y determina su manera de ser como instrumento para ejercer el

derecho de familia.

Los principios procesales del derecho de familia constituyen una fuente de aplicacion
para los tribunales de familia cuando una ley escrita no puede abarcar toda las
posibilidades 0 eventos que se presentan en las relaciones familiares, de ahi que, en la

aplicacion de las normas juridicas a casos concretos, se advierten muchas veces

7 Cicu, Antonio. El derecho de familia. Pag. 81.
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lagunas legales que dejan al juzgador en la necesidad de acudir a otras fuentes para

resolver el litigio sometido a su jurisdiccion.

2.6.1 Principio de oralidad

Es aquel en el cual los actos procesales se realizan de viva voz, normalmente en
audiencia y reduciendo las piezas escritas a lo estrictamente indispensable, su

aplicacién busca igualmente conferir celeridad a las actuaciones.

“La oralidad es el hecho de que las pruebas, asi como todas y cada una de las
declaraciones sean hechas de manera oral. Y al brindar las pruebas oralmente, el juez
obtiene completa la informacién que le proporcionan las partes, 10 que puede ser de
vital importancia para forjar su conviccién al momento de dictar sentencia.”® La oralidad
es un medio de comunicacion, le permite una dindmica especial al momento de
sustanciar el proceso, pues éste es llevado de una manera real donde todos los sujetos
procesales son testigos fieles de todos los actos realizados y de los elementos que se

utilizan para la solucién de la controversia.

En consideraciéon de lo anterior, el principio de oralidad pretende alcanzar un mejor
desarrollo del proceso, a través del cual aquellos que escuchan pueden efectuar
preguntas y obtener respuestas, para que el juez pueda aumentar la cosmovisién de las

circunstancias familiares que se reclaman.

8 Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal. Pag. 127.
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2.6.2 Impulso procesal

Es aquel por medio del cual se asegura la continuidad de los actos procesales y su
direccién hacia el fallo definitivo, en el caso de la legislacion de familia en Guatemala en
algunos casos corresponde al Juez hacerlo de oficio y en otros a las partes procesales

interesadas.

“Se denomina impulso procesal al fenémeno por virtud del cual se asegura la
continuidad de los actos procesales y su direccion hacia el fallo definitivo”?. Este poder

es ejercido por las partes, por el 6rgano jurisdiccional o por el que disponga la ley.

2.6.3 Principio de inmediacion

La inmediacidn procesal se refiere a que en un proceso que se desarrolla por
audiencias debe consagrarse el contacto directo del juez con las partes y las pruebas a

producirse durante el transcurso de la audiencia.

La inmediacion del juez de familia establece que: “Los jueces de familia estaran
presentes en todas las diligencias que se practiquen en los casos que conozcan.
Deberan impulsar el procedimiento con la mayor rapidez y economia, evitando toda
dilacién o diligencia innecesaria, e impondran, tanto a las personas renuentes como al
personal subalterno, las medidas coercitivas y sanciones a que se hagan acreedores de

conformidad con la ley”.

% Ibid. Pag. 132.
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Este principio va unido en forma inseparable al de oralidad toda vez que, para
conseguir el imperio de la verdad es necesario que el juez junto con los sujetos
procesales reciban en forma directa y simultanea los medios de prueba, por lo que la
inmediacién implica un contacto directo por el juez con los elementos probatorios en
que ha de basar su decision, asi como también un contacto directo con las partes o

sujetos procesales.

“La inmediatez procesal puede definirse como la facultad para percatarse de los
sucesos a través de los sentidos y encuentra su esencia y justificacién en los principios
de la légica elemental, la razén y la propia naturaleza del hombre. En virtud, este
principio tiene una estrecha relacion con el de la oralidad en los procesos, ya que el
juzgador tendra la posibilidad de emplear de manera directa sus sentidos para que en
Su animo se construya la conviccién necesaria para dictar el fallo en uno u otro sentido,
pues le es posible recoger vestigios probatorios sin intermediarios.” La inmediacion
permite recoger directamente elementos que dan mayor objetividad a la administracion

de justicia.

La aplicacién del principio de inmediacidn es muy beneficiosa en materia familiar, pues
proporciona que todos los sujetos procesales tengan un acercamiento directo; “la
naturaleza que reviste y caracteriza al derecho de familia es meramente humana y, por

ende, requiere de una atencién personalizada por parte del rector del proceso.”"

%0 carrasco Soulé, Hugo Carlos. Derecho procesal civil. P4g. 4.
3 Magallén Gémez, Maria Antonieta. Juicios orales en materia de familia. Pag. 72.
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2.6.4 Principio de preclusion

Consiste en que una vez agotada una fase o realizada una diligencia determinada, no
puede volverse atras. Se relaciona con el de impulso procesal y también con la
celeridad que pretende darse a los asuntos de familia. Se materializa cuando uno de las
partes pretende realizar una accidon o acto procesal que debié haber hecho en otro

momento de la sustanciacion del proceso de que se trate.

2.6.5 Principio de economia procesal

En el derecho de familia el principio de economia procesal busca proteger a la parte de
escasos recursos o con carencia de total de ellos y que necesita la tutelacion y
proteccién del Estado. En Guatemala esto se reafirma con la gratuidad de la
administracion de justicia, asi como con la posibilidad de obtener asesoria a través de
pasantes de los bufetes populares de las facultades de derecho de las universidades

del pais.

2.6.6 Principio de igualdad

Busca que las partes procesales tengan la misma posibilidad de plantear sus hechos y
argumentaciones, asi como la misma posibilidad de probarlos, de tal forma que ninguna
persona pueda ser afectada en sus derechos sin haber sido debidamente escuchada
por la autoridad correspondiente. En el caso del derecho de familia el juez ademas

debera tener presente la necesidad de tutelar a la parte mas débil o perjudicada por los
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actos y acciones del otro, con el objetivo de igualar sus condiciones. Al respecto el
Articulo 4 de la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, establece: “En
Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El
hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil tienen iguales oportunidades y
responsabilidades, ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta

fraternal entres si.

El principio de igualdad tal y como ha sido entendido por el derecho constitucional,
hace que todos los hombres deban ser tratados igualmente por el Estado en cuanto a lo
que es esencialmente igual en todos ellos, esto es, en los llamados derechos
fundamentales que estan contemplados en nuestra Constitucion, que son el corolario

de la dignidad humana.
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CAPITULO Il

3. Interés superior del nifio

A este principio también se le conoce como interés superior del menor, el cual es un
conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una
vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan al nifio, nifia o
adolescente, vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar posible. Es decir, es una
garantia de que antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que

promuevan y protejan sus derechos.

3.1 Los derechos humanos del nifio

Los derechos del nifio son un conjunto de normas juridicas que protegen a las personas
hasta cierta edad. Todos y cada uno de los derechos de la infancia son inalienables e
irenunciables, por lo que ninguna persona puede vulnerarlos o desconocerlos bajo
ninguna circunstancia. Varios documentos consagran los derechos de la infancia en el
ambito internacional, entre ellos la Declaracion de los Derechos del Nifio y

la Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, marca el inicio del
reconocimiento universal de los derechos fundamentales de las personas,
principalmente para los Estados, quiénes son los de mayor responsabilidad en violentar

de desconcientizar el valor humano.
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La declaracion fue el instrumento motivador por el reconocimiento de derechos
especializados de sectores que han sido vulnerables, como lo son las mujeres y los
menores. De esta manera surge la necesidad de concientizar y obligar a los Estados a

respetar y promover los derechos humanos.

Se determina a los derechos humanos como: “El conjunto de garantias y derechos
inalienables, que tiene el hombre, basados en la dignidad humana que le son
indispensables para su subsistencia como tal y para el desarrollo de la sociedad”.®? De
esta manera, la doctrina y a nivel mundial se reconocen derechos fundamentales de las
personas que el Estado no debe otorgar sino reconocer, debido a que los mismos son

inherentes a las personas humanas, inviolables, intrasmisibles y universales.

De esta manera, se inicia el reconocimiento de que los menores no solo son sujetos de
proteccion sino de derechos que deben ser reconocidos, promovidos vy protegidos para

que puedan ser ejercitados con plena libertad.

3.2 Derecho de la nifiez

Los derechos humanos de los nifos y adolescentes o el derecho de la nifiez: “es una
rama del derecho que regula la proteccion integral del menor, para favorecer en la
mayoria de lo posible el desarrollo de la personalidad del mismo y para integrarlo,

cuando llegue a su plena capacidad, en las mejores y mas favorables condiciones

%2 | 6pez Contreras, Rony Eulalio. Derechos humanos. Pag. 4.
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fisicas, intelectuales y morales, a la vida normal”.®® Los derechos humanos de los
menores pretenden favorecer el desarrollo de la personalidad de los nifios, debido a
que por su falta de madures e incapacidad civil, tienen que ser instruidos en todo lo que

necesitan.

En tal virtud, el derecho de la nifiez: “es una rama del derecho que regula la proteccion
integral del menor, para favorecer en la medida de lo posible, el mejor desarrollo de la
personalidad del mismo y para integrarlo, cuando llegue a su plena capacidad, en las
mejores y las mas favorables condiciones fisicas, intelectuales y morales a la vida
normal.”* Se entiende que los derechos humanos regulan como deben ser tratados,
proporcionandoles las condiciones favorables que promuevan su desarrollo fisico,

intelectual y moral necesarios.

El derecho de la nifiez: “es una rama del derecho privado cuyas normas de marcadas
connotaciones tutelares se refieren a todo lo concerniente a la persona y a los intereses

del menor.”®

En sintesis, el derecho del nifio es el conjunto de normas juridicas, instituciones,
doctrinas y escuelas que integran las regulaciones del respeto, proteccién y libre
ejercicio de los derechos humanos del nifio y estan constituidos en la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala citando como ejemplos, el derecho a una familia,

3 Jiménez Garcia, Joel Francisco. Derechos de los niiios. P4ag. 5
34 Sajén, Rafael. Nuevo derecho de menores. Pag. 13.
* Cavallieri, Alyrio. Derecho de menor. P4g. 10.
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el derecho a un nombre, el derecho a ser alimentado, el derecho a la educacion entre

otros.

3.3 Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de una rama del derecho se puede establecer por los elementos
caracteristicos que la integran. De esta manera, el derecho de la nifiez es una rama del
derecho que promueve derechos universales, por tanto, su ejercicio debe ser
garantizado en todos los Estados del mundo, cuya regulacion abarca instrumentos

juridicos nacionales e internacionales.

Al ser derechos que fueron pronunciados profundamente a nivel internacional, se puede
establecer que el derecho de la nifiez pertenece a la rama del derecho internacional
privado. Aun cuando el garante del ejercicio y promocioén de sus derechos humanos sea

el Estado, no tienen caracter publico derechos inherentes a la persona natural.

También es importante destacar que el crecimiento doctrinal, juridico y la atencion
administrativa y juridica especializada con la que tratan los derechos humanos de los
nifos, esta podria ser una rama del derecho nueva, independiente el derecho privado o
publico, porque de ella parten otras ramas del derecho, como la de familia, civil, penal,

entre otras.

El derecho de la niflez es sumamente particular, donde el titular es una persona

humana especifica, privada, por tanto, se puede decir que mientras el criterio de una

34




9y O

bb

©

]
>

5)

WNIVers;y

©
L

del

nueva rama del derecho no tome fuerza doctrinal, se puede catalogar a dicha ram

derecho como privada.

3.4 Principios de la Declaracion Internacional de los Derechos del Nifio

La Declaracion Internacional de los Derechos del Nifio, es uno de los primeros
instrumentos internacionales que promueven la proteccién de sus derechos humanos,

en aquella época la declaracion no tuvo fuerza ejecutoria debido a que no era un
instrumento vinculante para los Estados, esto debido a que para la mayoria de los
Estados signatarios no tenia caracter obligatorio, solo era un instrumento que intentaba

promocionar los derechos humanos.

En el caso de Guatemala, la Declaracion Internacional de los Derechos del Nifo tiene
caracter vinculante debido a declaracidon constitucional de que todo tratado internacional
relativo a los derechos humanos tiene supremacia sobre el ordenamiento interno

siempre y cuando se trate de derechos humanos.

La Declaracion Intemacional de los Derechos del Nino integra 10 principios
fundamentales que regulan la proteccion de los nifios y adolescentes en todos los

ambitos privados y publicos en que se desenvuelve.

El primer principio establece que el nifio debe de disfrutar de todos los derechos
enunciados en la declaraciéon. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios, sin

excepcidn alguna, ni distincion o discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
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idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicidon
econdmica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia. En el
referido principio los Estados se comprometen a que los derechos se apliquen a todos
los niflos y nifas sin ninguna excepcion. Por lo que es obligacidn del Estado protegerlos
de toda forma de discriminacién y adoptar medidas para el libre ejercicio de sus

derechos humanos.

El segundo principio hace referencia de la importancia de que los mismos gocen de una
proteccion especial y dispongan de oportunidades y servicios para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente de forma saludable y normal,

asi como en condiciones de libertad y dignidad.

El tercer principio establece que el nifo tiene derecho desde su nacimiento a un nombre
vy a una nacionalidad. De tal manera que es un derecho humano inherente y

fundamental de los nifios y nifas.

El cuarto principio continua manifestando que el nifio debe gozar de los beneficios de la
seguridad social, teniendo derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin

proporcionarle los cuidados especiales necesarios desde su nacimiento.

El quinto principio manifiesta la necesidad de que el nifio obtenga un desarrollo
adecuado fisica y mentalmente y cuando el mismo sufra de algun impedimento social
debe recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especial que requiere su caso

particular.
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El sexto principio establece que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita de los cuidados de afectividad y comprension, por lo que la
familia es la principal instituciéon social en la cual el nifio debe de alcanzar su adecuado

desarrollo al cuidado de sus padres.

El séptimo principio indica que el nifio tiene derecho a recibir educacién, la cual debe de
ser gratuita y obligatoria y garantizada por el Estado, por lo menos en las etapas
elementales. Con ello se pretende que se le garantice los medios necesarios sin ningun
costo en las escuelas publicas, ademas de la aplicacién de las politicas publicas en
relacion a la educacion inclusiva -educacidn a nifios con atencién especial o
discapacidad- cuando el caso lo amerite. Ademas, dicho principio manifiesta que el
nino debe de disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales deberan estar

orientados hacia los fines perseguidos por la educacién.

El octavo principio promueve la proteccion y socorro por parte del Estado como
objetivos primarios del mismo. Este principio tiene congruencia con lo establecido en el
Articulo 1 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en relacion a la
obligacion constitucional del Estado de proteger a la persona y por persona debemos

entender que se refiere al nifio en el presente caso.

El noveno principio indica que el nifio debe ser protegido contra toda forma de
abandono, crueldad y explotacién. El Estado de Guatemala ha fortalecido su proteccion
desde el ambito juridico, creando leyes que promueven la erradicacion, proteccion y

sancién de los implicados en violacion a sus derechos humanos de manera especial.
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El décimo principio establece que el nifio debe ser protegido contra las practicas que
puedan fomentar la discriminacion racial, religiosa o de cualquiera otra indole.
Promoviendo en ellos los valores de la comprension, tolerancia, amistad, paz vy

fraternidad.

3.5 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos establece en el Articulo 10 que
el nifo y la familia del nifio tienen derecho a la proteccion de sus derechos humanos y
al libre ejercicio de sus facultades y garantias fundamentales, de tal manera que el nifio
es muy importante ya que es el futuro de cualquier sociedad debidamente
preestablecida y organizada juridicamente y el Estado tiene la plena obligacién de

proporcionarle proteccion.

El instrumento internacional promueve que el nifio debe ser protegido desde su
nacimiento mediante la inscripcidon de la paternidad y maternidad en los registros civiles,
y de esta manera se le otorgue el derecho a una identidad bioldgica, por tanto, tendra la

oportunidad de tener un nombre y nacionalidad.

El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos sefala para proteger a la
familia, se le debe garantizar a la madre toda la ayuda social posible durante la
gestacion y el parto, procurando la implementacion de programas estatales que le
garanticen a ella y el nacido, todo lo necesario para su desarrollo. Ademas, establece

que los Estados deberan procurar la proteccién de la nifiez y adolescentes en todo lo
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relativo a la asistencia social, sin discriminacién, procurando garantizarle el optar a un

empleo digno y sin ser explotado.
3.6 Convencion Internacional de los Derechos del Niiio

La Convencién sobre los Derechos del Nifo fue adoptada por unanimidad por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Este
acontecimiento fue recibido como un gran logro en los esfuerzos que se realizaron en el
plano internacional por fortalecer la justicia, la paz y la libertad en todo el mundo
mediante la promocién y la proteccion de los derechos humanos. La Convencién es la
declaracion mas completa de los derechos del nifio que se ha hecho hasta ahora, y la

primera que da a esos derechos fuerza de ley internacional.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es un instrumento juridico internacional.
Esto significa que cuando un Estado lo ratifica o se adhiere a él, se compromete a
garantizar el ejercicio de los derechos de la infancia y a adoptar medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efecto a los derechos reconocidos

en la convencion.

La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio es el instrumento de derechos
humanos que mas ratificaciones ha recibido en toda la historia, ya que la mayoria de los
paises del mundo lo han ratificado. La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el
primer instrumento internacional juridicamente vinculante que incorpora toda la gama

de derechos humanos: tanto derechos civiles y politicos como econdmicos, sociales y
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culturales. Contiene 54 Articulos y reine en un sélo tratado todos los asuntos
pertinentes a los derechos del nifio. Consagra cuatro principios generales cuyo objetivo
es ayudar a interpretar la Convencidn en su conjunto, los cuales son la no
discriminacion; el interés superior de cada nifio; derecho a la vida, la supervivencia, el
desarrollo y el derecho a opinar libremente, relacionarse de manera general con ambos

padres.

Todos los nifios, nifas y los adolescentes, sin discriminacion alguna, deben ser
reconocidos como sujetos de derecho por el simple hecho de ser personas. Esto
significa que les corresponden los mismos derechos, deberes y garantias que a los

adultos, mas otros derechos especiales.

Por su particular condicidbn de personas en proceso de desarrollo, los nifios y
adolescentes se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad ya que
dependen de los adultos para poder crecer saludablemente, participar de la vida en
comunidad y desenvolver sus capacidades hasta alcanzar la adultez. Por lo tanto, el
Estado y la ciudadania adulta en su conjunto son los responsables de garantizar y

procurar la maxima satisfaccion de tales derechos.

La Convencién sobre los Derechos de la Nifiez, es un tratado internacional que
reconoce los derechos de los nifios y las nifias y establece en forma de ley intemacional
para los Estados partes, la obligacién de garantizar a todos los nifios, sin ningun tipo de
discriminacion, el beneficio de una serie de medidas especiales de protecciéon y

asistencia; acceso a la educaciéon y atencidn médica; condiciones para desarrollar
40



plenamente su personalidad, habilidades y talentos; un ambiente propicio para crecer
con felicidad, amor y comprensién; y la informaciéon sobre la manera en que pueden

alcanzar sus derechos y ser parte del proceso en una forma participativa.

Las normas que aparecen en la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio
fueron negociadas durante un periodo de 10 afos por los gobiernos parte de la
convencion, organizaciones no gubernamentales, entidades promotoras de derechos
humanos, abogados, especialistas de la salud, trabajadores sociales, educadores,
expertos en el desarrollo de los nifios y lideres religiosos de todo mundo. El resultado
es un documento consensual que tiene en cuenta la importancia de los valores

tradicionales y culturales para la proteccion y el desarrollo armonioso de los nifios.

La convencion presenta una serie de normas universales a las que todos los paises
pueden adherirse. Los nifios no se consideran propiedad de sus padres ni beneficiarios
indefensos de una obra de caridad. Son considerados seres humanos vy titulares de sus
propios derechos. Segun la perspectiva que presenta la Convencién, los nifios son
individuos y miembros de una familia y una comunidad, con derechos vy

responsabilidades apropiados para su edad.

Reconocer los derechos de los nifios y las nifias de esta forma permite concentrarse en
ellos como seres integrales. Si en una época las necesidades de los nifios se
consideraron negociables, ahora se han convertido en derechos fundamentales. Los
nifios y las nifas dejaron de ser receptores pasivos de beneficios para convertirse en

seres autdbnomos y sujetos de derechos.
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En el preambulo de la convencién se reitera el concepto de que los nifios requieren
atencion y proteccion especial por ser particularmente vulnerables, destacando la
responsabilidad de la familia en materia de atencién primaria y proteccion. También se
reafirma la necesidad de que las nifias y los nifios reciban proteccion antes y después
del nacimiento. La importancia del respeto a los valores culturales de las comunidades
y el papel fundamental de la cooperacion internacional cuando se trata de garantizar los

derechos de los nifios y las nifias.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio va mas alla de la declaracion en
cuanto que hace juridicamente responsables de sus acciones respecto de los nifios a
los Estados que aceptan la convencién, toda vez que lo que se pacta debe ser cumplido

a cabalidad por parte de los Estados miembros.

3.7 Fines de la Convencioén Internacional de los Derechos del Nifio

La Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio implicé un giro fundamental en la
forma en la que se entienden la infancia, la adolescencia y sus derechos. El cambio de
ideales en relacion a la proteccion integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia
significa que los mismos deben ser considerados sujetos plenos de derecho y que son

sus derechos los que merecen una proteccion especial.

A su vez, esta perspectiva implica que deben ser protagonistas de su propia vida y que
irdan adquiriendo autonomia para la toma de decisiones de acuerdo a su evolucion. Por

lo que es importante analizar las posibles modificaciones que el cambio de paradigma
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introduce dentro del ordenamiento juridico interno, especialmente en lo referido a la
autonomia progresiva del adolescente y el ejercicio de sus derechos. En este sentido,
es esencial el andlisis sobre una posible reforma al Cdédigo Civil en relaciéon a la
capacidad juridica del adolescente y la necesidad de que esas modificaciones sean lo

suficientemente respetuosas de sus derechos humanos.

La adopcion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio —CIDN-, implico
un cambio de perspectiva en la forma de entender la infancia y la adolescencia,
tradicionalmente concebidas desde la perspectiva tutelar que fue reemplazada por el de
proteccion integral de los derechos de los menores y su reconocimiento como sujeto

titular de derechos.

Este giro en la concepcién de la nifiez y la adolescencia, receptado a nivel interno a
través de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, trajo aparejadas
diversas modificaciones en la forma en la que el derecho intemno regula los derechos

del nifio y de los adolescentes.

Sin embargo, la concepcion del adolescente como sujeto titular de derechos y con
capacidad progresiva de ejercicio ponen en cuestionamiento las teorias internas sobre
la capacidad e incapacidad de las personas menores de edad, que aun hoy se

encuentra vigente en nuestro derecho civil.

La necesaria reforma del Cédigo Civil vendria a incorporar de manera explicita lo

establecido en la Convencidn de los Derechos del Nifo, sin embargo, existen algunas
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cuestiones pendientes que requieren ser analizadas y que se vinculan con la forma en
la que el proyecto de reforma regularia la capacidad de ejercicio de derechos de los

adolescentes, las cuales se analizaran en este y el siguiente capitulo.

3.8 El interés superior del nifio en la Convencién Internacional de los Derechos

del Nifio

En la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio se establece todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los O&rganos
legislativos, una consideracidn primordial a que se atendera sera el interés superior del

nino.

El reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde una
primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y
solamente se protegian juridicamente las facultades, generaimente muy discrecionales,
de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado, que quedaba fuera de
la regulacién de los asuntos publicos. Posteriormente, se observa un aumento en la
preocupacion por los nifios y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses

juridicamente protegidos diversos de sus padres.

El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para avanzar en
este proceso de considerar el interés del nifio como un interés que debia ser

publicamente, y por consecuencia, juridicamente protegido. Con el Cédigo de Menores,
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Decreto 61-69, los nifios no fueron suficientemente protegidos de la arbitrariedad
privada y quedaron expuestos a diversas formas de abuso publico, antes desconocidas,

debido a la indiferencia de los érganos del Estado hacia la infancia.

También, la evoluciéon de los instrumentos internacionales de los derechos de los nifios
revela la permanente presencia de la nocion de interés superior del nifio, ya sea en la
Declaracion de Ginebra de 1924 que establecia el imperativo de darle a los nifios lo
mejor, o0 con frases como los nifios primero, hasta la formulaciéon expresa del principio
en la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959, y su posterior incorporaciéon, no
solo en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, sino también, en la

Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.

El principio del interés superior ha evolucionado conjuntamente con el reconocimiento
progresivo de los derechos del nifio y que ahora que la construccién juridica de los
derechos del nifo ha alcanzado un importante grado de desarrollo, corresponde que

este principio sea interpretado segun este nuevo contexto.

Cuando los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus padres o de la
arbitrariedad de la autoridad, el principio fue importante para resaitar ia necesidad de
reconocer al nifio su calidad de persona; ahora que, al menos en el plano normativo, se
ha reconocido al nifio como un sujeto portador de derechos, el principio debe ser un
mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y vulneracibn de los derechos
reconocidos y promover su proteccién igualitaria. Como se ha sefalado anteriormente,

la convencion proyecta el interés superior del nino hacia las politicas publicas y la
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practica administrativa, legislativa y judicial. Esto significa que la satisfaccion de los
derechos del nifio no puede quedar limitada ni desmedrada por ningun tipo de

consideracién que no sea sobre el interés superior del nifio.

Cuando la convencion sefala que el interés superior del nifio sera una consideracion
primordial para la toma de decisiones que le afecten, sugiere que el interés del nifo, es
decir, sus derechos, no son asimilables al interés colectivo; por el contrario, reconoce
que los derechos de los niflos pueden entrar en conflicto con el interés social o de las
normas juridicas internas, y que los derechos de los nifios deben ponderarse de un

modo prioritario.

En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras personas,
como por ejemplo en el reconocimiento voluntario de los padres menores de edad, las
limitaciones a tal reconocimiento por parte de la ley, los derechos del nifio deberan
tener una primacia no excluyente de los derechos de los terceros. La convencién exige

considerar con alguna prioridad a la infancia.

El interés superior del nifio supone la vigencia y satisfaccién simultanea de todos sus
derechos. El concepto de interés superior del niflo exige al Estado guatemaiteco esta
proteccion integral y simultanea del desarrollo integral y la calidad o nivel de vida
adecuado de los nifios. El principio de interés superior del nifio, nifia o adolescente es
uno de los principios rectores de la Convencidén de los Derechos del Nifo, lo que
significa que, en base a él, deben entenderse el resto de los derechos reconocidos en

dicha convencion.
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En sintesis, es que tanto los instrumentos internacionales como nacionales son -

aplicables a todas las personas con independencia de cualquier particularidad. Sin
embargo, es posible observar que ciertos grupos de personas no estan efectivamente
protegidos en el goce de sus derechos, ya sea porque en forma discriminatoria se les
priva de proteccion, o bien porque algunas circunstancias particulares de su vida

dificultan el acceso o idoneidad de los mecanismos ordinarios de proteccion.

Uno de estos grupos es la infancia/adolescencia, el segmento de personas que tienen
entre cero y dieciocho afnos incompletos, a las que se les denomina genéricamente
nifios. La Convencidn reafirma el reconocimiento de los nifios como personas humanas
y, por ello, con justa razén puede denominarsele como un instrumento contra la
discriminacion y a favor del igual respeto y proteccion de los derechos de todas las
personas, criterio basico para comprender el sentido y alcance del principio del interés

superior del nifio.
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CAPITULO IV

4. EIl Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores y su incidencia en la Republica de Guatemala

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

proteccion del derecho de visita, resolvieron crear el presente convenio.

La sustraccién internacional de menores se produce cuando un menor es trasladado
ilicitamente a un pais distinto de donde reside habitualmente, impidiendo de esta

manera al otro progenitor que pueda ejercer el derecho de visita.

4.1 La sustraccion internacional de menores

La sustraccion internacional de menores es un tema que ha tomado una perspectiva
universal debido a la constante situacion juridica, social y emotiva que viven las familias
cuando un menor es sustraido ilicitamente del pais donde tiene su residencia habitual,
en la actualidad el traslado de menores por uno de sus progenitores a otro pais ha

aumentado en América Latina. El fendbmeno se muestra regularmente cuando los
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padres dan por terminado el matrimonio o cesan la union libre que compartian, dejandd -
a uno de ellos con un régimen de visitas poco alentador para tener una adecuada
relacion paternal. Como es comun en las resoluciones de los juzgados de familia, la
guarda y custodia es cedida a la madre, y al padre le es otorgado el régimen de visitas.
Esta situacibn ha hecho que el padre afectado, tenga que recurrir a accionar

ilicitamente sustrayendo al menor a otro Estado, o viceversa.

Esta situacidbn se manifiesta regularmente cuando uno de los padres tiene una
nacionalidad distinta, 1o que promueve y facilita a uno de ellos a llevarse al hijo en
comun al Estado donde tiene su nacionalidad, repercutiendo o afectando al padre que

pierde ilicitamente su custodia.

En tal virtud, la vida actual propicia las relaciones personales y laborales entre personas
de distintos paises, culturas, religiones, v con ello aumentan los matrimonios v las
parejas que, con mayor 0 menor estabilidad, constituyen nucleos familiares. A esta
diversidad en los grupos familiares se une un aumento importante de las crisis
matrimoniales y de las parejas de hecho, con las consiguientes rupturas y procesos
judiciales de separacion, divorcio o de medidas definitivas de los hijos no matrimoniales;

en todos ellos el elemento extranjero agrava la conflictiva situacién.

El mayor numero de supuestos de sustraccion se encuentra en el ambito familiar y en
concreto al producirse la crisis matrimonial o de pareja. Los problemas aumentan en
general con la apertura de las fronteras nacionales, la facilidad para viajar, la movilidad

laboral y la ruptura de las barreras culturales, y en especial en las rupturas por el deseo
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de volver al pais de origen de alguno de los progenitores por las cuestiones '~
econdmicas, siempre dificiles cuando no imposibles, la necesidad de regular la custodia
y el régimen de visitas de los hijos menores de edad, teniendo en cuenta la distancia

entre los dos paises, las diferencias culturales, religiosas, laborales y sociales.

En estas circunstancias el riesgo de un traslado del menor del pais donde tenia su
residencia a otro pais con el que le unen lazos afectivos o culturales aumenta
considerablemente. Pero ello no significa que los supuestos de sustraccidon siempre
estén unidos a la crisis de una familia multicultural, ya que también se dan estos

traslados en familias convencionales, aunque en mucha menor medida.

Es necesario recordar que la sustraccion también puede darse fuera del ambito familiar,
en menores acogidos o tutelados por la administracion, asi como en la adopcién
internacional, por las especulaciones comerciales v vicios que en ocasiones le
acompanan. Por todo ello no es de extrafiar que aun cuando no son muchos
cuantitativamente los supuestos de sustraccion internacional de menores, por su
importancia cualitativa sean objeto de estudio y de reformas legislativas nacionales y

comunitarias tendentes a evitar que se produzcan estos hechos.

Las consecuencias de estas situaciones y el deseo firme de evitar los secuestros han
propiciado una respuesta normativa tanto en el ambito nacional como internacional, y
una sensibilizacion de los jueces al problema. La realidad del problema en la practica
judicial se manifiesta en un aumento del numero de solicitudes de devoluciéon del menor

al Estado donde tenia su residencia habitual, por infraccion de los derechos de custodia
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o de visita, ya vengan directamente interesadas por el progenitor conforme a la norm \\

procesal guatemalteca, como se prevé en el Articulo 29 del Convenio de La Haya,
supuesto excepcional pero cada vez mas frecuente, o por la solicitud de la Autoridad
Central que tiene entre otros deberes el de facilitar la apertura del procedimiento judicial
con el objeto de conseguir la restitucion del menor y en su caso permitir que se regule o
se ejerza de manera efectiva el derecho de visita, tal y como se prevé en el articulo 7

del mismo Convenio.

4.2. Analisis del Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores

El convenio relativo a los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores
fue adoptado en octubre de 1980 por los Estados signatarios, el cual pretende

establecer de la mejor forma posible el retorno del menor a su pais de origen.

El aumento de sustracciones de menores por alguno de sus padres en América Latina
promueve la creacién del convenio, con el objetivo que la situacién del menor sea
solucionada de forma pacifica, en un ambiente propicio para el mismo debido a que las

partes que involucra el conflicto son sus padres.

El convenio establece que la sustraccion del menor, violenta las leyes internas, por
tanto, dicha situaciéon es ilicita al orden juridico y debe ser solucionada de la mejor
forma posible y no ser ventilada en un ambito penal, sino totalmente civil por ser un

conflicto de familia.
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La intencion intemacional de regular el retorno del menor a su pais de residencia, nace
para garantizarle al padre o tutor que tiene la guarda y custodia de restaurarle el
derecho y deber de proporcionarle al menor todos los recursos necesarios para su

desarrollo y bienestar general.

La guarda y custodia es establecida por un juez competente, por tanto, deberia de
garantizarle al que obtiene el deber de poder ejercitarlo de manera permanente hasta

que por otra orden judicial o por establecerlo la ley, este finalice sus efectos juridicos.

El objetivo principal del Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores, es velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes
en uno de los Estados contratantes se respeten estrictamente en los demas Estados

contratantes.

El convenio fue creado principalmente por el objetivo de retornar al menor al Estado de
origen para garantizar los derechos de guarda y custodia y el de visitas, para que

ambos padres puedan continuar con una relacidbn permanente, segun lo haya

establecido el 6rgano jurisdiccional competente para tal efecto.

La intencion del convenio se establece también en su preambulo, el cual establece que
profundamente convencidos de que los intereses del menor son de una importancia
primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia. En el primer parrafo del
preambulo del Convenio, se establece el interés primordial del mismo, determinandose

que intenta integrar todas las circunstancias que pueden presentarse relativas a la
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custodia. De esta manera, continta indicando el preambulo, que deseosos de proteger
al menor, en el plano internacional, de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle
un traslado o una retencion ilicita, y de establecer los procedimientos que permitan
garantizar la restitucion inmediata del menor a un Estado en que tenga su residencia

habitual, asi como de asegurar la proteccion del derecho de visita.

En el segundo parrafo del preambulo, se indica que ademas del derecho de guarda y
custodia, el convenio también intenta que se garantice el régimen de visitas, para que
ambos padres, puedan mantener una relacién con los hijos en comun. Es importante
establecer que el derecho de visitas es también afectado segun el caso, por el traslado
de un menor a otro Estado de manera ilicita, por tanto, el convenio establece que aun
cuando sea el padre que tiene la guarda y custodia que sustrae ilicitamente al menor,
éste ha violentado el derecho de visitas, por lo que debe ser restituido al Estado donde

reside.

Los Estados contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que
>>>>> se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del convenio. Para ello deberan
recurrir a los procedimientos de urgencia de que disponga. Este precepto motiva a que
el procedimiento adoptado en los Estados debe de ser establecido con celeridad para
retornar al menor lo antes posible, pero respetando en todo momento el debido proceso
garantizando los derechos humanos de los menores establecidos en las leyes
especializadas, en el caso de Guatemala, lo que regula la Ley de Proteccion Integral de

la Niflez y Adolescencia y en los tratados y convenios relativos a sus derechos

fundamentales.
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El Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Mend{es
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lemala.

establece que el traslado o retencion de un menor se considera ilicito, indicando que:

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

residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion;

a) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el
momento de traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse

producido dicho traslado o retencion”.

Si los hechos manifiestan estos supuestos, los mismos son considerados ilicitos, por
tanto, el Estado donde se encuentra ilegalmente el menor, debe procurar su retorno. En
consecuencia, el convenio establece que seria ilicito su traslado si éste se realiza
después de adquirir el derecho de guarda y custodia o se produciria el derecho si no se
hubiera traslado ilicitamente; el convenio dejara de aplicarse cuando el menor alcance

la edad de 16 anos.

La Convencion de los Derechos del Nifio establece que los Estados deberan regular
todo lo concerniente a los derechos de los adolescentes y al libre ejercicio de todo lo
que les afecte. De esta manera la Convencion regula el principio de autonomia
progresiva, debiéndose respetar su derecho a la libre elecciéon segun su madurez y su

progresiva autonomia.
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En ese mismo sentido, el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion'\
Internacional de Menores establece que después de los 16 anos el Convenio no surtira
sus efectos, esto con la intencion de respetar la autonomia del menor de edad,

decidiendo en ese caso con quién desea vivir.

Una de las regulaciones importantes del convenio es la designacién de una autoridad
competente, quién debe de conocer de los casos de sustraccion ilegal de menores en
sus Estados. Cada uno de los Estados contratantes designara una autoridad central
encargada del cumplimiento de las obligaciones que le impone el convenio, esta

autoridad sera la encargada de procurar el retorno del menor.

Las autoridades centrales deberan colaborar entre si y promover la colaboraciéon entre
las autoridades competentes en sus respectivos Estados, con el fin de garantizar la
restituciéon inmediata de los menores y para conseguir el resto de los objetivos del

presente convenio.

Determina, ademas, la creacion de esta institucion con el objetivo de seguir el criterio
de establecer una entidad especializada en situaciones de menores y que a la vez no
se les cargue a los 6rganos jurisdiccionales situaciones que pueden ser solventadas
administrativamente, aunque el mismo convenio establece que a conveniencia de cada
Estado, la institucidbn que puede conocer los casos de sustracciéon internacional de
menores, puede ser un Organo jurisdiccional. Esta autoridad debe de realizar
primeramente un estudio integral del menor, su ubicacion, citacion e intercambio de

informacion con el Estado solicitante.



Si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiere llegado a una decision en

"’.a,n
Omala,

el plazo de seis semanas a partir de la iniciacion de los procedimientos, el solicitante o
la autoridad central del Estado requerido, por iniciativa propia o a instancia de la
autoridad central del Estado requirente, tendra derecho a pedir una declaracién sobre

las razones de la demora.

De esta manera, el convenio espera que los procesos de restitucion o retorno del menor
deben ser realizados en el menor tiempo posible. EI Convenio sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores confirma esta situacioén, al indicar
que en un periodo inferior a un afo sin que se tenga respuesta de la situacién del
menor, la autoridad competente debe ordenar la restitucion inmediata del menor. La
autoridad judicial o administrativa, ain en el caso de que se hubieren iniciado los
procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio al que se hace referencia,
ordenara, asi mismo la restitucién del menor, salvo que quede demostrado que el

menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente.

Por uitimo, la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a
ordenar la restitucidn del menor si la persona, institucion u otro organismo que se opone
a su restitucion demuestra que: a) la persona, institucion u organismo que se hubiera
hecho cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de
custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o
posteriormente aceptado el traslado o retencion; o b) existe un grave riesgo de que la
restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier

otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.
57

o8
[g&
‘22 SECRETARIA
b=
2



42

Vo

padre que regularmente sustenta el derecho de guarda y custodia, es evidente que la

situacion puede cambiar si se presentan los supuestos anteriormente descritos,
modificando su situacion de ilicita a licita, debido a que se le otorga la oportunidad al

padre sustractor a quedarse legalmente con su hijo en el Estado donde se encuentra.

4.3. Incidencia del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores,
establece que cada estado parte, debera designar a una autoridad central en su pais, y
establecer los mecanismos legales y procedimentales correspondientes a efecto de
darle cumplimiento a las obligaciones y funciones que les asigna el Articulo 7 de la

Convencion.

En la legislacion guatemalteca se manifiesta principalmente en dos aspectos: primero,
el procedimiento incidental que establece el Estado de Guatemala para que el érgano
jurisdiccional conozca los casos de sustraccion ilicita de menores; y segundo, la pérdida
del derecho de guarda y custodia establecido por érgano jurisdiccional competente ante
la posibilidad de que el padre infractor se quede con su hijo ilicitamente en el Estado
donde se encuentra. En ese sentido, Guatemala es signatario del Convenio Sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Intemacional de Menores, siendo aceptado y

ratificado por medio del Decreto 24-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala;
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de esta manera, se establece la autoridad central que debera conocer los casos de
sustraccién de menores, y se le da la facultad al Organismo Judicial a determinar el

procedimiento que se debe de seguir para su resolucion.

Ante dicha facultad, se crea el Acuerdo 3-2013 de la Corte Suprema de Justicia que
regula todo lo concerniente a la autoridad competente y a su procedimiento. El segundo
considerando del Acuerdo establece: “Que Guatemala esta adherida al Convenio sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, adoptada el 25 de
octubre de 1980 por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, cuyo
objetivo es proteger a los nifos, nifas y adolescentes, en el plano internacional, sobre
los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita y
establecer los procedimientos que permitan garantizar su restitucion inmediata al
Estado en que tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la proteccién del

derecho de visita.”

En sus primeros Articulos se establece la jurisdiccidn y competencia que tendran los
organos jurisdiccionales para conocer los casos de sustraccion internacional. El
Acuerdo 3-2013 establece: “Para la aplicaciéon del Convenio sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccién Internacional de Menores, adoptada el 25 de octubre de 1980 por la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, seran competentes: el
Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area Metropolitana;
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del
departamento de Quetzaltenango y la Sala de la Corte de Apelaciones de Nifiez y

Adolescencia.”
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En primera instancia se establece que solo el 6rgano jurisdiccional especializado del ™

area metropolitana y Quetzaltenango podran conocer casos de sustraccion ilicita de
menores, y en segunda instancia, la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y la

Adolescencia.

El Acuerdo 3-2013 también establece: “Competencia territorial: Juzgado de la Nifez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de
Quetzaltenango, conocera sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, de los departamentos de: Quetzaltenango, San Marcos, Huehuetenango,
Totonicapan, Retalhuleu, Solola y Quiché; el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez
y Adolescencia del Area Metropolitana de los restantes departamento de la Republica
de Guatemala; y, en segunda Instancia, la Sala de la Corte de Apelaciones de Nifiez y

Adolescencia”’.

En cuanto al procedimiento, se establece que: “Los Juzgados asignados conoceran,
tramitaran y resolveran los casos de sustraccion internacional de menores en forma
inmediata, con cumplimiento estricto de los plazos legales de conformidad al

procedimiento incidental establecido en la Ley del Organismo Judicial’.

Con la intencién de conocer y resolver los asuntos de sustraccidn internacional de
menores de la mejor y mayor rapidez posible, la Corte Suprema de Justicia establece
que el procedimiento a seguir sera en la via incidental, contradiciendo lo establecido en
la Ley de Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia, la cual establece un proceso de

audiencias, todas las necesarias y posibles.
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Con la creacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, se
establece el debido proceso que deberan seguir los drganos jurisdiccionales
especializados de la nifiez y la adolescencia, el cual integra un proceso de audiencias

donde el menor es el principal participante del mismo.

En ese sentido, el Articulo 76 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la
Adolescencia establece que: “Son obligaciones del Estado, a través de sus 6rganos
competentes cuando exista amenaza o violacidn a los derechos de la nifiez y la

adolescencia, las siguientes:

a) Velar porque las instituciones publicas o privadas que atiendan a los nifios, nifias y
adolescentes a quiénes sus derechos se encuentren amenazados o violados, éstos
le sean respetados y restituidos, en especial su derecho a la vida, seguridad,
identidad cultural, costumbres, tradiciones e idioma v les brinden tratamiento integral

y digno.

b) Coordinar acciones e impulsar programas que fomenten la unidad y estabilidad
familiar, el civismo, identidad nacional, los valores morales, el respeto a los derechos

humanos y el liderazgo para el desarrollo de la comunidad (...)".

Ante este mandato legal y para establecer de manera amplia la aplicacion del proceso
judicial de menores, la Corte Suprema de Justicia crea el Reglamento General de
Juzgados y Tribunales con Competencia en materia de la Nifez y la Adolescencia

Amenazada o Violada en sus Derechos Humanos y Adolescentes en Conflicto con la
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Ley Penal, con el cual se pretende establecer integralmente todas las gestiones
administrativas y diligencias judiciales que garanticen el respeto y el debido proceso de
menores que han sido violentados en sus derechos humanos. En cuanto al
procedimiento de las audiencias, se estipula: La organizacién del despacho judicial
desarrollara las actividades administrativas que acompanan al ejercicio de la funcién
jurisdiccional y no podra afectar al principio segun el cual es indispensable la presencia
del juez en todos los actos del proceso. Como principio general las solicitudes y
previsiones normativas seran resueltas y notificadas en audiencia, salvo cuando la ley

lo prohiba expresamente.

Las solicitudes y previsiones normativas seran resueltas y notificadas en audiencias,
por tanto, se entiende que, en el proceso de la nifiez sobre las violaciones a sus
derechos humanos, como lo seria su sustraccion internacional de manera ilicita, se
deben realizar todas las audiencias posibles y necesarias para resolver acorde a su

mejor interés.

La gestion del procedimiento debera desarrollarse dentro de los plazos que sefala la
ley, concentrandose el mayor nimero de actuaciones en audiencias que se celebraran
de forma continua; Para el ejercicio de su funcién jurisdiccional debera entenderse que
los plazos fijados en la ley al tribunal o juzgado son maximos, por lo que no es
necesario esperar su transcurso total. El procedimiento debe de realizarse
concretandose en el mayor nimero de actuaciones en audiencias posibles, con el
objetivo de garantizar el debido proceso de los menores de edad al establecer si sus

derechos humanos son violentados.
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4.3.1. Propuesta de reforma del Articulo 95 de la Ley de Migracion

A continuacion se presentan bases para una posible iniciativa de ley, con la finalidad de

reformar el Articulo 95 de la Ley de Migracion.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, CA.
DECRETO NO. 2018

DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce que el Estado de
Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia, su fin supremo es el
bien comun; asi como garantizar a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la

justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de las personas.

CONSIDERANDO:

Que la Ley de Migracién fue creada con el objeto de garantizar un eficaz ordenamiento
migratorio, regulando la entrada y salida de nacionales y extranjeros del territorio
nacional, asi como la permanencia de estos ultimos dentro del mismo y siendo una de
sus funciones garantizar que la entrada, permanencia y salida del territorio
guatemalteco de relaciones y extranjeros, se realice de acuerdo con lo preceptuado en

la presente Ley y su reglamento.
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CONSIDERANDO:

Que la Ley de Migracion no contempla lo relativo a la salida del territorio nacional de los
menores de edad sin el consentimiento del padre ausente o representante legal, ya que
en la actualidad unicamente se requiere el pasaporte sin la anuencia del padre ausente,
en tal virtud, se hace urgente y necesario actualizar dicha Ley, emitiendo para el efecto
la reforma legal, con el objeto de prevenir el secuestro de menores por parte de alguno

de sus padres o terceras personas.

POR TANTO:

En uso de las facultades que confiere la literal a) del Articulo 171 de la Constitucidon

Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

Las siguientes:

REFORMAS A LA LEY DE MIGRACION DECRETO NUMERO 95-98 DEL

CONGRESO DE LA REPUBLICA.

Articulo 1. Se reforma el Articulo 95, el cual queda si: “Articulo 95. Para autorizar la
salida del territorio nacional de una persona discapacitada mental y menores de edad

se debera contar con la autorizacidén del padre ausente o del representante legal.”
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CONCLUSION DISCURSIVA

El Estado de Guatemala, ha aceptado y ratificado el Convenio sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, con lo cual se aceptan sus
regulaciones y todo lo relativo a lo que las autoridades competentes que determina
cada Estado resuelvan sobre la situacion civil de la sustraccidon de menores. La Corte
Suprema de Justicia, mediante el Acuerdo numero 3-2013, crea el procedimiento que
se debe aplicar para casos donde se deba solventar la situacidn civil de menores que
son extraidos ilicitamente de un Estado a otro. Pese a los esfuerzos de los paises por
buscar soluciones y evitar que los nifos, nifas y adolescentes sean afectados con
sustracciones y retenciones ilicitas; continian dandose estos casos sin una justicia
pronta y cumplida. Actualmente, basta con que el menor tenga pasaporte o visa y
acompanado de uno de sus progenitores para salir fuera del pais, sin que se necesite

autorizacion del padre ausente.

Con base a lo anterior, la posible solucidon a la problematica planteada, es que por parte
del Congreso de la Republica de Guatemala se reforme la Ley de Migracién con base al
principio del interés superior del nifo, con la finalidad de evitar la sustraccién ilegal de
los menores, que no baste unicamente con el pasaporte o la visa del menor de edad
para salir fuera del pais, sino que sea como requisito esencial la autorizacién del
progenitor ausente, mediante escritural publica, declaracion jurada o mediante acta

notarial con firma legalizada.
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