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Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
04 de noviembre de 2016.

Atentamente pase al (a) Profesional, JAIME LEONIDAS RAMOS GODOY
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

KATERINE ANTONIETA RIOS ARREDONDO , con carne 201121572 '
intitulado PROCESO DE RECUPERAC!@M'DE CUSTODIA DE HIJOS ESTADOUNIDENSES A PADRES

GUATEMALTECOS REPATRIADOS.

Hago de su conocimiento que estd facuftado (a) ‘ﬁé}féffeﬁcomegsdar al (a) estudiante, la modificacion del
fi.ée;‘jtes; eie cogsi;}tié Qrigénélmente contempladas; asi como, el titulo

bosquejo preliminar de temas, I¢
de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se
concluida la investigacion, en i
técnico de la tesis, la metodologia-y ecmcas de mvestxgacnon ttwizadas la redaccion, los cuadros

ntr ucsen csentzﬁca de fa mtsma la conclusion discursiva, y la

estadisticos si fueren necesarios,
‘bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba- el trabaja de’ m’vestfgacxon Expresamente declarara
<que no es pariente del (a) estudiante dentro de los g{ados de iey y ofras consideraciones que estime
pertinentes. S

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. ohN CMuo
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JAIME LEONIDAS RAMOS GODOY
Colegiado. 4912

Licenciado

Roberto Fredy Orellana Martinez

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente.

Licenciado Orellana:

Abogado y Notario
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De manera cordial me dirijo a usted con el objeto de hacer de su conocimiento que
en cumplimiento a la providencia de fecha cuatro de noviembre de dos mil dieciséis,
en la que fui nombrado ASESOR del trabajo de Tesis de la Bachiller KATERINE
ANTONIETA RIOS ARREDONDO intitulado "PROCESO DE RECUPERACION DE
CUSTODIA DE HIJOS ESTADOUNIDENSES A PADRES GUATEMALTECOS
REPATRIADOS" me permito presentar mi dictamen de la manera siguiente:

En atencién a los requisitos establecidos para la presente asesoria, presté la
misma a la bachiller KATERINE ANTONIETA RIOS ARREDONDO, para la
adecuacion y desarrollo del plan de trabajo, tanto en la metodologia a
observar, asi como lo referente a la bibliografia y técnicas para su redaccion.

En el desarrollo del trabajo de tesis se utilizan las técnicas apropiadas para la
elaboracion, tales como: el andlisis de obras que abordan el tema y leyes
tanto ordinarias como convencionales; ademas se hicieron entrevistas a
autoridades que se relacionan al tema, brindando a la bachiller delimitar el
objeto de la investigacion y de esta manera realizar un trabajo guiado a la

finalidad que se perseguia.

El tema presentado en la tesis se apega a la problematica que actualmente
atraviesa la materia investigada, pues es un hecho notorio que todas las
semanas llegan al pais nuestro connacionales que son repatriados

21 Calle 7-70 zona 1, Edificio Torre de Tribunales
Tel: 4202-9496
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principalmente de Estados Unidos de América y muchos de ellos dejaron a
hijos que nacieron en ese pais, por lo cual considero que su contenido aporta
una posible solucién a los presupuestos investigados.

En cuanto al aspecto formal, la redaccion del trabajo presenta un lenguaje
que refleja respeto a la correcta diccion, sumamente asequible sin apartarse
de las exigencias de un trabajo de tesis.

La estudiante mostré apego a todas las etapas del método cientifico,
planteando y discutiendo en forma debida la hipétesis formulada.

Declaro bajo juramento, que no me une ningun parentesco dentro de los
grados de ley con la sustentante.

En virtud de lo anterior, opino que el trabajo de investigacion asesorado, se
ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de
conformidad con la normativa respectiva, asimismo que la metodologia y
técnicas utilizadas, la redaccion, la contribucién cientifica de la misma, la
conclusién discursiva y la bibliografia utilizada, son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacion.

Por lo expuesto, procedo a emitir DICTAMEN FAVORABLE respecto al
trabajo de tesis, por estimar que el mismo cumple con lo establecido en el
Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, para ser
presentado previo al acto solemne de graduacion.

Sin otro particular, me suscribo de supersor ento y deferente servidor.

Abogadq'y Notario
Colegjado! 4912

21 Calle 7-70 zona 1, Edificio Torre de Tribunales
Tel: 4202-9496
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2 USAC

// TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 07 de
septiembre de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante KATERINE ANTONIETA RIOS ARREDONDO, titulado PROCESO DE
RECUPERACION DE CUSTODIA DE HIJOS ESTADOUNIDENSES A PADRES
GUATEMALTECOS REPATRIADOS. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion

de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

El proceso de recuperacion de custodia de hijos estadounidenses a padres
guatemaltecos repatriados, se basa en la calidad del proceso ya existente, el cual
requiere de algunos cambios para que este pueda realizar los fines y objetivos con los

cuales fue creado.

La presente investigacion se encuentra sustentada por las ramas del Derecho
Migratorio y el Derecho Internacional, las cuales se encuentran ligadas por las
relaciones existentes entre los Estados de Guatemala y Estados Unidos de América,
por los movimientos migratorios de guatemaltecos y las consecuencias que conlleva tal

situacion.

Los estudios realizados son extraidos del analisis doctrinario, legal y practico de las
instituciones encargadas de velar por el cumplimiento de los convenios internacionales
y nacionales en la proteccidén de la familia como parte de los deberes sociales del
Estado, comprendidos entre los afios 2011 a 2016, el cual se realiza dentro de la

Republica de Guatemala.

La investigacion se basa en los hijos estadounidenses de padres guatemaltecos
repatriados, que por las consecuencias que ocasiona la repatriacion, las familias son
separadas, dicha situacion conlleva un proceso para poder recuperar la custodia que
es perdida de hecho por los padres guatemaltecos repatriados.

Debido a que la familia es la parte integral del desarrollo de un Estado, se analiza de
manera detallada el proceso de recuperaciéon de custodia de hijos estadounidenses a
padres guatemaltecos y se proponen nuevas vias para agilizar dicho proceso, en
colaboracion de entidades nacionales, invitando al analisis concreto a cada situacion

por parte de los profesionales del derecho.
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HIPOTESIS

Debido a la situacién migratoria de los guatemaltecos repatriados por Estados Unidos
de América, se genera la problematica en cuanto a la recuperacién de custodia de los
hijos con nacionalidad estadounidense, la cual ha sido separada por las Cortes
Familiares a peticiéon del Sistema de Bienestar de la Infancia por cuestién de detencion
y repatriacion de los padres, puesto que no existe un proceso concreto que establezca
las condiciones necesarias para ser participe en el proceso ni las instituciones que se
encarguen en brindar apoyo juridico y social a los padres guatemaltecos repatriados, lo

cual no permite la reunificaciéon familiar.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

La hipotesis formulada fue validada a través de los métodos analitico y sintético, dando
a conocer que, debido a la carencia de normas que regulen funciones atribuibles a las
instituciones gubernamentales, las cuales amparen a los padres guatemaltecos
repatriados por Estados Unidos de América, en el proceso de recuperacion de custodia
de los hijos con nacionalidad estadounidense recogidos por el Sistema de Bienestar de
la Infancia de dicho pais, no existe en Guatemala un proceso concreto que sustente la
recuperacion de la custodia de los hijos y por lo tanto, el derecho a la reunificacion

familiar.
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INTRODUCCION

El fenédmeno de las migraciones es abordado desde diversos puntos de vista, ya que es
una problematica que afecta en gran medida a todos los Estados. Pero en muchos
casos las investigaciones van enfocadas solo a la persona migrante, a pesar de que
existe legislacion nacional e intélinaciOnaI que amparan al migrante y sus familiares, el
esfuerzo es dedicado al migrante como tal. Es por tal motivo, que es preciso realizar un
estudio encaminado a las consecuencias que produce la repatriaciéon de los
guatemaltecos y los hijos que tengan nacionalidad estadounidense, quienes son
recogidos por el Sistema de Bienestar de la Infancia, obligados a un proceso pendiente

para poder recuperar la custodia de los hijos.

El objetivo de la investigacion se fundamenta en lo importante que es para el Estado de
Guatemala formar parte de los procesos de recuperacion de custodia de los hijos de
guatemaltecos nacidos en Estados Unidos de América, ya que cumple con el principio
a la protecciéon de la persona y la familia que estipula la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

Por medio de la hipétesis formulada se pudo comprobar que es necesario la creacion
de normas que regulen a instituciones gubernamentales la funcién de participar y
amparar a los padres guatemaltecos repatriados en el proceso de recuperacion de
custodia que ha sido sustituida por las Cortes Familiares estadounidenses otorgadas a
favor del Sistema de Bienestar de la Infancia y de esta manera garantizar la

reunificacion familiar.

El fundamento esencial al momento de realizar la investigacion en cuanto a los
fendmenos sociales, es el andlisis de las legislaciones en cuestion, asi como las teorias
histéricas, sociales y juridicas existentes, tanto en el ambito espacial como temporal,
pues de ahi se derivan las consecuencias que tendra el proceso de recuperacion de
custodia, los efectos sociales a los que estan afectos los hijos de guatemaltecos

nacidos en Estados Unidos de América.

(i)

sy
Telige a,
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Términos como deportacion y repatriacion, resultan relevantes para la investigacion
debido a la complejidad en su interpretacion. De igual forma, se hace imprescindible el
analisis del concepto Custodia como el de Sistema de Bienestar de la Infancia.

Ahora bien, el presente trabajo de tesis se encuentra dividido en cuatro apartados. El
capitulo |, se refiere a los antecedentes de las migraciones internacionales y
nacionales, asi como los conceptos mas relevantes del tema migratorio. La migracién y
sus efectos en los guatemaltecos, se encuentra desarrollado en el capitulo Il, en donde
también se explica la diferencia entre deportacién y repatriaciéon. El capitulo Il se
encuentra guiado a los principios axiolégicos que marcan los derechos fundamentales
de la persona, como el derecho a una nacionalidad. Por Gltimo, en el capitulo IV se
desarrolla el proceso de recuperacién de custodia de hijos estadounidenses a padres

guatemaltecos repatriados.

Los métodos juridico, analitico y sociolégico forman parte importante para la
elaboracién de la investigacion. De igual manera, la consulta bibliografica y el estudio

de campo permitieron verificar y ajustar el contenido.

El Estado debe de asegurar la proteccion a la persona y a la familia, por tal
presupuesto debe asumir la postura de garante frente al proceso de recuperacién de
custodia, asi como establecer leyes que involucren a instituciones creadas con el fin de
promover el resguardo a los derechos de la familia y de los nifos, nifas y
adolescentes, en respuesta a la solucion de los problemas sociales que afectan a los

guatemaltecos migrantes.

(ii)
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CAPITULO |

1. Antecedentes de los movimientos migratorios

La movilidad es parte del ser humano, es tarea dificil que las personas permanezcan
en un lugar determinando, es una caracteristica en la naturaleza que los seres vivos se
trasladen de un lugar a otro y tal situacién viene desde las épocas antiguas de la
humanidad. Dicha practica en la antigiedad era utilizada para encontrar alimento y
poder sobrevivir. Luego debido a la necesidad de los pueblos fue utilizada como un
medio de comercio, mediante el trueque; otros pueblos proporcionaban sus insumos a
los que no lo producian y en viceversa. Luego grupos buscan mejoras en su calidad de
vida en otros territorios, distintos al de su nacimiento o por peligro debido a desastres

naturales se encontraban obligados a fincar su residencia en otro lugar.

Poco a poco debido a esos desplazamiento, los pueblos inician a crear leyes o normas
para regular a los nuevos habitantes, tal y como sucede en la antigua Roma en donde
ius civile; que norma solo a las personas con nacionalidad rumana y el ius gentium; que

se aplicaba indistintamente a la nacionalidad de las personas.

1.1 Historia de los desplazamientos humanos

Desde los inicios del ser humano, el desplazamiento de personas ha sido una parte

fundamental, debido a la biusqueda de medios para poder sobrevivir. Considerando
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como movimientos migratorios a ese desplazamiento de masas que sobrepasan las
fronteras de la nacién, en pro de una mejora personal. El movimiento de personas tiene
estrecha relacién a los factores econémicos, politicos y culturales, debido a las
situaciones en las que se vive en la sociedad de origen, con la vulnerabilidad de

derechos inherentes a la persona.

Existe una relacién entre el movimiento migratorio y la globalizacién, debido a la
industrializacién de los medios de produccién, en el cual se da un aumento a los
desplazamientos de personas. La situacién de la globalizacion data desde la época en
donde los esclavos eran comercializados para poder utilizarlos como fuerza de trabajo,
lo cual es un aporte para el proceso de modernizacion y un paso esencial para el
desarrollo y expansion del capitalismo debido a que representaban mano de obra
barata. Esto indica que, la movilizacion precolombina, desplazamientos
contemporaneos hasta las migraciones irregulares o indocumentadas, originan el

desarrollo de los programas de trabajadores invitados para paises industrializados.

Abordando la globalizacién desde la economia, se remite que es un conjunto de
procesos y cambios cuantitativos, debido a las fases de la internacionalizacion de los
sistemas de produccién, el aumento del comercio y el capital como consecuencia.
Debido a ese desarrollo e incremento del capital, se da la exteriorizacién de los
procesos de produccion y el desplazamiento de economias altamente calificadas para

el surgimiento del comercio internacional, del cual se deriva el incremento en la mano
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de obra barata calificada, desplazando a masas extensas para la produccion y el

desenlace de una economia internacional.

La relacion que existe entre migracion y globalizacion no es un tema que se haya dado
en las Ultimas décadas del Siglo XX y la primera del Siglo XXI, sino que, como en
muchos ambitos de la raza humana ha formado parte del proceso de modernizacion
y se desenvuelve algo esencial para la expansion y continuo desarrollo del capitalismo
moderno, dando un giro importante a la movilidad y adquisicion de mano de obra
barata y especializada. ~Esa ‘fuerza de trabajo se fue absorbiendo en las distintas
instancias de poder econémico y politico, un ejemplo de la adquisicion de mano de
obra barata, se da en la invitacién por parte de paises industrializados —Alemania,
Bélgica, Inglaterra, Suiza y Francia, entre otros—, el programa Bracero para los
mexicanos en Estados Unidos y los actuales programas de selectividad migratoria en

que se recluta a los mejores estudiantes y recursos humanos calificados.” !

También cabe mencionar que los movimientos de personas es relacionado al desarrollo
que busca el hombre como parte de su diario vivir y el fortalecimiento de los nuevos

modelos en la economia en donde asegura a los sectores productivos.

“Entre los Siglos XVII a XIX, se comercializaron mas de 15 millones de esclavos para
que trabajaran en las plantaciones y minas del nuevo mundo, en torno a las cuales se

cimenté una parte fundamental del motor econémico de los principales imperios

! Martinez Pizarro, Jorge. América Latina y el Caribe: migracion internacional, derechos humanos y
desarrollo. Pag. 30
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coloniales. En 1770 habia cerca de 2,5 millones de esclavos que producian un tercio
del valor total del comercio europeo. En los Siglos XVIII y XIX, el alto precio de los
productos provenientes del Caribe, como café, cacao, algodén y azicar, generé una
gran demanda de mano de obra en plantaciones y minas de oro y plata a fin de
satisfacer los requerimientos externos, principalmente de Europa. La disminucion y
extincion de la poblacién indigena determindé la formacién de un sistema de
reclutamiento forzado de personas provenientes de la costa oeste de Africa y de

Madagascar, que transformé la composicién demografica del Caribe y Centroamérica.”

De esos movimientos significativos, en donde el hombre, de manera voluntaria u
obligada, recorre distancias dejando atras su residencia o la porcién territorial que le
pertenece administrativamente a regiones distintas, son las que han marcado
los movimientos de masas; en donde se busca el progreso de la persona y de las
naciones, lo cual ha llevado a la creacidon de grandes tecnologias, un sistema
capitalista complejo, surgimiento de legislaciones que regulen el transito de esos flujos

de personas.

Las migraciones no solo ayudan al desarrollo integral de la persona y de la familia, sino
que va mas alla; sirve como una fase importante del lugar de origen y un cambio
significativo al lugar donde se asientan, también denominado actualmente como el
territorio de destino. Por tales motivos se da la relacién estrecha entre las migraciones

y la economia.

2 Ibid. Pag. 30
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Tanto los datos histéricos como los datos antropolégicos han demostrado que el
hombre migra en busca de desarrollo, por lo tanto siempre que se estudia el

comportamiento de las personas, tienen que estar ligados a constantes movimientos.

Hay desplazamientos que marcan una etapa importante para cambiar de épocas o
temporadas dentro de la historia, tal y como sucede en la llamada primera fase
globalizadora y movimientos masivos de poblacién, lo cual se da a mediados del Siglo
XIX a 1913, época que se distingue como “un periodo de liberalizacién e integracion
comercial basado en una intensa movilidad de capitales y mano de obra que, en gran
parte, obedecié a la disminuciéon de los costos del transporte. Gracias a las nuevas
tecnologias se torné mucho mas eficiente el barco a vapor, principal sistema para el
traslado de mercancias entre los distintos continentes. La apertura del canal de Suez,
en 1869, contribuyé en esta misma direccién y entré a competir con las rutas asiaticas.
Por otra parte, la construccion de ferrocarriles en Europa, Rusia y Estados Unidos

facilitod la consolidacién de los mercados nacionales.”

El detrimento de los factores productivos, con los nuevos medios de transporte, “junto
con los grandes capitales acumulados durante el colonialismo y los desequilibrios en el
mercado laboral, impulsé el proceso de industrializacion y generd la migracién en
distintas direcciones. En este periodo, en Europa se produjeron importantes corrientes
migratorias, tanto hacia ultramar como al interior del continente. Algunos buscaron en

Estados Unidos y América Latina un destino para escapar del proceso de

% Ibid. P4g. 31
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proletarizacién, mientras que otros se trasladaron del campo a la ciudad o se

emplearon como mano de obra de reemplazo en las principales economias europeas.”

Otro momento importante para el derecho migratorio se da en el desarrollo de las dos
guerras mundiales, las cuales marcan de los afios 1914 a 1945 y la depresion en el
1930, en donde se da el retroceso de la liberalizacién y de la integracién comercial, el

incremento en el nivel de proteccionismo y la vigilancia estatal de las economias

nacionales.

La segunda fase de globalizacion, de 1945 en adelante, se caracteriza en que los
Estados receptores de migrantes inician a crear leyes que restringen los derechos de
quienes llegan a su territorio y quienes contraten mano de obra migrante. El contenido
de las legislaciones se convierte riguroso, pero el aumento en los flujos de personas

que cruzan las fronteras no se detiene.

“El incremento de las restricciones al ingreso y permanencia de inmigrantes en Estados
Unidos y la Unién Europea, principales destinos de la migracion latinoamericana y
caribefia, ha dado lugar a una emigracién por conductos irregulares, incentivada por la
demanda laboral e instrumentalizada por mafias que trafican con personas, lo cual sittia
a los derechos humanos en el centro de las preocupaciones que despierta este

desplazamiento.”

4 Castle, Stephan; Miller Mark. La era de la migraciéon: movimientos internacionales de poblacion en
el mundo moderno. Pag. 70
® Martinez Pizarro. Op. Cit. P4g. 40
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1.2 Definiciones y conceptos

Los términos que enmarcan el derecho migratorio y el derecho internacional se
desprenden de ciertos factores que reunen una serie de caracteristicas y los cuales
pueden variar en cada Estado o la administracion que lleven a cabo en cuanto al tema;
inclusive por el sistema de gobierno que los Estados ejecuten. Los conceptos pueden
discrepar o crear conflicto y confusién para las personas, cuando se compara e

investiga con otros textos.

Las diferencias en cuanto a la definicién entre los términos o conceptos se encuentran
por los fenémenos culturales, politicos, econémicos, sociales; de igual forma puede
influir la tradicion de los Estados. En donde cada Estado define las bases en las leyes
internas y el camino que iran regidas, denominan de distintas maneras a los fenbmenos

que ocurren dentro del territorio que le corresponde.

La Organizaciéon Internacional para las Migraciones, reine un grupo de términos y
conceptos, los cuales han sido adoptados por algunos Estados, pero no todas las
legislaciones los toman suyos, utilizando sus propios conceptos, aunque esta

situaciéon causa conflictos en la interpretacion.

En este apartado, se citaran algunos términos que la Organizacion Internacional para
las Migraciones ha definido, con el objetivo de ilustrar y entender las figuras juridicas

que forman parte de los desplazamientos humanos.
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Previo a analizar los términos y conceptos relacionados con el Derecho Migratorio, se

e e

definira el derecho a migrar, facultad del ser humano, también denominado dentro del
derecho como un derecho subjetivo, de caracter universal que se basa en la libre
circulacion de las personas de un territorio a otro, ya sea de una regién, municipio,
provincia o Estado; en donde la caracteristica fundamental se sostiene en el cambio de

una unidad administrativa.

En cuanto al derecho de migrar, la Declaracién de los Derechos Humanos, en el
Articulo 13, regula que: toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su

residencia en un Estado.

Esto quiere decir que, la migracién, es el movimiento o flujo de personas que se da de
un lugar a otro, por distintas circunstancias, tales como: economia, politica, efectos
sociales, efectos naturales, en el cual existe un cambio de unidad geografica hacia otra
a través de una frontera administrativa o politica, con el animo de permanecer de forma
indefinida o temporal, siendo un lugar distinto al de origen. De esto se desprende la
migracién extra territorial, consistente en el desplazamiento desde paises de una regién

hacia otras regiones. La migracién, es el punto de vista geografico del movimiento.

Entonces migracién y, por ende, migrante, “estan construidas a partir de distintos
contextos politicos, sociales, econémicos o culturales, que pueden variar ampliamente.
Existen variaciones reales en el significado social y econémico del fenémeno de la

migracion, y una tipologia de la migracién puede desarrollarse sobre la base de varias


emiimpresos02
Cuadro de texto


&y,
[ZN >
repea, o

distinciones. La politica migratoria y administrativa de la migracion seran influenciadas
por las distinciones que se elijan para apoyar las definiciones de trabajo.”® El concepto

migrante, se deriva del punto de vista humano en el derecho migratorio.

Desde la teoria general de los desplazamientos humanos, cuando una persona que
abandona su pais con la intencion de residir en otro, se denomina emigrante. En el
territorio al que se dirige, esa persona sera considerada como un inmigrante, o se le
otorgara un calificativo analogo que estara determinado bajo las leyes del nuevo lugar o
el que ha servido de transito. Por esta razon, muchos autores o legislaciones los
denominan migrantes, dado que, es un término general que los anteriores, emigrante o

inmigrante, debido a que no especifica la direccién del movimiento.

La migracién ha tenido desde sus inicios diferentes causas; inclusive en el mismo
individuo, los motivos pueden ser diversos. Conforme los afios, las migraciones y los
términos que se engloban dentro de los movimiento migratorios, se han tornado mas
complejos y completos, ya que se definen dependiendo del animo de la persona que
migra o la intencién de permanecer en el lugar de arribo; las causas internas y externas
ahora forman una parte esencial para poder analizar el desplazamiento. Tal es el caso
de los migrantes econémicos, los que buscan asilo, personas de negocios, estudiantes

o profesionales calificados.

Ahora bien, luego de haber definido los términos de manera general, es prudente

profundizar el derecho migratorio, realizando la distincion entre la migracién interna y

6 Organizacién Internacional para las Migraciones. Terminologia. Pag.6

9



emiimpresos02
Cuadro de texto


migracion internacional. La migracién interna “es un movimiento dentro del mismo pais,
de una unidad administrativa, como una regién, provincia, o municipalidad, a otra. En
contraposicion, la migracién internacional involucra el cruce de una o varias fronteras
internacionales, lo que resulta en un cambio en el estatus legal del individuo. La
migracién internacional también incluye movimientos de refugiados, personas

desplazadas, y otras personas forzadas a dejar su pais.”’

En la migracién internacional se puede dar la inmigracién o emigracién, eso dependera
de la direccion que el individuo opte y el pais, tanto de origen como el de destino, sea
considerado. Las direcciones que el importe total de personas toma, se da de dos
maneras: el flujo hacia afuera o el llamado emigracién y flujo hacia dentro, conocido

como inmigracion.

El factor comin en los flujos migratorios, es el animo de establecer residencia en el
lugar adoptado para realizar el desplazamiento. La persona, denominada migrante,
tiene la voluntad y un motivo personal para decidir establecerse en otro lugar,
abandonando el de origen, pero no es obligado por fuerza exterior. A esto se agrega
que no importa la situacién documental del sujeto, pueda que se haya desplazado con
los documentos legales o lo haya hecho sin la documentacién requerida, designando
como regular e irregular. Pero se excluye a los individuos que viajan de vacaciones, por
negocios, tratamiento médico, o por peregrinaje, no son considerados migrantes,
porque su movimiento es voluntario, pero no es permanente, ni existe el 4nimo de

establecer residencia en el lugar movilizado.

" Ibid. Pag. 7
10
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1.2.1 Clases de migraciones

Ya se ha hecho la diferencia entre la migracién interna y migracién internacional, en
donde la migracion interna; es el cambio de residencia entre una regién a otra de un
mismo pais. En cuanto a la relacion internacional; consiste en el desplazamiento de
personas que dejan el pais de origen o donde se encontraba su residencia, para

acentuarse en otro pais, requisito esencial, el cruce de fronteras en diferentes Estados.

a) Migracién temporal y permanente

La migracién también puede ser de caracter temporal, la cual versara que existe un
tiempo establecido para que el sujeto regrese a su pais de origen. Mientras que, en la
migracién permanente; la persona tiene animo de iniciar sus relaciones en el nuevo
territorio. En esta clasificacion, el fendbmeno se contempla desde el punto de la

ausencia del lugar de origen con la duracion en la estadia en el lugar de destino.

b) Migracién forzada

Es el movimiento por medio del cual los motivos del desplazamiento son ajenos a la
voluntad de las personas, con el fin de salvaguardar la vida deciden realizarla.
Conforme a esto, muestra incongruencia, dado que, es un caso excepcional a que en
los desplazamientos migratorios existe una amenaza latente para que la persona o

grupo de personas estén forzadas a abandonar su lugar de origen para plasmar su

11
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residencia en otro lugar. “Este término aplica los movimientos de refugiados y a los

intercambios forzados de poblaciones entre Estados.”®

¢) Migracién irregular o indocumentada

En cuanto a la migracién irregular o indocumentada, es el tipo de migracién que,
prevalece la irregularidad del traslado, cruzando fronteras e ingresando a un pais
distinto, no poseyendo la documentaciéon necesaria para el ingreso; también puede
conllevar, que se utilicen documentos fraudulentos. Tiene estrecha relacién con el

trafico de migrantes.

d) Migracion neta

La migracién neta, no es mas que el equilibrio que resulta de la diferencia entre las
llegadas y las salidas. En términos técnicos, es llamada inmigracién neta; cuando los
arribos exceden a las salidas y emigracion neta; en la situacion opuesta, las salidas

exceden las llegadas.

®Ibid. Pag. 11
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e) Migracion ordenada

Se refiere al movimiento de una persona del lugar de residencia a uno nuevo,
cumpliendo con los requisitos que las leyes del nuevo territorio establecen, tanto para

la salida, el viaje, transito e ingreso del pais de arribo.

f) Migracion laboral

Ligada también con los permisos laborales que los Estados otorgan a extranjeros, la
migracion laboral, a diferencia de las anteriores, las razones que la motivan son
eminentemente econémicas, por lo cual se busca un empleo, ubicandose en ciudades

o regiones especificas.

g) Migraciéon masiva

La migracion masiva, son aquellos movimientos que se dan por medio de grandes
grupos de personas, que deciden desplazarse a otro lugar distinto al de origen. En

muchas situaciones, este fenémeno se da cuando hay desastres naturales, guerras

internas en los Estados o conflictos politicos.

13
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1.2.2 Conceptos migratorios

El derecho migratorio, como todas las ramas de la ciencia del derecho, posee términos
0 conceptos propios para su interpretaciéon y comprension de cada uno de sus

fendmenos.

a) Deportacién

El término de deportacion causa confusidon en algunos aspectos, debido que, en
algunos Estados, es considerado de manera distinta a otros. La Organizacién
Internacional para las Migraciones la define como: “al acto de un Estado por medio del
cual saca a una persona que no es su ciudadano de su territorio después de que se le

1.”° (sic)

negod la admision o que se le termind el permiso para permanecer en e
En otras aseveraciones el término deportacién, no es mas que, el proceso que los
Estados utilizan para la expulsién de cualquier persona que no sea ciudadana del lugar,
lo cual, el proceso lo conoce una corte migratoria. Cuando el proceso de deportacion
finaliza y se sentencia la expulsion del migrante, a esa figura se le denominara

repatriacion.

° Ibid. Pag. 11
14
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b) Expulsién

La Expulsién, en algunos Estados, es el retiro del sujeto de su territorio, pero para la
Organizacion Internacional para las Migraciones, es la actividad de informar la
prohibicién que tiene la persona para permanecer en un Estado distinto al de su origen.
La orden se puede dar en dos situaciones, cuando el individuo ingres¢ ilegalmente o no

se encuentra autorizado para permanecer en ese Estado.

¢) Re migracién

Re migracién, este desplazamiento se caracteriza porque la persona retorna a su pais
de origen y, en un futuro; el individuo de nuevo dejara su residencia para migrar al lugar

donde habia permanecido por varios aiios 0 a uno nuevo.

d) Repatriacién

Repatriacion, otro tema que causa duda al momento de su interpretacion. Muchos
Estados adquieren este concepto como el acto de enviar a un individuo a su lugar de
Origen, por ejemplo, Haiti y Republica Dominicana utilizan esta terminologia para
referirse al envio de personas no ciudadanas de su pais. En cuanto esto la
Organizacion Internacional para las Migraciones, lo define como una subcategoria de la
migracion de retorno, pero marca la expulsién de refugiados quienes son enviados a su

lugar de origen o también los prisioneros de guerra, segun la Convencion de Ginebra

15


emiimpresos02
Cuadro de texto


e A, O

S

de 1949, asi también los civiles en tiempos de guerra, y diploméaticos en tiempos de
crisis, de conformidad con las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y

Consulares de 1961 y 1963 respectivamente.

e) Migracién de retorno

Es el término general para devolver a un individuo a su pais de origen, siendo el
movimiento que realiza después de permanecer al menos por un afo en lugar distinto
al de su residencia. De este concepto se derivan la terminologia de expulsion,

deportacion o repatriacion.

- f) Migracion total

Migracion total, no es méas que la cantidad o sumatoria de entradas de inmigrantes y de

salidas de emigrantes.

1.3 Movimientos migratorios en Guatemala

Debido a la posicién geografica, “Guatemala es el pais con el mayor flujo de migracion
en América Central. No solamente es propulsor de un nimero considerable de
emigrantes hacia el Norte, sino también es el pais de transito por mas de 90% de los
emigrantes del istmo centroamericano.”'® Por ese motivo Guatemala ha formado parte

de un escenario de situacion similar a la de México. Durante toda la historia, se ha

' ltalia. Pag. 181
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observado diversos y simultaneos movimientos migratorios. Se destaca como primer
fenémeno migratorio, la movilidad estatal y temporal interna y transfronteriza, en parte

fuertemente realizada por los trabajadores agricolas.

La fase migratoria, se produce en Guatemala arribando los afios 40, y corresponde a la
migracidon campo-ciudad. Las personas, debido a la pérdida de cosecha, la desigualdad
de la tierra entre los habitantes, deciden movilizarse a la capital, en busca de empleo y
estabilidad econémica. En los procesos migratorios en Guatemala, la Revolucion de
1944, fue una etapa fundamental para el desplazamiento de guatemaltecos a otros
paises. Luego, entre los afos 1950 y 1964, se desarrollé el mayor flujo migratorio
"impulsado por la diversificacién agricola, la industrializacién y la modernizacion
productiva.”"’ Influye la modernizacién en la década de los sesenta, la expansién del
conflicto armado interno en la década de los ochenta, el final del proceso de paz en

1996 y la globalizaciéon contemporanea.

Los principales paises de destino se constituyen tanto en paises de Europa como en
Estados Unidos de América. En la década de 1944, inician las primeras redes sociales

migratorias en el exterior, considerandose como los primeros migrantes guatemaltecos

que salen del pais.

“La guerra civil entre 1960 y 1996 cambid fuertemente los movimientos migratorios en
Guatemala. La violencia y las violaciones de Derechos Humanos obligaron a miles de

guatemaltecos y guatemaltecas a huir del pais y refugiarse en México, Canada o

" Ibid. Pag. 182
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Estados Unidos. Uno de los elementos precursores de esta iniciativa fue el golpe de ez

Estado a Jacobo Arbenz (1954), primer presidente elegido de manera democratica,
quien hizo el intento de realizar un tipo de reforma agraria, en la que habria expulsando

a la United Fruit Company.”'?

“Durante los afios sesenta, se ampli6 el proceso de emigracién de guatemaltecos hacia
los Estado Unidos de América, protagonizada por los denominados pioneros,
principalmente hacia las ciudades de Houston, Los Angeles, Miami, Chicago y Nueva
York. Se estima que para la década de los sesenta, aproximadamente 10 mil

guatemaltecos vivian en los Estados Unidos de América.”"®

Es en la década de 1970 la magnitud, direccion y caracteristicas de los migrantes
guatemaltecos experimentan cambios sustanciales. Se deriva del terremoto de 1976 un
factor con gran injerencia en la poblacién guatemalteca que aumenta los procesos
migratorios hacia varios destinos, incrementando el nimero de guatemaltecos en los

Estados Unidos de América.

“Segun el censo de poblacién de los Estados Unidos de América, la tendencia de
crecimiento de la comunidad inmigrante guatemalteca en dicho pais pasé de 17,356 en
1970 a 63,073 en 1980, es decir se experimentd un incremento de 45717

guatemaltecos en 10 afios.”™*

12 Landry Véronique. Migracién y cambios sociales en Guatemala. P4g. 4
Consejo Nacional de Atencién al Migrante de Guatemala. Marco general y descripcion de acciones
del Estado de Guatemala en materia migratoria. Pag. 11
“Ibid. P4g. 12
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Durante los afios ochenta, la situacion laboral se agrava en Guatemala, obligando a los
guatemaltecos a agenciarse para sobrevivir en una situacién precaria de insumos y
medios para el diario vivir, aumento de igual forma los movimientos forzados de
personas a consecuencia del conflicto armada interno, derivandose una creciente en el
flujo migratorio hacia los Estados Unidos de América. El fenémeno laboral y el conflicto
armado interno durante esa década se observd distintas variantes: refugiados,
refugiados dispersos, guatemaltecos desplazados internos, exiliados y migrantes que

se dirigieron a los Estados Unidos de América.

Posteriormente en los afos noventa, nuevamente se acrecentd el nimero de
guatemaltecos que se desplazan al exterior, siempre dirigida a los Estados Unidos de
América. Con la suscripcion del Acuerdo de Paz Firme y Duradera, en 1996, las
condiciones de migraciones transnacionales de manera regular, presentaron una

tendencia continua y elevada.

‘La implementacién desde el Estado a politicas de ajuste estructural neoliberal,
forzaron a la poblacién guatemalteca a emigrar desde la década de los noventa,
especialmente entre la poblacién agricola y area urbana a causa de los desempleos
que fueron cesados del sector publico. Los flujos siguen incrementando hacia los
Estados Unidos de América, provenientes de la totalidad de los departamentos del pais
y la emigracién internacional se constituyé en la tendencia dominante y adquirié su

naturaleza eminentemente econdémica.”’®

' Ibid. Pag. 14
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En la actualidad, los movimientos migratorios han sido y son un factor clave en la vida
economica, social y politica de Guatemala, como consecuencia a los escasos empleos
y salarios. Tomando en cuenta que las circunstancias que en el nuevo milenio
aparecen, forman un conjunto de todos los factores anteriores y los que ahora afectan
a la poblacion guatemalteca, como: la inseguridad, la educacion, la corrupcion, las altas

tasas de impuestos.

Dado a los desplazamientos masivos de migrantes, Estados Unidos de América ha
adoptado medidas que permitan el control en el ingreso de los flujos migratorios,

utilizando medidas drasticas, para que su soberania no sea afectada.

Debido al movimiento migratorio de guatemaltecos hacia Estados Unidos de América
que han formado parte de la historia de Guatemala y a los métodos de seguridad que
han creado las autoridades estadounidenses en cuanto al fendmeno migratorio, se han
generado una serie de consecuencias para los migrantes guatemaltecos, la separacion

de las familias y en muchos casos la pérdida de la custodia de los hijos.

1.4 Cédigo de Migracion

El Congreso de la Republica de Guatemala, el 20 de septiembre de 2016, aprobé el
nuevo cuerpo legal que regula lo relativo a las migraciones nacionales, tanto de
guatemaltecos que quieran salir del pais como los extranjeros que ingresan al territorio

guatemalteco. El proyecto de ley habia estado por varios afios varado, los avances
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eran escasos y no se veia claro que fuera de importancia su aprobacién, rigiendo los

movimientos migratorios por el decreto nimero 95-98 del Congreso de la Republica.

El nuevo cuerpo legal nace con el Decreto nimero 44-2016 del Congreso de la
Republica, el cual desde su proposiciéon por el diputado Jean Paul Brierre tuvo
obstaculos, hasta el momento de su entrada en vigencia el 17 de diciembre de 2016,
en donde por un amparo provisional, la Corte de Constitucionalidad deja en suspenso
su entrada en vigor. La accién fue presentada por la Procuraduria General de la Nacién
y la Direccién General de Migracién, en cuanto que a su consideracién existen vacios
legales. Uno de los temas mas controvertidos es la desaparicion de la Direccion
General de Migraciéon, ademas porque deja sin efecto muchas atribuciones del

Ministerio de Trabajo, relacionado a los permisos laborales a migrantes.

Recientemente la Corte de Constitucionalidad ha revocado la suspensién provisional
otorgada el 16 de diciembre de 2016, adquiriendo caracter vigente el Cédigo Migratorio.
Cabe mencionar que el 6rgano constitucional no ha resuelto en definitiva las peticiones
presentadas, las cuales versan dentro los expedientes acumulados 6351-16, 6362-16 y

6471-16.

Debido a esa revocatoria, por medio del Acuerdo gubernativo 83-2017, emitido por el
Presidente de la Republica, se da inicio a la transicién de la Direccion General de
Migracién a el Instituto Guatemalteco de Migracion, en donde se acuerda dar

continuidad a los servicios en materia migratoria, en tanto se emita la reglamentacién y
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entre en funcionamiento el Instituto Guatemalteco de Migracién. De igual manera que
todas las dependencias cuya competencia se encuentren vinculada al tema migratorio,

continuaran prestando los servicios, hasta que entre en funcionamiento el IGM.

Las estipulaciones del acuerdo gubernativo iniciaron a regir el 8 de mayo del presente
afio. También establece que la persona que ocupa el puesto de Director General de
Migracion se mantendra en el cargo hasta que sea presentado y aprobado el plan de

transicion.

El Decreto 44-2016 del Congreso de la Republica, Cédigo Migratorio, esta conformado
por tres libros. El primer libro, establece todo lo relacionado con el derecho migratorio
en general;, como el derecho a migrar y los derechos universales de los migrantes y sus
familias; los derechos de las personas que han sido victimas de la trata de migrantes;
como el reconocimiento de refugiados y asilo politico, también lo relacionado al sistema
migratorio en cuanto a los documentos de viaje para los nacionales y extranjeros, el
estatus de los extranjeros dentro del territorio guatemalteco. El libro segundo, versa la

regulacion del Sistema y Politicas Migratorias.

En el Codigo de Migracién, destaca la creacion del Sistema Migratorio Guatemalteco,
en donde se crea el Instituto Guatemalteco de Migracién, el cual se descentraliza del
Organismo Ejecutivo. El Articulo 122, establece sus funciones, entre las cuales
prevalecen la ejecucién de la Politica Migratoria emitida por la Autoridad Migratoria

Nacional; la coordinacién en conjunto con las Secretarias y Ministerios de Estado las
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acciones para la atencién, asistencia y proteccion de los migrantes y cumplir con el

seguimiento de los resultados y objetivos de la Politica Migratoria.

La Autoridad Migratoria tiene a su cargo la formulacion, creacion y supervisiéon de la
Politica Migratoria, esto con base al Articulo 116, en donde se le conoce como la
autoridad encargada de velar para que la formulacion se dirija a la proteccion de los
derechos humanos y fundamentales de los seres humanos. El libro tercero, regula todo

lo referente a las disposiciones finales, transitorias y derogatorias.

En el dltimo apartado se contemplan las normas no derogadas de la Ley de Migracion,
referente a los delitos y faltas; trafico ilicito de personas, la facilitacion ilicita de
permanencia, facilitacion ilicita de trabajadores migrantes extranjeros, trafico ilegal de

guatemaltecos, los agravantes y la investigacién de los delitos.
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CAPITULO Il

2. La migracion y sus efectos en los guatemaltecos

Grande es la gama de consecuencias que genera la migracién en los pueblos, desde

cuestiones sociales, econémicas, politicas, culturales y personales.

Los desplazamientos de personas a otras regiones o unidades administrativas han sido
y son fendmenos complejos que vienen aparejados con otros fenémenos sociales, que
considerados como un conjunto marcan el desarrollo de las sociedades en los ambitos
laborales, comerciales, politicos entre otros aspectos. En las migraciones surgen las

nuevas tendencias legislativas por los Estados emisores y receptores.

2.1 Caracteristicas de las migraciones

En las ultimas décadas, los desplazamientos migratorios que cruzan fronteras se han
incrementado a nivel mundial, por la relaciéon existente con la globalizaciéon y la
regionalizacion. Por este motivo en América Latina y el Caribe las migraciones
internacionales muestran un aumento en la diversificacion y multiregionalizacion de los
sujetos. Se ven motivados por el crecimiento desigual de los mercados locales, el

estancamiento del desarrollo social y la importancia creciente de las redes culturales.
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A pesar de que ya varias investigaciones se han realizado para poder llegar con
exactitud a las circunstancias que existen en las poblaciones para desarraigar el
problema, siempre la atencién se ha concentrado principalmente en sus caracteristicas
econdémicas y laborales, organizacion politica y recomposicién familiar. La manera que
un simple desplazamiento puede ocasionar impactantemente efectos en las regiones

de destino, transito y origen.

Como en todo estudio, para poder llegar a describir y abordar los temas migratorios a
nivel internacional, se hace referencia a las modalidades regionales o también dentro
de provincias 0 municipios, denominandose rurales, urbanas o internas, las que
incluyen el cruce de fronteras, por ejemplo, las internacionales, entre otras, asi como
las causas que le den lugar: de caracter econémico, politico, desastres naturales o a la
violencia imperante en el lugar de origen. En todo caso, la migracién conlleva una

aspiracién de alcanzar mejores condiciones de vida.

_Este caracter receptor de inmigrantes dejé profundas huellas en la cultura y la sociedad
de América Latina y el Caribe. Sin embargo, a partir del decenio de 1950 se registraron
grandes transformaciones a causa de la recuperacibn econémica de Europa, la
evolucion de la economia mundial y el establecimiento de estrechas relaciones
politicas, comerciales y econémicas con Estados Unidos, produjo un cambio de
orientacion de la migracién internacional y se convirtié6 gradualmente en una regién de

emigracion.
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desplazamiento en donde un individuo traslada su residencia de un lugar de origen a

un lugar de llegada y que implica atravesar los limites de una divisién geografica. Por
tanto, es conveniente delimitar los movimientos que se consideran como migracién, los

cuales tienen las caracteristicas siguientes:

a) Debe existir un traslado de residencia, el sujeto deja su residencia en el lugar de
origen para fincar en el de destino o llegada, dada esta razén no se puede
conceptualizar aquellos movimientos que no retnan este requisito. Por cuestiones de
analisis es el mas significativo para los movimientos migratorios. También versara el
autor que aborde el tema, debido que algunos autores limitan la terminologia y

conceptos en temas de derecho migratorio.

b) Debe existir el cruce de alguna delimitacién administrativa, y por tanto se excluyen
traslados de residencia dentro de la misma unidad administrativa, los que quedan
reducidos a cambios locales o residenciales. Esta caracteristica confusa, pero Iégica',
delimita los movimientos y los clasifica. En un movimiento migratorio intervienen dos
areas geograficas, aquella donde se inicia el desplazamiento que se le denomina

region de origen y aquella donde finaliza que se le llama regién destino.

c) Desde el punto de vista de la regiéon de origen un emigrante, es aquella persona que

se retira, y desde la regién de destino, un inmigrante es aquel individuo que llega. En
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los movimientos migratorios se dan situaciones similares a la ciencia del comercio,

donde se suman las llegadas y las pérdidas se restan.

Los contrastes que se dan entre las zonas de atraccién y rechazo influyen en la
direccion e intensidad de los flujos migratorios, los que a su vez acentian las
diferencias entre ellas, afectando el tamario de las areas de las poblaciones de origen y
destino, al agregar o quitar gente con caracteristicas diversas. Esto puede darse en
que los lugares de origen, no existe un nivel de desarrollo para los individuos,
obligando a que migren a lugares donde puedan percibir mejoras econémicas, sociales
y politicas, aumenta la demografia en los lugares que brindan el beneficio a sus

ciudadanos.

“Las migraciones en Guatemala y a nivel regional se deben comprender a partir de una
serie de procesos de desarticulacion de los Estados nacionales construidos a finales
del siglo XIX. Se debe tener presente que existe una vinculacién al proceso global
mundial vinculada con la llamada globalizaciéon y por la casi universalizacién del
neoliberalismo. Estas nuevas coordenadas estan teniendo una serie de efectos, y uno
de ellos son las migraciones, que se ha convertido en un eje significativo resultado de

»16

la reorganizacién de los territorios y maneras de explotar los recursos.”'°(sic)

16 Lépez, Claudia V.; Danilo Rivera. Aproximaciones de politica migratoria para Guatemala. Pag. 7
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2.2 Deportacion o repatriacion

Las acepciones de los términos, siempre tendran relaciéon con el idioma, la cultura, la
ideologia y a otros factores al momento de su interpretaciéon. Existen conceptos con
caracteristicas similares o forman parte de un concepto general, siendo el género

especifico.

Este caso sucede con los conceptos de repatriacion y deportacion, ambos forman parte
del término general de la migracion de retorno. Pero en la actualidad, muchas
legislaciones y textos los han definido como similares y en otros son conceptualizados
de una percepcién totalmente distinta. Genera inquietud el precepto anterior, dado a

que en el derecho internacional se pretende la armonia y la protecciéon a los seres

humanos.

En cuanto a estos conceptos el Diccionario de la Real Academia Espanola (RAE),
define a la repatriacion, como: la accién y efecto de devolver a alguien a su patria. El

término en latin tardio repatridre que significa volver a la patria. La definicién es amplia

y para algunas ocasiones escueta.

En cuanto al concepto deportacion, en su accién deportar, lo desglosa como “el acto de

desterrar a alguien a un lugar, por lo regular extranjero, y confinarlo alli por razones de
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manera ilegal.”"’

En Estados Unidos de América, la repatriacion es el proceso en el que un individuo que

ha estado viviendo en el territorio estadounidense regresa a su pais de origen.

“En los Estados Unidos y en base a los constantes cambios respecto a las estrategias
utilizadas por el gobierno para hacer cumplir la ley de inmigracién, hay varios
programas que incrementan el riesgo a la repatriacion forzada ya sea de manera
expedita 0 como resultado de la decision de un juez de inmigracion (proceso de

deportacién).”'®

Esto quiere decir que la deportacion es el proceso que realizan las cortes migratorias y
la repatriacién es el efecto (dicho de otra manera, la resolucion de la corte) para que el

inmigrante sea regresado a su pais de origen.

Profundizando las repatriaciones, la clasificacion que aportan algunos autores, ayuda a
observar de una manera mas extensa la tematica, tomando de referencia la
clasificaciébn que American Friends Service Committee menciona. Se resume a los

siguientes aspectos:

17http:l/www. listindario.com/editorial/2015/06/19/377056/repatriacion-no-deportacion-para-que-no-nos-
confundamos (Consultado: 25 de abril de 2017)
'® American Friends Service Committee. Guia de repatriacién. P4ag. 1
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a) La repatriacion forzada expedita

Este tipo de repatriacion tiene la peculiaridad que sucede sumamente rapido (el
Servicio de Inmigracién le deporta dentro de un periodo no mayor a las 72 horas). En
esta situacion el inmigrante no puede prepararse de alguna manera, ni tener la certeza
que su repatriacion sea segura, debido a la manera acelerada que le hacen abandonar

el pais.
b) La repatriacién forzada (deportacién)

Por decision de un juez de inmigracion. La denominada deportacion, es el proceso que
se lleva ante un juez de inmigracion. Este tipo de repatriacion permite a la persona en
cuestion a prepararse para la salida del pais, puesto que, el juez tarda semanas y en
algunos casos meses para tomar la decisién final. En conclusion, a esta forma de
repatriacion, es el proceso para enviar al sujeto a su pais de origen se lleva ante un

juez y las fases que lleven a cabo su finalidad es la denominada repatriacion.
c) La repatriacion por autodeterminacién

La voluntad de la persona tiene un factor predominante en este tipo de repatriacion, es

quien toma la decisién de retornar a su pais de origen. “En este caso, las personas
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responsables pueden planear cuidadosamente su proceso de repatriacion, haciéndola

mas segura.”"®

Es un acto positivo para los individuos, debido que, si viajan con sus familias, pueden
garantizarles seguridad de que no seran separados en el proceso o si el sujeto viajare

solo, de que tendra participacién en cuanto a su situacion legal y el retorno a su lugar

de origen.

Entonces, esto quiere decir, que ambos términos guardan una estrecha relacion, dado
que uno es el proceso y el otro es el efecto. La deportacion es el camino (proceso) que
el individuo lleva ante un juez para que este decida si es devuelto a su pais de origen o
permanece en el lugar de destino. Cuando la decisién va hacia su retorno al pais natal

se da la repatriacién. Son términos distintos que guardan una relacion importante para

el derecho migratorio.

2.3 Efectos de las migraciones

Se dice que las migraciones son causadas por efectos politicos, sociales, culturales y
economicos, pero ese solo es el inicio de esta actividad. Los movimientos llevan
consigo una serie de consecuencias posteriores, como la desintegracién familiar, la
baja en la demografia del lugar de origen, econémicamente, los familiares que no
viagjan, quedan desprotegidos durante el recorrido del sujeto; en especial cuando el que

viaja es el encargado de brindar sustento al nicleo familiar.

"Ibid. Pag. 1-2
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Es por este motivo que los flujos migratorios y en si el derecho migratorio son muy
complejos y completos, puesto que es una rama del derecho con caracteristicas y

principios especificos.

Ahora bien, desde la perspectiva social, la migracién tiene consecuencias muy
marcadas en las comunidades de origen, como la desestructuracién familiar y la

ruptura de lazos comunitarios, siendo los principales efectos.

En las sociedades receptoras la cuestién se plantea en términos educativos y de
convivencia entre la poblacién inmigrante y la local, ya que el migrante debe adaptarse
al sistema de vida del lugar de destino y los sujeto que yacen en el lugar, deben
acoplarse a nuevos individuos con un estilo de vida totalmente distinto. La
interculturalidad, entendida como la convivencia pacifica de ambos colectivos, es una
de las principales preocupaciones para el sector educativo formal y no formal y para las
autoridades de las unidades administrativas con presencia de poblacién inmigrante.
Eso se da porque en algunos casos, la educacién es totalmente distinta y avanzada,

que permite conflictos sociales.

Debido a las diferencias culturales, las iniciativas que se llevan a cabo para lograr
armonia entre las personas, van desde fiestas multiculturales en donde la mdsica, la
comida y el folklore tipico de los paises de origen de los inmigrantes se comparte con la
sociedad local, hasta conferencias y cursos sobre interculturalidad, para lograr

acoplarse, tanto los migrantes como los ciudadanos del lugar.
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Las consecuencias de la migraciéon internacional en las regiones de origen son
diversas. “La magnitud y modalidades de la migracién, el perfil demografico regional y
las caracteristicas de las personas que conforman los flujos migratorios. Estos efectos
no se refieren Gnicamente a la alteracion de las estructuras demograficas, sino también
a la modificacion de las condiciones socioecondémicas, politicas y culturales, las cuales

tienen a su vez repercusiones a nivel personal y familiar.”?

El documento que desarrolla el Consejo Nacional de Poblacién divide los efectos de las
migraciones internacionales en los que suceden en lugar de origen y el lugar de

destino, los cuales son:

a) Efectos de la migracién internacional en los lugares de origen

Los efectos de las migraciones internacionales en los paises de origen, provoca efectos

significativos, tanto en el ambito familiar, demografico, econémico, social y politico.

i) Efectos demograficos

Estos efectos se dan con base a dos elementos: 1) la estructura por edad y sexo de la
poblacién; en donde la movilidad masculina o femenina tiene un importante rol, debido
que, dependiendo quien decida migrar asi formara parte fundamental para el desarrolio
de la sociedad y poblacion que permanece en el pais o lugar de origen, de igual

manera la edad de los individuos que migran establece la estructura de los lugares a

2 Consejo Nacional de Poblacién. indice de intensidad migratoria México-Estados Unidos. P4g. 21
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nivel internacional. En la mayoria de casos quienes migran son jovenes en edades
productivas y reproductivas, este efecto genera que en el lugar de origen permanezcan
personas de edad avanzada, causando obstaculo por la falta de vitalidad de los

pueblos.

Ahora bien, por el género del individuo causa un desequilibrio, en cuanto a los roles
que se adoptan en el ambito laboral o la misma organizacién de las unidades
familiares, afectando la relacién numérica de sujetos. 2) La composicién y estructura de
los hogares: debido a las migraciones, en muchas situaciones es el hombre que
emigra, la mujer asume la responsabilidad de padre y madre; en otros casos se forman
hogares ampliados; los cuales son conformados de distintas maneras, como: los
abuelos, ya sean paternos o maternos, hijos y esposa, cuando la mujer migra, los hijos

quedan a cargo de los abuelos maternos o paternos.

Otro aspecto de este elemento es que a veces existen problemas para la reagrupacién
de las familias 0 ya no se da, dando origen a las denominadas familias transnacionales,

donde los miembros de la familia se encuentran en distinta division geografica.

ii) Efectos econémicos

En este apartado el efecto directo se da en las remesas, siendo unos de los beneficios
de las migraciones internacionales. Las remesas son un factor predominante ya que

son significativas para las economias nacionales.
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Para los familiares que se quedan en el pais de origen es el sustento, con ese fin es
que muchas personas emigran a otros Estados, poseer una estabilidad econdémica y
brindar una mejor calidad de vida. Debido a esa estabilidad, las familias tienen libertad
de poder invertir en educacién, alimentaciéon, calzado, salud, vestimenta y en
recreacion, mejoras en construccion de la vivienda, hasta la formacion de

microempresas.

iii) Efectos sociales

Son muchos los efectos sociales que provocan las migraciones a los lugares de origen,
pero uno de los mas significativos es la pérdida de fuerza laboral, ya que es mermar el
potencial productivo de las regiones de origen en donde el crecimiento econémico en
las industrias locales ya no se puede trabajar con regularidad, resulta la quiebra de

empresas. Esto sucede con mas potencia cuando los flujos de migrantes son extensos.

De igual manera sucede cuando la mano de obra que migra es calificada en donde se
ve afectado el mercado local, ya no existe una inversién nacional, ni se incentivan

proyectos estatales en desarrollo de la sociedad origen.

b) Efectos de la migracién internacional en los lugares de destino

La migracion internacional en los lugares de destino puede resultar beneficiosa si la

condicién del lugar de destino requiere de migrantes para su desarrollo, caso contrario,

36



emiimpresos02
Cuadro de texto


cuando los nacionales del pais receptor se ven afectado por las masas migratorias.

Pero los flujos migratorios siempre llevan aparejados una serie de efectos que los

representa.

i) Efectos demograficos

Al igual que en los efectos en lugar de origen, la estructura por edad y sexo de la
poblacién genera gran impacto en el pais de destino ya que, es el receptor de los
nuevos individuos. Este fendmeno se da debido que los individuos que migran tienden
a ser jovenes, la tasa de productividad se eleva, una caracteristica a favor del lugar de
destino, también permite que el lugar de destino rejuvenezca y su posibilidad de

reproducirse es mayor, creando nuevas culturas poblacionales.

ii) Efectos econémicos

En este apartado se marcan tres consecuencias; 1) en cuanto los empleos y salarios,
un tema controversial, puesto que se cree que la llegada de migrantes aumenta la
demanda laboral por tanto los salarios disminuyen, en donde los nativos compiten por
los puestos. A tal respecto se menciona que cominmente los migrantes adquieren
trabajos que los nativos no estan dispuestos a desemperiar, lo cual vuelve inexistente

el peligro que muchos alegan.
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Ahora bien, otra consecuencia es: 2) el crecimiento econdémico y productividad; un
factor positivo para los paises receptores es el crecimiento econémico, debido que se
eleva la produccién con la llegada de los migrantes, la fuerza de trabajo incrementa
generando fuerza de trabajo disponible. Los conocimientos adquiridos en su pais de
origen son aprovechados por el Estado receptor. “Los migrantes también pueden elevar
la productividad al facilitar que los trabajadores nativos se desplacen de trabajos mal
remunerados y con bajas prestaciones laborales a otros de mayor calificacion y
remuneracion, incrementando las posibilidades de produccién y, en consecuencia, el

crecimiento econémico.”®!

Otra cuestién importante en la evaluacion de los costos y beneficios de la migracién en
los paises de destino: 3) los costos fiscales y servicios publicos; otro fenémeno que
causa inquietud. Esto se debe a que los migrantes también tengan derecho a los
servicios publicos que los lugares de destino ofrecen, tales como la salud, la educacion.
Pero estos programas elevan los costos del sistema social y generan un desequilibrio
en las cuentas fiscales. Los Estados receptores buscan limitar los beneficios, ya que
aun existe una mentalidad hermética al no aceptar a los individuos que llegan a su

territorio.

iii) Efectos sociales

La integracién del migrante al lugar de destino resulta dificil en algunas esferas.

Cuando se trata de la poblacién latinoamericana, la cultura y estilo de vida son

2 Ibid. Pag. 25
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totalmente distintos a otros paises, en especial de los Estados desarrollados, resulta un
reto para la persona en los ambitos culturales, econémicos, sociales y politicos. La
convivencia al principio no puede ser arménica, pero todo eso depende de la edad que
llegue al lugar de acogida y el plazo que pretende mantener su estadia en el nuevo
territorio. Por lo tanto, debido a esa situacién que muchos migrantes adoptan ciertos
territorios para concentrarse y poder continuar en grupo con sus costumbres y culturas

similares.

2.4 Instituciones nacionales e internacionales que velan por los derechos del

migrante y sus familiares

En la actualidad existen muchas entidades, instituciones, organismos u organizaciones,
tanto locales, regionales e internacionales que velan por el cumplimiento de los
derechos fundamentales y humanos de los migrantes y sus familiares. Esto se debe al

alza en los flujos migratorios y la frecuente vulnerabilidad a la que estan sujetos.

2.4.1 Consejo Nacional de Atencion al Migrante -CONAMIGUA-

Conamigua es una institucion gubernamental encargada de coordinar, supervisar y
fiscalizar a los érganos y entidades del Estado que brindan proteccion y auxilio de los
migrantes guatemaltecos y sus familiares dentro y fuera del territorio nacional. También
se encarga de proponer acciones necesarias en las politicas publicas para la atencion

de los guatemaltecos en el extranjero.
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2.4.2 Mesa Nacional para las Migraciones en Guatemala -MENAMIG-

Menamig es una institucién de la sociedad civil guatemalteca que surge en 1999,
encaminada a trabajar a favor del migrante, la cual busca la atenciéon de la
problematica migratoria y la defensa de los derechos fundamentales y humanos de la
poblacion migrante y las familias. Busca influir en las politicas publicas en el tema
migratorio para el beneficio de las personas en su desplazamiento hacia su destino o

en su retorno.

2.4.3 Centro Pastoral de Atencién al Migrante

Esta institucién involucra a la iglesia catélica en los esfuerzos de proteger los derechos
humanos de los migrantes y sus familiares. Se organiza para responder a la movilidad
humana con base al Evangelio y preceptos que establece la religiéon. Su fin principal es
ayudar a las personas en su movilidad hacia otros destinos. Uno de sus objetivos
especificos consiste en “Promover y defender los derechos sociales y culturales de los
migrantes, refugiados y desplazados, asi como de sus familiares, combatiendo todo

tipo de racismo, xenofobia y discriminacién.”?

2 http:/iwww.movilidadhumana.com/sobre-nosotros/mision/ (Consultado: 23 de abril de 2017)
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2.4.4 Organizacion Internacional para las Migraciones -OIM-

Es la principal organizacién internacional para las migraciones, es el ente delegado por
la Organizacién de las Naciones Unidas para la proteccion de las personas migrantes,
garantizar el respeto a sus derechos, como reconocer su derecho de movilidad. Es una
organizacién que busca los motivos de los flujos migratorios. Entre sus funciones se
encuentra la de “Apoyar a los Estados, migrantes y comunidades a fin de que hagan
frente a los retos de la migracién irregular, inclusive a través del estudio y el anélisis de
sus causas originarias, del intercambio de informacién, de la difusiéon de las mejores

practicas y de la promocién de soluciones que se centren en el desarrolio.”®

245 Comité para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores

Migratorios y de sus Familiares

Nace con la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores y de sus Familiares, que entra en vigor el 1 de julio de 2003, este 6rgano
se encarga de velar por el cumplimiento de todos los derechos de los trabajadores

migrantes y su familia, con el fin de salvaguardar el principio de la unidad familiar.

23http:l/www.iom.int/eslenunciado-de-mision (Consultado: 23 de abril de 2017)
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2.4.6 Red Regional de Organizaciones Civiles para las Migraciones -RROCM-

Esta formada por los paises Centroamericanos, Caribe y Norteamérica, siendo un
espacio de redes de organizaciones civiles creadas por la necesidad existente de
brindar ayuda y proteccién a las personas migrantes, emprendiendo un dialogo con los
paises de la regién en cuanto al tema migratorio, refugiados y apatridas como temas
controversiales. Nace en el marco de la Conferencia Regional de las Migraciones en
1996. Entre sus temas de importancia se encuentra la protecciéon consular y el trafico

ilicito de migrantes y trata de personas.
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CAPITULO Il

3. La nacionalidad como un derecho fundamental

La nacionalidad es un derecho humano fundamental para las personas, puesto que, es
la identidad de pertenecer a un territorio, la cual no solo conlleva tal caracteristica, sino
también con la nacionalidad se da el nacimiento de los demas derechos que marcan la

vida juridica del individuo dentro de la sociedad y frente a otros Estados.

Que una persona no posea nacionalidad, juridicamente no existe para las naciones, y
es considerado como un apatrida, en donde no puede exigir que se le cumplan las
garantias minimas por el hecho de ser humano, no teniendo acceso a la salud,

educacioén, un empleo digno y seguridad juridica.

Por tal razén, la nacionalidad va mas alla de ser un derecho humano a convertirse en
un derecho fundamental, reconocido por los Estados en las Constituciones,

garantizando la proteccion a los derechos como persona juridica individual.

3.1 Nacionalidad y Estado

Inicialmente la definicién desde un sentido amplio, se puede abordar seguin a lo que
establece la Real Academia Espaiiola, en donde lo cita como la condicién y caracter

peculiar de los pueblos y habitantes de una nacién. También expresa que con base a la
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ciencia del derecho es el vinculo juridico de una persona con un Estado, que le atribuye
la condicién de ese Estado en funcion del lugar en que nacio, ya sea de la nacionalidad

de sus padres o del hecho de habérsele concedido la naturalizacion.

La mayor parte de autores lo definen como un vinculo entre el Estado y el individuo,
pero se dice que en el derecho internacional se aprecia un significativo vacio
normativo. A pesar del derecho de toda persona a la ciudadania, en general en el
derecho internacional no se exponen los procedimientos y los criterios para establecer
un vinculo de nacionalidad entre el Estado y el individuo. En muchos paises la

nacionalidad es el vehiculo para poder obtener todos los derechos que conlleva la

ciudadania.

Las consideraciones sobre el jus soli y el ius sanguinis, las dos maneras de poder
obtener la nacionalidad de un Estado, demuestran que los dos regimenes son, en
esencia, encarnaciones de un criterio basado en el sentido comun: dénde puede vivir
una persona y la necesidad o el deseo de obtener la ciudadania de ese lugar para
disfrutar de la seguridad y los derechos que trae consigo la ciudadania. Asi, la
ciudadania permite el pleno ejercicio de todos los derechos y obligaciones sociales,
econdmicas y politicas. Se menciona la ciudadania muy insistente, pero al no existir
nacionalidad no nace la ciudadania. Es por eso que se le denomina a la nacionalidad

como el vinculo genuino entre el individuo y el Estado.
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Se piensa que, “la aplicaciéon de ese principio solucionaria muchos casos de apatridia
de facto en el mundo, sobre todo aquellos en los que la discriminacién étnica ha llevado
a negar la nacionalidad a grupos que han residido en el mismo pais durante
generaciones, asi como aquellos motivados por la imposibilidad de que las mujeres
transmiten la ciudadania a sus hijos 0 a su marido. Ademas, la utilidad del criterio del
vinculo genuino y efectivo se ve aumentada por el hecho de que refleja, de modo

significativo, la voluntad y el deseo de una persona de pertenecer a un pais.”**

La nacionalidad, se puede considerar, como uno de los elementos juridicos que
configuran de manera inmediata la identidad de las personas. La nacionalidad define la
relacién de pertenencia del individuo a un Estado y también la situacion del individuo
frente a los demas Estados, de los cuales no se disfruta la nacionalidad, teniendo la
condicion de extranjero. Pero la nacionalidad no es el Unico elemento que define la
identidad del sujeto respecto del Estado pues de ese vinculo de pertenencia se derivan
consecuencias juridicas que confieren un estatuto particular, unos derechos que

convierten a la persona ademas en ciudadano.

La nacionalidad se presenta tradicionalmente como un presupuesto para el disfrute de
derechos politicos, civiles 0 sociales, derechos que se vinculan a ese estatuto de
ciudadano. De esta manera, la nacionalidad no solo sirve para determinar quiénes son
nacionales del Estado, sino que también es el atributo que sirve al individuo para

adquirir derechos, siendo la nacionalidad como principio un derecho fundamental, ya

4 Centro de Estudios sobre Refugiados. Migraciones forzadas revista: sin identidad legal. Escasos
derechos. Escondidos de la Sociedad. Olvidados. Apatridas. Pag. 6
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que, desde ahi se desprende los demas derechos que las personas poseen. Esto
quiere decir que, la nacionalidad es el derecho a tener derechos. Pero la nacionalidad
no se limita al territorio a donde pertenece el sujeto, es también, reconocido
internacionalmente, con el surgimiento de los derechos humanos. Todos los Estados

deben de respetar a los nacionales de otros Estados.

La nacionalidad es un tema relevante, dado que es el vinculo juridico que une a un
individuo con un Estado, se regula tanto por el derecho interno como el Derecho

Internacional Privado, emanando consecuencias en el Derecho Internacional Publico.

La relacion entre el Estado y sus nacionales conlleva consecuencias juridicas
trascendentales, ligados a esferas del individuo que marcan su participacion activa o
pasiva dentro del Estado, por tal razén es importante que las personas posean una
nacionalidad, estableciendo que derechos se van a adquirir, como el de tener una
identidad, un nombre o la filiacién. La concepcién de la nacionalidad como vinculo con
el Estado no solo permite mantener la identidad del individuo, sino que, también guarda
una estrecha relacion con las politicas relativas a las migraciones, en donde los
Estados mantienen la relacién con sus nacionales que se encuentran fuera del territorio

perteneciente al Estado.

En cuanto a esto, el Articulo uno de la ley de nacionalidad, Decreto 1613 del Congreso
de la Republica de Guatemala, establece que: la nacionalidad guatemalteca es el

vinculo juridico-politico existente entre quienes la Constitucion de la Republica
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Estado de Guatemala. Tiene por fundamentos un nexo de caracter social y una

comunidad de existencia, intereses y sentimientos, e implica derechos y deberes

reciprocos.

Ahora bien, se es nacional de un Estado por haber nacido en su territorio, también
denominado como jus soli, 0 porque uno 0 ambos padres ostenten dicha nacionalidad y
la transmiten a sus descendientes inmediatos, conocida como ius sanguinis. En la
mayoria de las legislaciones se reconoce ambas formas de adquisicién de la

nacionalidad.

Al respecto, el Articulo 144 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala
regula que: son guatemaltecos de origen, los nacidos en el territorio de la Republica de
Guatemala, naves y aeronaves guatemaltecas y los hijos de padre o madre
guatemaltecos, nacidos en el extranjero (...). Guatemala reconoce ambos sistemas de
adquisiciéon de la nacionalidad, en donde a ningln guatemalteco se le puede negar la

nacionalidad mientras cumpla con los presupuestos establecidos en la norma.

Mediante la nacionalidad, el Estado llega a ser una realidad, pues, sin nacionales no
podria existir. Cada Estado establece quienes son sus nacionales con relacidén a los
demas paises. Debido que, la nacionalidad se reconoce como el vinculo juridico-
politico existente entre el Estado y un individuo. De este precepto, quien regula la
relacion del Estado con sus nacionales sea el Derecho Publico, dado que sus

nacionales son la organizacion misma del Estado que es el Derecho Publico.
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Por lo tanto, con la nacionalidad, se crea no solamente la forma, sino también el ser, la
sustancia misma del Estado. Es debido a este precepto la preponderancia que una
persona sea nacional de un Estado, representa que adquiera una gama de derechos y
obligaciones que lo reconocerdn como parte de un todo, formando la poblacién,

elemento esencial para que el Estado nazca y permanezca.

Es en la nacionalidad que se forma la esencia del Estado. “Es evidente tal
consideracion, al ser la nacionalidad uno de los aspectos constitutivos del Estado. Y es
precisamente al Estado al que compete, segln el derecho internacional, un derecho
real sobre los individuos.”® Por tal circunstancia, es el Estado quien debe proteger que
los individuos nacidos en su territorio obtengan la nacionalidad y por consiguiente todos

los derechos que esta conlleva.

3.2 Derechos fundamentales del ser humano

Se dice que la raiz de los derechos fundamentales se da en Francia a finales del Siglo

XVIII con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789.

Los derechos se encuentran regulados en las constituciones de los Estados, debido a
lo prevalente y alcance que tienen, por consiguiente, considerandolos la espina dorsal
de la proteccién de los individuos que son parte. “Por la relevancia de los derechos que
agrupan el concepto: aquellos derechos que se consideran vitales para el desarrollo

individual y social de las personas, con independencia de factores como condicion

% Lépez Contreras, Rony Eulalio. Curso de derechos humanos, Pag. 25
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social, religion, preferencia sexual o nacionalidad.”?*® Generalmente los derechos
fundamentales son derechos humanos reconocidos por los Estados, es decir, son
derechos humanos positivados, estos a su vez se encuentran amparados por las

Constituciones de los Estados, caracter que los hacen positivos.

Es prudente, entonces, diferenciar entre tres apartados importantes, segun lo refiere

Rony Lépez, que son:

a) Derechos naturales del hombre

Los derechos naturales del hombre surgen del liberalismo individualista, en donde se
percibia que los derechos del hombre son derechos inherentes al mismo, dado que el

hombre procede de la naturaleza.

b) Derechos fundamentales

La expresién de derechos fundamentales fue utilizada por primera vez en la
Constitucion del 20 de diciembre de 1848 por la Asamblea Nacional Paulkirche de
Frankfurt, Alemania, y en la de WEIMAR de 1919; Alemania. Son las garantias del
hombre que se contemplan en las Constituciones, por tal razén se alude a que los

derechos fundamentales nacen y mueren con la Constitucion.

% Jiménez Campo, Javier. Derechos fundamentales: concepto y garantia. Pag. 24
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c) Derechos humanos

Tema mas amplio, dado que estos derechos han surgido a través de la variedad de
documentos internacionales que hacen alusion a la terminologia de derechos humanos,

tal y como lo expresa la Declaracién Universal del 10 de diciembre de 1948.

Con base a lo anterior, la diferencia entre derechos humanos y derechos
fundamentales resulta imperante, puesto que no todos los derechos humanos han sido
reconocidos como derechos fundamentales. Dado que, no todos los derechos humanos
son positivados por la Constitucién, considerando fundamentales sélo aquellos que se
encuentran contenidos en esta. En definitiva, la expresiéon derechos humanos tiene un
contenido bastamente amplio que el de derechos fundamentales. Esto quiere decir que
muchos derechos humanos, también son derechos fundamentales, pero en algunos

casos el presupuesto no se da a la inversa.

De acuerdo a lo anterior expuesto, la diferencia es con base al ambito constitucional,
toda vez que un derecho fundamental es un derecho creado por la Constitucion. En
donde la politica legislativa pretende garantizar la proteccion por medio de un contenido
legal. Por tal motivo, se debe considerar la preexistencia del derecho mismo al

momento de su configuracién o delimitacion legislativa.
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Los derechos fundamentales entonces, son derechos humanos contenidos en un
ordenamiento juridico concreto, los cuales son regulados espacial y temporalmente en

un Estado.

Cabe mencionar que los derechos fundamentales no los crea el poder politico, se
impone al Estado la obligacién de que sean respetados. Pero esto no quiere decir que
no exista injerencia del poder politico, dado que, debe mantener el estado y garantia de

los derechos fundamentales como una obligacién que le impone el propio Estado.

Los derechos fundamentales son instituciones juridicas que llevan consigo una forma
del derecho subjetivo, dicho esto, tienen una estructura basada en la capacidad que
tiene el individuo de realizar ciertas actuaciones. Esto quiere decir, que cumple con los
elementos para ser considerado como tal, los cuales son: titular del derecho subjetivo,

el objeto del derecho, destinatario o sujeto pasivo.

Si bien el concepto de los derechos fundamentales puede denominarse de manera
general en la doctrina Constitucional, su interpretacién puede ser diversa. Asi lo
certifican tanto la doctrina latinoamericana como la europea ya que, los puntos de vista
difieren por el sistema juridico de ambas corrientes. Por otra parte, la doctrina alemana
que es precursora de la terminologia de derechos fundamentales, la ha desarrollado
como derechos publicos subjetivos. Esto se debe a que es el Estado quien tiene el
deber de garantizar la proteccion de los derechos, los cuales van dirigidos a la

poblacién de un territorio determinado.
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Para poder explicar el surgimiento de los derechos fundamentales se han formulado
teorias con explicaciones muy diferentes, segun lo cita Robert Alexy en su texto, Teoria
de los derechos fundamentales. Entre éstas se dan las teorias histéricas que explican
el surgimiento de los derechos fundamentales, las cuales desglosan que reuniendo
capitulos de la historia se forman pasos para nuevas formas de convivencia social, las
teorias filoséficas que se ocupan de su fundamentacion, buscan una razon de ser y
deber ser de los acontecimientos y las teorias sociolégicas acerca de la funcion de los
derechos fundamentales en el sistema social, el impacto que tendran en las
sociedades. Las ciencias sociales como un conjunto, aportan puntos de vista y
métodos para que la problematica de los derechos fundamentales, tanto en la

necesaria manera que surgen y su desarrollo.

En el mismo texto, Robert Alexy menciona que muchas teorias buscan explicar los
derechos fundamentales, de las cuales sbélo se hara alusiébn a las siguientes,

considerando que explican de manera amplia su ser:

a) La teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental

Esta teoria determina que los derechos fundamentales son los que se encuentran en la
Ley Fundamental, esto quiere decir, que son positivamente validos. Como antes se

mencionaba para que los derechos humanos sean considerados derechos

fundamentales deben de estar contenidos en la Constitucion de los Estados.
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b) La teoria juridica de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental

La teoria juridica de los derechos fundamentales, se da por medio del derecho positivo
de un ordenamiento juridico, esto quiere decir, que los derechos fundamentales son
una norma vigente y positiva, la cual se da en la Ley Fundamental. Pero la teoria
juridica debe sustentarse de la teoria dogmatica, por medio de principios doctrinales
que la hace ser ciencia de derecho. Cabe aclarar que es lo que convierte a una teoria

en una teoria dogmatica, y luego, juridica.

En tanto la concepcion de una teoria juridica general de los derechos fundamentales
expresa un ideal teorético, concibiendo que es un panorama agradable para el
conocimiento en donde abraza una teoria integrativa, la cual abarca ampliamente todos
aquellos enunciados generales correctos que pueden ser formulados y los vincule

6ptimamente.

“El Constitucionalismo no es por tanto solamente una conquista y un legado del
pasado, quiza el legado mas importante del siglo XX. Es también, y diria que sobre
todo, un programa normativo para el futuro. En un doble sentido. En el sentido de que
los derechos fundamentales establecidos por las constituciones estatales y por las
cartas internacionales deben ser garantizados y concretamente satisfechos: el
garantismo, en este aspecto, es la otra cara del constitucionalismo, en tanto le
corresponda la elaboracion y la implementacioén de las técnicas de garantia idoneas

para asegurar el maximo grado de efectividad a los derechos constitucionales
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reconocidos. Y en el sentido de que el paradigma de la democracia constitucional es
todavia un paradigma embrionario, que puede y deber ser extendido en una triple
direccién: antes que nada hacia la garantia de todos los derechos, no solamente de los
derechos de libertad sino también de los derechos sociales; en segundo lugar frente a
los poderes privados; en tercer lugar a todos los niveles, no sélo en el derecho estatal

I »27

sino también en el derecho internacional.” (sic)

Es por lo anterior expuesto, la relacion del Derecho Constitucional tiene relevancia para
que puedan existir los derechos fundamentales y por consiguiente garantizar la

proteccién de los mismos, siendo el Estado el encargado de velar por esa proteccion.

Entonces los derechos fundamentales son aquellos considerados, no sélo como un
derecho positivo, sino también una norma fundamental de todo Estado y cuya
ampliaciébn se puede dar a través del reconocimiento y firma en los tratados

internacionales y promocién de los derechos humanos.

3.3 Nacionalidad como un derecho fundamental

La nacionalidad es un derecho del ser humano que al momento de su adquisicién
permite que exista un vinculo entre un individuo y un Estado, en donde la persona es

destinataria de las normas de Derecho privado.

7 Ferrajoli, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. Pag.115
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Pero la nacionalidad va mas alld de ser un vinculo juridico entre el Estado y las
personas, también es un derecho fundamental, por estar contenido en la Constitucion,
por lo tanto, los Estados deben garantizar que todo individuo nacido en territorio que le

pertenezca debe ser protegido con la garantia Constitucional y fundamental.

Las bases establecidas en las Constituciones de América Latina, “el derecho a la
nacionalidad es reconocido por la totalidad de los paises. Dicho reconocimiento varia
en cuanto al grado de flexibilidad o rigidez de los requisitos establecidos por cada
Constitucién. Una constante en cuanto a la regulacion del derecho a la nacionalidad, es
que todas las constituciones admiten los dos criterios tradicionales para la
determinacién de la nacionalidad: a) por nacimiento (ya sea por la vertiente ius soli o

.72 (sic)

ius sanguinis); y 2) Por naturalizacién o via lega
Los sistemas constitucionales, reservan a las autoridades competentes la potestad de
determinar los requisitos esenciales para la adquisicion de la nacionalidad por medio de
la naturalizacién, de igual manera establece las modalidades para el ejercicio de la

nacionalidad por nacimiento.

En la mayoria de normas constitucionales se reconoce la existencia de la nacionalidad
por ius soli o ius sanguini, tomando en cuenta varios factores, como la territorialidad,
esto quiere decir, el lugar de nacimiento, asi como el vinculo sanguineo de los
ascendentes. Aunque se puede interpretar como caracter universal, en algunas normas

constitucionales se considera una excepcion expresa para la obtencién de la titularidad

2 Del Rosario Rodriguez, Marco Francisco. El derecho a la nacionalidad. P4g. 82
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de la nacionalidad. Muchos Estados al abordar el tema de nacionalidad han sido muy
meticulosos al momento de elaborar las normas constitucionales, puesto que la
nacionalidad conlleva una serie de derechos, y estos deben de velar por su

cumplimiento, entonces son estrictos con los elementos para adquirir la nacionalidad.

Francisco del Rosario prefiere explicar la nacionalidad en cuanto a la naturaleza,

titularidad y ejercicio, de la siguiente manera:

a) Naturaleza juridica del derecho a la nacionalidad

Segun lo cita Francisco del Rosario, “el derecho a la nacionalidad se ha reconocido
tradicionalmente en los instrumentos internacionales de proteccion de Derechos
Humanos, como un derecho de caracter inherente a la persona, ubicandose dentro de

una dimensién axiolégicamente vigente.”?

Como ya se ha dicho la nacionalidad es un derecho fundamental, pero en las ultimas
décadas este derecho ha sido violentado cuando las personas cruzan las fronteras por
distintos factores, en donde los Estados por la situacion legal del sujeto no otorgan la
nacionalidad y en su lugar de origen lo vetan por no encontrarse dentro del territorio,

desprotegiendo al individuo y obligarlo a ser un apatrida.

Si bien, el derecho a la nacionalidad es fundamental e inherente a cualquier persona,

su estructura en la situacion universal es ciertamente reducida, debido a que se

2 |bid. Pag. 98
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encuentra vulnerable por los Gltimos movimientos y problemas politicos, poseyendo un
gran margen de discrecionalidad, debido que su regulacion esta siendo afectado por
los intereses en los Estados, también la limitacién y aplicacion por parte de los Estados,

como encargados de su proteccién y vigencia.

Unos de los aspectos esenciales en cuanto a la nacionalidad, es la naturaleza politico-
juridica. Es evidente que no basta que la nacionalidad se encuentre dentro de la
estructura constitucional de un Estado, sino que se expande a las funciones de los
érganos jurisdiccionales, quienes deben concretar por medio de sus resoluciones la

proteccién debida a un derecho tan importante como lo es la nacionalidad.

En el marco del Estado Moderno, los derechos fundamentales son reducidos a
prerrogativas dadas por los Estados, los derechos de caracter politico, como la
nacionalidad, surgen como estrategia para preservar los valores nacionales, esto

queria decir que ser nacional de algin Estado era el vinculo étnico, linguistico y

cultural.

El proteccionismo, una caracteristica de la nacionalidad, se mantuvo presente en
muchas de las Constituciones del Siglo XX. La caracteristica del proteccionismo era un
privilegio para los nacidos en el territorio y los nacidos bajo un vinculo sanguineo,

frente a los extranjeros que desearen adquirir la nacionalidad por via legal.
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Debido a los fenébmenos como la globalizacién, el multiculturalismo, regionalismo e
inmigracion, que se han penetrado en las legislaciones de muchos Estados, se da una
flexibilidad en los criterios y condiciones que se establecen para ejercer la nacionalidad,
pero los Estados siguen reservando los requisitos para la adquisicion de Ia

nacionalidad.

El ambito politico del derecho a la nacionalidad condiciona la titularidad y el ejercicio de
otros derechos fundamentales aparejados, como los son los derechos politico-
electorales, los cuales requieren del requisito sine qua non que la persona sea nacional

de un Estado para poderlos ejercer, caso contrario no formaria parte como nacional.

Sin duda, el derecho a la nacionalidad, también considerado como derecho matriz, es
quien condiciona el ejercicio de los demas derechos fundamentales establecidos en las
Constituciones que, aunque sean de caracter inalienable, nacen y por lo tanto su

ejercicio surge al momento que se es nacional de un Estado.

b) Titularidad del derecho a la nacionalidad

El derecho a la nacionalidad es reconocido por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en el Articulo 20, la cual establece que, siendo un derecho

universal, la titularidad del derecho la ostenta toda persona por el simple hecho de

serlo, por lo tanto, no hay alguna condicién o requisito que se debe cumplir para
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obtenerla. Entonces la nacionalidad es la expresiéon juridica de un hecho social de

conexion, asi lo reconoce la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La nacionalidad va mas alla que un estatus frente al Estado, gracias a ésta se hacen
efectivas las prerrogativas vinculadas a dicho estatus, como la ciudadania que es
necesario ser nacional de un Estado para poder adquirir la ciudadania y por lo tanto

todos los derechos que se ejercen.

Es por esta razén, que el derecho a una nacionalidad se considera una especie de
derecho madre o matriz, sin el cual, no se podria ejercer los demas derechos
fundamentales que los Estados regulan en sus Constituciones y la proteccion de estos
seria nula. En este caso la persona estaria en la figura de apatrida, en donde ningun
Estado puede garantizar su proteccion por no poseer una nacionalidad en un territorio

determinado.

3.4 Apatridas

La Real Academia Espaiola define el término de apatrida, a aquella persona que

carece de nacionalidad.

Como ya se expreso la nacionalidad es un vinculo juridico entre una persona y un
Estado. La nacionalidad brinda a las personas un sentido de identidad, pero lo mas

importante, permite ejercer una amplia variedad de derechos. Por lo tanto, la falta de
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nacionalidad, la apatridia, puede perjudicar y en algunos casos devastar la vida de las

personas afectadas. La nacionalidad es una institucion juridica de gran trascendencia

para los seres humanos, debido que, deviene una identidad tanto como persona como

la cultura, sociedad y estatus politico.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, la nacionalidad aparece en el cuerpo juridico

internacional, en algunos momentos convirtiéndose en un término dificil de definir.

La nacionalidad trasciende el ambito politico, debido que ahi devienen los derechos
como la educacién, la atencidén sanitaria, el empleo y la igualdad ante la ley, pero las
personas que carecen de ella no pueden acceder a esos derechos, puesto que,
juridicamente no estan inscritos en los registros de algun Estado como nacional y si lo

estan, el Estado niega tales derechos, siendo un obstaculo para el desenvolvimiento

como persona.

“La inclusién del derecho a la nacionalidad en el Articulo 15 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos estuvo motivada, al igual que la totalidad de la misma, por el
empeio en responder a algunas de las atrocidades que se cometieron durante la

Segunda Guerra Mundial, como las desnacionalizaciones masivas y los ingentes

desplazamientos de poblacion.”*°

En la actualidad no existe un dato real que muestre la cantidad de apatridas que

existen en el mundo. Pero la falta de una estadistica fiable no es el unico

% Centro de Estudios sobre Refugiados. Op. Cit. Pag. 4
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inconveniente, sino que tampoco existe consenso sobre a quién se debe considerar

apatrida.

En términos generales, apatridas son aquellas personas que no son reconocidos como
nacionales por ningln Estado de acuerdo a su legislacién, también llamados apatrida
de iure, los que no poseen juridicamente una nacionalidad. Sin embargo, a muchas
personas no se le ha negado formalmente la nacionalidad ni se ha despojado, pero se
le niega el acceso a otros derechos humanos que disfrutan otros nacionales. A estas
personas se les conoce como apatridas de facto, significa que en la practica lo son

pero no segun la ley.

Entonces el derecho a la nacionalidad no sélo es que un Estado lo otorgue, sino que
también se deben hacer efectivos los demas derechos que conlleva, para que pueda
darse plenamente. En la actualidad muchas personas son consideradas como
apatridas de facto, debido a que los Estados no estan haciendo efectivos los derechos
establecidos en sus Constituciones. Ahora bien, la nacionalidad plena y efectiva se
encuentra en el extremo con la apatridia de iure, dado que la persona carece de

nacionalidad juridica y derechos inherentes.

Segln la revista de las migraciones forzadas, las circunstancias que generan la

apatridia, pueden ser:
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a) Los Estados dejen de existir y las personas no pueden obtener la nacionalidad de los

Estados que les suceden, esto se da como una forma de marginar a las personas que

pertenecian al Estado que desaparece.

b) Las consideraciones politicas pueden motivar cambios en la forma que se aplican las
leyes sobre nacionalidad; los intereses politicos tienen gran injerencia y son

sobrepasados por el beneficio y proteccién de los habitantes de un territorio.

c) Puede que se persiga a una minoria étnica negandole la nacionalidad; donde se

puede dar por motivos de conflictos internos o a nivel internacional.

d) Cuando un grupo viva en zonas fronterizas y transfronterizas; los conflictos por
territorios fronterizos han generado problemas para las personas que habitan en esos
lugares, los gobiernos no reconocen la nacionalidad, por lo tanto, no existe una
proteccidn a los derechos inherentes o bien algunos de los Estados reconocen la

nacionalidad, pero no garantizan la proteccion de los derechos que conlleva.

e) Hay personas que se convierten en apatridas debido a circunstancias personales y

no porque se persiga al grupo al que pertenecen.

f) La apatridia puede surgir a raiz de las diferencias juridicas entre paises.

g) Las personas renuncien a una nacionalidad sin haber adquirido otra.
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h) Porque no se haya registrado el nacimiento de una persona. En esta situacién se
desglosan otras causas, por ejemplo, cuando las personas migran a otras regiones de
manera irregular y por miedo a ser condenados deciden no inscribir en los registros a

sus hijos o por la lejania de la residencia con las instituciones, no sean registrados.

i) Las pequefias islas que, condenadas por el cambio climatico a ser engullidas por el

mar, vean como toda su poblacidn se convierte en apatrida.

La situacion de no poseer una nacionalidad ya es gran inconveniente para las
personas. No poder participar en los servicios gubernamentales, no tener acceso a la
educacion, salud, inclusive a un nombre ni un documento que acredite su identidad, ni
poder obtener un empleo, son algunas consecuencias. Los apatridas se enfrentan a

una gran variedad de problemas, segun dénde vivan y la razén por la cual son

apatridas.

Para las personas que no se les reconoce la nacionalidad o necesitan cambiarla, los
Estados permiten que, a través de un sistema de registro o declaracion, se le conceda.
Se puede pensar que los apatridas tienen en este sistema la solucién, pero no para
todos es muy sencillo, puesto que, por la situacibn que no cuentan con la
documentacion que acredite su nacimiento o sus relaciones, las autoridades son

estrictas con el procedimiento y en algunos casos no se otorga la nacionalidad.
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A pesar de los esfuerzos que se han realizado para eliminar la discriminacién por
motivos de género, aun sigue causando abusos en algunos paises, lo cual también
genera y perpetua la apatridia. Esto suele suceder con frecuencia cuando la persona es
mujer, si desean contraer matrimonio con extranjero pierden su nacionalidad y no
pueden transmitirla a sus hijos. En muchos paises aln tienen legislaciones sexistas,
donde la mayoria de veces la mujer es la menos favorecida. Existen legislaciones
internacionales que pretenden abolir estos presupuestos, pero mientras los paises no

los ratifiquen seguiran las normas sexistas.

La apatridia es una cadena de mermas a los derechos humanos y las perspectivas de
superacion educativa, salud y seguridad quedan atras para muchos nifios a lo largo de

su vida, hasta que su situacién sea solucionada.

La apatridia en los infantes, nifios y jovenes se da por varias causas y en muchos
casos nacen, viven y si no se resuelve su situacién, mueren apatridas, juridicamente
invisibles. Las situaciones que afectan a los nifios y jovenes, puede darse de diversas
maneras, cComo:

a) Cuando los padres pertenecen a Estados con legislaciones totalmente distintas, en
las cuales la nacionalidad sélo puede ser transmitida por el padre;

b) Los nifios y jovenes son vulnerables a ser apatridas, cuando los padres emigran a
otro pais y en su legislacién la nacionalidad solamente se transfiere por el ius
sanguinis, siendo nacionales del lugar de origen de los padres, pero en el lugar de

destino no se les concede la nacionalidad;
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c) En el mismo ambito de las migraciones, otro factor surge cuando los padres se
encuentran de manera irregular y por miedo a llamar la atencién no registran a sus
hijos;

d) También el menor puede ser apatrida cuando los registros son destruidos y no existe

otro medio donde compruebe el vinculo con un pais determinado.

También se da el caso de las madres solteras, que no pueden transmitir la
nacionalidad, debido que los hijos la adquieren por el padre. Cuando la ciudadania de
una mujer no puede extenderse a su esposo, se puede imponer la apatridia a la propia
mujer y a sus hijos. Si los padres del nifio estdn o no casados también pueden

determinar la nacionalidad del nifio.

Una persona nace a la vida juridica por medio de los registros, en el caso de las
personas individuales, el registro de nacimiento es la inscripcién oficial de la
administracion Estatal en donde consta el nacimiento de un nifio y el primer

reconocimiento como nacional y su existencia.

Ser apatrida significa no tener acceso a los derechos que son inherentes a las
personas. La garantia de los derechos fundamentales no son amparados en la mayoria
de paises, puesto que, para poder ser parte se necesita de algin documento, con el
cual los apatridas no cuentan, la atencién médica se convierte en algo inalcanzable, ya
sea porque no se brinda o es demasiado costosa, en el caso de los nifios sin un

certificado de nacimiento no pueden recibir vacunas de forma legal. Los programas
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gubernamentales en muchos lugares no cuentan con un servicio para los apatridas. La

educacion es inexistente o limitada entre los nifios apatridas.

La situacién de los apatridas, es un fenébmeno comun actualmente, donde muchos
paises que sufren guerras internas son los mas afectados, ya sea por la destruccion de
registros o al ser denegados en los paises donde pretenden refugiarse. Alun se
necesitan normas solidas que garanticen la proteccion a las personas que se

encuentran en condiciéon de apatridas.

3.5 Legislacion nacional e internacional en materia de derechos fundamentales

Los derechos fundamentales se encuentran regulados en la Constituciones de los
Estados, nacen al momento que se crea la Ley fundamental. El concepto Constitucion,
se puede definir como la ley suprema de un Estado que se encuentra en el pinaculo del

ordenamiento juridico.

3.5.1 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

En el caso de Guatemala, los derechos fundamentales se encuentran en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la cual fue creada por una
Asamblea Nacional Constituyente y data de 1986. Se encuentra dividida en los
siguientes apartados: dogmatica, organica, pragmatica, parte de las Reformas

Constitucionales, disposiciones transitorias y finales. Los derechos fundamentales que
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establece la Constitucién se encuentran en la parte dogmatica, de los Articulos 1-139,
pero lo referente al derecho a una nacionalidad se encuentra de los Articulos 144 al

148, reconociendo la nacionalidad como elemento esencial en la organizacién del pais.

Si bien, no hay una legislacion en materia internacional que regule derechos
fundamentales como tal, se remite a los cuerpos legales que establecen los derechos
humanos, debido a que los organismos internacionales no se enfocan a unos cuantos
sino a la totalidad del minimo de garantias que poseen las personas y todos aquellos
derechos inherentes por el simple hecho de ser humano. Esto quiere decir que la
legislacion internacional es amplia, pero en ellos se encuentran los derechos

fundamentales que reconocen los Estado en sus Constituciones.

3.5.2 Declaracion Universal de Derechos Humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, es el instrumento preeminente a nivel
internacional, puesto que se expresan las garantias esenciales para los seres
humanos; derechos que son inherentes por el simple hecho de ser persona. Fue
promulgada el 10 de diciembre de 1948. En este instrumento se encuadran la
estructura juridica mundial el interés de los Derechos Humanos y los principios de

solidaridad y proteccién de las garantias fundamentales de la comunidad internacional.
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3.5.3 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, fue aprobada en
1948, en la Novena Conferencia Internacional Americana. Algunos de los derechos que
regula este cuerpo legal, se encuentran: a) derecho a la vida, a la libertad, a la
seguridad e integridad de la persona (Arto. I); b) derecho de reconocimiento de la
personalidad juridica y de los derechos civiles (Arto. XVI); ¢) derecho de nacionalidad
(Arto. XIX), derechos prominentes para el desarrollo y desenvolvimiento de la

persona.

3.5.4 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Otro instrumento internacional notable es el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 16 de diciembre de 1966. Entre los derechos que consolida, se encuentran:
a) la igualdad de derechos en las personas (Artos. dos y tres); b) derecho a la familia,
el matrimonio, derecho de proteccion a menores (Arto. 10); c) derecho a un buen nivel

de vida de las personas (Artos. 11y 12).

3.5.5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

También cabe mencionar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entra

en vigor el 23 de marzo de 1976. Este instrumento va encaminado a los derechos y
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deberes civiles y politicos que poseen los individuos por pertenecer a un Estado, en la

capacidad de ejercicio y parte activa de un pais.

3.5.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En el ambito regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también
denominada Pacto de San José, por haberse suscrito en San José, Costa Rica del 7 al
22 de noviembre de 1969. Ha formado parte esencial de la legislacién americana, por
consiguiente, se encuentra ratificada por la mayoria de los paises americanos. Entre
los derechos que regula, se citan: a) proteccion a la familia (Arto. 17); b) derecho a un
nombre (Arto. 18); c) derechos del nifio (Arto. 19); d) derecho a la nacionalidad (Arto.

20).

3.5.7 Instrumentos en materia de derechos humanos especificos

Cabe mencionar que, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Convencidn
sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, Convencién sobre los Derechos de los

Nifios, Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, desarrollan de manera

especifica a los grupos a los que van dirigidos.
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Todas las normas deben guardar armonia entre si, ya que su objetivo y finalidad es
garantizar la proteccién de las personas, dependiendo en el estado que se encuentren.
Las Constituciones deben contener al menos todos aquellos derechos que permitan

una vida digna a los habitantes que se encuentran bajo la jurisdiccién del Estado.
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CAPITULO IV

4. Proceso de recuperacion de custodia de hijos estadounidenses a padres

guatemaltecos repatriados

Los constantes flujos migratorios, han ocasionado una serie de efectos vy
consecuencias en las familias, pues, son separadas cuando los padres deciden
emprender la travesia hacia los Estados Unidos de América y los hijos se quedan en
Guatemala. También puede darse otra situacion, la familia completa realiza el viaje,
para poder obtener una mejor condicién de vida. Consecuentemente, devienen los
programas desarrollados a la proteccion de grupos vulnerables, dado que, los nifios,
nifias y adolescentes juegan un papel importante en los movimientos migratorios a nivel

mundial.

También se da la situacion, cuando los guatemaltecos tienen hijos nacidos en Estados
Unidos de América. De ello se desprenden nuevas circunstancias, como la
discriminacion de la que son victimas, que por algin motivo no tengan acceso a la
educacion, salud o seguridad o por temor a que sean detenidos los padres, no tienen

una vida regular.

“‘Los Estados deben garantizar medidas de proteccion a hijos e hijas migrantes en

situacion irregular nacidos en el pais de transito o destino. Debido a la condicidn de sus
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padres limitan la oportunidad de integracion a la sociedad. Ademas, pueden convertirse

en apatridas o ser separados de sus familias cuando los padres son deportados.”

En algunos casos, por la irregularidad de estado que tienen los padres guatemaltecos,
y el aviso que remiten las autoridades de los paises de destino, los hijos no son
inscritos en los registros respectivos, yendo en contra de los derechos fundamentales
del ser humano a un nombre y una nacionalidad, violentando de esta manera una serie
de normas que protegen tal garantia como es el caso de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, estipulando en el Articulo siete que: el nifio debe ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tiene derecho a una nacionalidad y a un
nombre, por tal razén los Estados velaran por la aplicacién de estos derechos de
conformidad con la legislacion nacional y las obligaciones contraidas en instrumentos

internacionales.

“Por otra parte, el marco de las politicas migratorias, los Estados toman decisiones
sobre la permanencia o salida de migrantes que tienen un impacto determinante en la
unidad o separacion de una familia. Asi, la resoluciéon de un Estado sobre una eventual
expulsion del territorio de los padres, afecta negativamente el derecho de los nifios a la
vida familiar y a no ser separados de sus padres. Por ello, el Estado debe considerar la
decisién de repatriar a los padres cuando sus hijos e hijas si tienen la nacionalidad del
pais donde residen, y el cumplimiento del Articulo dos de la CDN, debe garantizar los

derechos de todos los niflos que se encuentran bajo su jurisdiccion, sin distincion

% Unicef. La travesia: migracién e infancia. Pag. 28
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alguna, independientemente de su condicién, la de sus padres, tutores o

familiares.”*?

(sic)

Pero este presupuesto en la mayoria de ocasiones es transgredido al momento que los
guatemaltecos son detenidos por las autoridades migratorias estadounidenses. El
Sistema de Bienestar de la Infancia de Estados Unidos de América se hace cargo de
los hijos de padres guatemaltecos. Posteriormente, en algunos casos por la falta de
conocimiento de parte de los padres que los hijos han sido recogidos por las
autoridades que protegen a la infancia, la custodia es sustituida por el Sistema de
Bienestar de la Infancia estadounidense, iniciando un proceso para la pérdida de
custodia y patria potestad situacién que da lugar a que las autoridades de familia

estadounidenses puedan buscar un hogar a los hijos y darlos en adopcion.

4.1 Custodia

La Real Academia Espafiola, define custodiar como el efecto de guardar algo con
cuidado y vigilancia. Ahora bien, custodia proviene del latin Custos: cuyo significado
guarda o guardian y a su vez deriva de Custus; que vienen del verbo curare, significa
cuidas. Uniendo ambas explicaciones se puede concluir que es la accion y efecto de

guardar o proteger con cuidado alguna cosa.

“La guarda del menor hijo, implica esencialmente la posesién, vigilancia, proteccion y

cuidado del menor, y constituye una de las prerrogativas de la patria potestad; dicha

%2 Ibid. Pag. 29
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guarda no puede entenderse desvinculada de la posesién material del menor hijo,
porque tal posesion es un medio indiscutible para protegerlo y cultivarlo fisica y

espiritualmente y procurarlo en la satisfaccién de todas sus necesidades.”?

Tener la custodia de los hijos es el hecho de cuidar y tomar decisiones que mejor

convenga para ellos, siempre basados en los presupuestos morales de cada sociedad.

Existen varios tipos de custodia, la custodia fisica; es el derecho a vivir con el hijo y
tomar decisiones sobre la vida cotidiana, y la custodia legal; se refiere al derecho de
tomar decisiones importantes sobre la vida del hijo, aunque no se encuentre
conviviendo fisicamente con él, dichas decisiones son acerca la educacién o la

atencion médica.

Es dificil definir legalmente el concepto de custodia, ya que, la legislacion civil
guatemalteca no lo establece como tal, pero se dice que la guarda y custodia viene
aparejada a la Patria Potestad y la Tutela, instituciones propias al derecho y obligacion

de cuidar y proteger a la persona que esta a su cargo.

La doctrina resume el término como el derecho y la obligacion que tiene una persona
de dar alojamiento y conservar a un menor. La custodia se puede ejercer en distintas
esferas, dependiendo de la situacion legal del menor, en algunos casos la ejercen

ambos padres, cuando conviven juntos, la ejerce un padre cuando el otro la haya

¥ Galindo Garfias, Ignacio. Derecho civil, primer curso. Pag. 701-702
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perdido, en caso de tener padres o que ambos hayan perdido la custodia, lo ejerce un

pariente o institucion.

César Rayon, para hacer mas sencillo el entendimiento de ambos conceptos, lo explica

de la siguiente manera:

a) Naturaleza juridica

Es poco dificil determinar la naturaleza juridica de custodia, en virtud de que no existe
suficiente material bibliografico en el ambito legal, en las mismas circunstancias se
encuentra la doctrina encamina a este tema. Pero el ejercicio de la custodia permite
conocer la esencia de esta figura, asi como establecer su importancia; por ello es
necesario explorar el entorno para llegar a la conclusion que es en realidad un derecho
juridicamente hablando, dado que al conocer su naturaleza juridica se delimita a cada

derecho que tienen los sujetos de la obligacion.

Si bien para algunos autores es adoptada la custodia como un derecho, debido a que el
ascendiente o la persona encargada tiene la facultad de vigilancia, proteccién, cuidado
y posesion del menor a su cargo, de igual manera se concibe como una obligacién toda
vez que los progenitores o la persona estan moralmente y legalmente obligados a
proporcionar a los menores lo necesario, tanto econémicamente como fisica y

psicolégicamente para el adecuado desarrollo del menor.
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como una institucién juridica que se puede adoptar por las legislaciones, en donde se

da el derecho y obligacién a los progenitores o a la persona encargada del cuidado del

menor, a vigilar por su desarrollo integral.

b) Caracteristicas de custodia

Asi como toda institucién juridica tiene sus caracteristicas, la custodia tiene las propias,
las cuales se desglosan a continuacién segun la facultad natural o legal. Son impuestas

al sujeto activo por una autoridad competente en materia familiar.

César Rayon Sanchez, en su tesis de licenciatura clasifica la guarda y custodia en

general y especial. Expresado de la siguiente manera:

i) General

Los padres o quien posea la custodia de un menor, tendra la plenitud de los derechos y
obligaciones, desde la posesién, la vigilancia y cuidado del menor, por cual tiene que

velar por el desarrollo del nifio, nifia o adolescente.
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ii) Especial

En el caso de que la custodia sea especial, se limita el actuar del sujeto activo a
aquellas que una autoridad competente en materia de familia le otorga, por lo tanto el
excederse en su actuar se estaria ante la figura de caracter general. De igual manera
se puede derivar que se encuentra la custodia provisional o la definitiva, que establece
la duracidén que tiene el custodiante para ejercer sus obligaciones; estos casos de
custodia, se da cuando se le otorga a un familiar o una institucién. En el Gltimo caso

una autoridad en materia familiar estipula como se ejercera la custodia.

Los padres por medio del ejercicio de la custodia tiene el deber de cumplir con las
estipulaciones que la Patria Potestad establece, segln el Articulo 253 del Cédigo Civil
guatemalteco, regula: el padre y la madre estan obligados a cuidar y sustentar a sus
hijos, sean o no de matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando medios prudentes
de disciplina, y seran responsables conforme a las leyes penales si los abandonan
moral o materialmente y dejan de cumplir con los deberes de la patria potestad. El
hecho que los padres no posean la custodia de los hijos no significa que estan exentos
de responsabilidad, tienen la obligacién de mantener la relacién por medio del derecho

de vigilancia y colaboracion.

En el caso que el Sistema de Bienestar de la Infancia recoja a los hijos cuando los
padres guatemaltecos son detenidos por las autoridades migratorias estadounidenses,

la autoridad posee una custodia especial sobre los nifios, nifias y adolescentes, dado
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gue su potestad se limita a actuaciones que beneficien a los infantes segun las Cortes
Familiares, esto se da cuando los padres, el padre o la madre se involucra en el
proceso de recuperaciéon de custodia. El supuesto puede variar cuando los padres, el
padre o la madre no logran una comunicaciéon con el Sistema de Bienestar de la
Infancia o no continGan con el proceso, las Cortes Familiares otorgan la custodia total o
general de los nifios, nifas o0 adolescentes. La custodia de los hijos la determinara la

Corte Familiar estadounidense que tenga a su cargo el caso.

4.2 Sistema de Bienestar de la Infancia

Un sistema, segun la Real Academia Espafiola, es un conjunto de reglas o principios
sobre una materia racionalmente enlazados entre si y ese conjunto relacionadas entre

si ordenadamente contribuyen a determinado objeto.

Ahora bien, el concepto bienestar va encaminado a todas aquellas cosas que son
necesarias para vivir bien, en satisfacciéon y tranquilidad, ya sean condiciones fisicas o

mentales indispensables para el desarrollo como ser viviente.

Un infante, es un ser humano que aun no ha cumplido la mayoria de edad, seguln la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo uno, quien necesita de la
proteccion de un adulto, ya sean los padres o un tercero, para su crecimiento y

desarrollo. El limite de la mayoria de edad dependera del pais en donde se encuentre
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ya que, cada Estado posee legislacion que regula la edad para considerar a una™—*

persona con capacidad de ejercicio.

Ahora bien, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, estipula en el
Articulo dos que: para lo efectos de la ley se considera nifio o nifia a toda persona
desde su concepcién hasta que cumple trece afios, y adolescente a toda aquella de los

trece hasta que cumple dieciocho afios de edad.

Entonces un Sistema de Bienestar de la Infancia, es aquel conjunto de reglas o
principios que velan por el cumplimiento de una calidad de vida digna para los nifios,
nifias y adolescentes que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad de sus
derechos, para que puedan tener las condiciones necesarias para su subsistencia, en
caso contrario, son alejados de los padres o de quien tenga a cargo su cuidado y son

remitidos a una institucion que vele por los derechos del nifio, nifia o0 adolescente.

“Un sistema de proteccion para el nifio comprende leyes, politicas, procedimientos,
procesos de practicas destinadas a la prevencién y la lucha eficaz contra los diversos
problemas de maltrato, violencia y discriminacién que pueden perjudicar el bienestar de

los nifios.”3*

La proteccion de la infancia, para UNICEF, son las labores de prevencion y respuesta a
las violaciones y abusos de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Son

programas dirigidos a los nifios, nifias y adolescentes que no reciben supervision de

34http:/lwww.humanium.org/es/derecho-proteccion/ (Consultado: 18 de mayo de 2017)
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sus padres, transgreden a la ley o viven en conflictos armados; pero existen variantes
al respecto, puesto que en la actualidad el sistema de proteccion a la infancia se
involucra en otros aspectos; como cuando los padres son detenidos por la comisién de
un delito, o por la situacién irregular de los padres sean detenidos y posterior
repatriacion, que en este ultimo caso no es que los padres no brindan la proteccién a

sus hijos, pero fisicamente no conviven con ellos.

Estas medidas son adoptadas para evitar el peligro fisico y mental de los nifios, nifias y
adolescentes, debido la violacién a sus derechos afecta su formacién y desarrollo ya
que, desde su corta edad se influye en sus relaciones de adulto, la capacidad de
obtencion de un empleo, la educacién, y la adquisicién de aptitudes adecuada para la

crianza de sus hijos.

El Sistema de Bienestar o Proteccion de la infancia o la nifiez es denominado de
distintas maneras, dependiendo del lugar. Es una entidad estatal creada para velar por
la proteccion de la nifiez y adolescencia. Pero los Estados deben examinar las
principales normas internacionales que van dirigidas a la proteccion de los derechos del
nifio, nifia 0 adolescente y si no va en contra del ordenamiento juridico interno, ratificar

y traspasar los preceptos con el fin de crear y fortalecer un sistema eficaz.

En Guatemala, es la Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia la encargada de llevar a
cabo los programas de promocién y representacion de los derechos fundamentales,

velando por su proteccién y el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.
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Bienestar de la Infancia de los Estados Unidos de América y de la Republica de

Guatemala.

“El Sistema de Bienestar de la Infancia esta compuesto por agencias gubernamentales
y organizaciones privadas responsables de proteger a los menores de edad. Estas
agencias y organizaciones trabajan en colaboracién para garantizar la seguridad de los
infantes y la fortaleza de las familias. Hay muchas razones por las que el Sistema de
Bienestar de la Infancia entra en contacto con las familias; en la mayoria de los casos
se trata de menores abandonados, maltratados, descuidados, o bien, cuando los
progenitores no pueden cuidarles por estar en prision o por haber sido detenidos o

»35

deportados.

El Proyecto Florence de Derechos de Inmigrantes y Refugiados, lo define de la
siguiente manera: “CPS quiere decir Servicios de Proteccion al Menor (Child Protective
Services). Cada uno de los 50 estados en los EE.UU. tiene una agencia gubernamental
por separado disefiada para proteger a menores que se sospecha estan siendo
abusados, abandonados o desatendidos y para ayudar a familias cuyos hijos estan en
riesgo de ser abusados, abandonados o desatendidos. CPS es el nombre de esta
agencia en Arizona. Si CPS esta involucrada con sus hijos puede ser debido a

incidentes del pasado antes de que se lo llevaran a inmigraciéon o puede ser porque

*Women's Refugee Commission. Me han detenido o deportado: ¢ Qué pasara con mis hijos o hijas?
Pag. 4
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piensan que no hay nadie disponible para cuidar a sus hijos porque usted esta en

detencién por inmigracién.”®
Las politicas y procedimientos van a variar dependiendo del Estado donde se

encuentre.

La Comisién de Mujeres Refugiadas divide en dos fases el Sistema de Bienestar de la

Infancia, quedando de la siguiente manera:

a) Servicios sociales del Sistema de Bienestar de la Infancia:

Esto no es mas que los servicios, programas o politicas que brinda el Sistema de
Bienestar de la Infancia. También se menciona que cada estado tiene sus propios
programas y el nombre varia. Se puede denominar como Servicios de Proteccion al
Menor, Division de Servicios Infantiles y Familiares, Departamento para la Infancia,

Juventud y Familias o de algan otro modo.
b) Cortes del Sistema de Bienestar de la Infancia:
La funcion de las cortes es decidir sobre la custodia de los nifios, nifias o adolescentes

cuando se encuentran vulnerables a sus derechos, en donde los jueces dictaminan

conforme a su bienestar y si la proteccion se encuentra con los progenitores o no. Cada

%proyecto Florence de Derechos de Inmigrantes y Refugiados. Protegiendo sus derechos. Pag.3

82


emiimpresos02
Cuadro de texto


estado cuenta con sus propias cortes. “Esta corte puede recibir el nombre de Tribunal
de Proteccion de Menores, Consejo de Menores, corte familiar, Corte para Menores u

»37

otro, dependiendo del estado.”™" (sic)

4.3 Derechos y principios de los nifios, nifias y adolescentes

Los derechos de los nifios, nifias y los adolescentes son temas de discusion en la
actualidad, debido que son el grupo mas vulnerado por las oleadas de violencia que se
sufre en los Gltimos afos a nivel mundial; la explotacién, el trabajo infantil, la violencia
intrafamiliar, la trata, el trafico de érganos y drogas, los principales protagonistas son
los menores de edad. También se puede mencionar que son involucrados en hechos

delictivos por su inimputabilidad. Pero aqui no acaban los peligros a que estan

expuestos.

En el tema migratorio los nifios y adolescentes toman la decisién de cruzar las fronteras
de su pais de origen para reencontrarse con sus padres o poder dar sustento a la
familia que se queda; otros tienen que vivir encubiertos para que sus padres no puedan

ser detenidos o repatriados, aunque los nifios, nifias o adolescentes sean ciudadanos

del pais de destino de los padres.

Es por esta razén que se han aumentado los esfuerzos para proteger los derechos de

los nifios, nifias y adolescentes y puedan percibir una mejor calidad de vida, su

desarrollo integral y su interés superior.

$"Women's Refugee Commission. Op. Cit. P4g. 28
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La Convencién sobre los Derechos del Nifio, es el cuerpo legal creado para proteger y
garantizar los derechos de los nifos, ninas y adolescentes a nivel internacional, con el
cual, los Estados parte se comprometen velar por el cumplimiento de los preceptos

establecidos y aplicarlos en el ejercicio del marco legal interno.

Sin embargo, los tratados internacionales establecen principios juridicos para
garantizar la proteccién de los derechos de los nifios y adolescentes. Los principios
establecidos deben de ser examinados y aplicarlos en la formacién de politicas,

programas y todos los actos que van dirigidos a los nifios, nifias y adolescentes.

La Declaracién de los Derechos del Nifo, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959, es un instrumento legal importante en
donde regula los principios que deben explorar los Estados parte y adoptarlos a las

legislaciones locales, con el fin de garantizar los derechos de los nifios, nifas y

adolescentes.

El Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones para la Infancia -UNICEF, por
sus siglas en inglés- es la entidad a nivel internacional que estd dedicada a la
proteccién de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes que se
encuentre vulnerables a agresiones fisicas, mentales, sociales y culturales. La UNICEF
emite diversidad de programas para que los Estados consideren e incluyan en las
politicas internas para velar por el cumplimiento de los derechos fundamentales de este

grupo vulnerable y fomentar su importancia para la sociedad como futuros ciudadanos.
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que brinda la UNICEF, también son aplicables para los nifios, nifias y adolescentes

migrantes, de igual manera para aquellos que tengan problemas por la situacion

migratoria de los padres.

La UNICEF, en el documento La Travesia: migracién e infancia, establece una serie de
principios que han sido recopilados de los tratados internacionales, y se ha extraido los
mas representativos para la situacion migratoria de los nifios, nifias o adolescente o la

de sus padres. Se alude a los siguientes principios y derechos:

a) Principio del interés superior del nifio

El Articulo tres de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que: en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nino.

Las autoridades nacionales e internacionales deben garantizar una calidad de vida
digna, cuando el nifio, nifia o el adolescente se encuentra vuinerable a sus derechos.
Deben de asegurar un ambiente adecuado a su edad en donde pueda desenvolverse
de la mejor manera. El interés superior del nifio es lo mas provechoso, lo que

favorezca, debido a su condicion de recibir una proteccion especial.
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En el ambito migratorio, se debe garantizar la proteccién de sus derechos no
importando su nacionalidad o el estatus migratorio propio o el de sus padres, las
decisiones deben tomarse conforme a lo que le asista como sujeto de derechos

especiales.

b) Principio de no discriminacion

Este principio se encuentra establecido en la Declaracion de los Derechos del Nifio
como el primer principio y de igual manera en el Articulo dos de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, el cual obliga a los Estados a garantizar y respetar los derechos
de cada nifio, nifia o adolescente, independientemente de la raza, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién
del nifio, nifia o adolescente, de sus padres o de sus representantes legales. Se debe
evitar el fomento a la discriminacién de los nifios, nifias y adolescentes garantizando su

proteccién no importando en el territorio que se encuentre.

c) Derecho a la participacion

El nifio como persona tiene el derecho a emitir libremente su opinién en cuanto a su
situacion, circunstancia que debe ser garantizada por los Estados, obligados a no
menospreciar lo que expresa el infante por cuestién de su edad. Este derecho permite

a que el infante emite su opinion libremente en cuanto a cualquier asunto que le afecte.
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El nifio debe de tener un ambiente seguro donde pueda percibir que es respetado y
escuchado en cuanto a sus intereses y opiniones. Al respecto la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, estipula que no solo debe ser escuchado cuando el infante tenga la

capacidad de formarse en juicio, sus opiniones deben ser tomadas en cuenta con la

seriedad del caso.

d) El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo

Tanto la Declaracion de los Derechos del Nifio como la Convencién sobre los Derechos
del Nifio regulan que los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho a la vida,
supervivencia y el desarrollo. Los infantes deben de estar en condiciones dignas,
donde tenga una vivienda, alimentacion, educacion y acceso a la atencién médica

conforme a su edad y necesidades.

Tal y como lo establece la UNICEF, asegurar el desarrollo integral del nifio no se
encamina solamente en prepararlo en su vida adulta, se deben proporcionar

condiciones éptimas que protejan su infancia.

e) Principio de unidad familiar

La familia como grupo fundamental para el desarrollo de los seres humanos, es la base
de la proteccion de los infantes. Desde aqui el nifio inicia a reconocer que esta sujeto a

derechos. La Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece en el preambulo que
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la familia es: el medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros,
y en particular de los nifios. También reconoce que: para el pleno y armonioso
desarrolio de su personalidad, el nifio debe crecer en el seno de la familia, en un

ambiente de felicidad, amor y comprension.

Entonces la familia debe de estar protegida para que pueda garantizar el cumplimiento
y la proteccioén a los nifios, nifias y adolescentes en su desarrollo integral, fisico, moral
cognitivo y social. Debido que el seno familiar del infante sienta las bases en cuanto a
su comportamiento como ciudadano. La Convencién consagra dos principios
fundamentales en el Articulo 9 relacionados con la unidad familiar. Como primer punto,
el nifio, nifia y adolescente debe permanecer con sus padres, exceptuando cuando tal
presupuesto vaya en contra del interés superior del nifio. Como segundo lugar, el nifio,
nifia y adolescente debe mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres, si fuere posible.

f) Derecho a la proteccién contra la violencia

Los nifios, nifias y adolescentes por la etapa que se encuentran suelen ser el grupo
mas vulnerable a situaciones que van contra su dignidad fisica y emocional. Sufren

tratos que no le permiten el disfrute de su infancia, obligados a que su inocencia sea

violentada.
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Por tal motivo, al encontrarse los nifios, nifias y adolescentes en el seno familiar,
representante legal o la persona que esté a cargo de ellos, sus derechos deben ser
garantizados. De igual manera, el Estado debe crear programas que protejan los
derechos fundamentales de los infantes, para evitar todo tipo de tratos que quebranten

la integridad de los nifios, nifias y adolescentes.

g) Principio de no devolucion

Este principio va dirigido con especialidad a los nifios, nifias y adolescentes migrantes
0 que sus padres se encuentran en esta situacién. Dicho principio consiste a que el
nifio, nifia o el adolescente no debe ser devuelto a su pais sin previamente verificar que
en el pais de origen no existen motivos o situaciones que vulneren los derechos
fundamentales de los infantes, en donde resulte un peligro real de dafio irreparable que

le afecte.

No todos los Estados cumplen con este principio, por ejemplo, Estado Unidos de
América devuelve a los nifios o adolescente migrantes a su pais de origen sin antes
verificar la vulnerabilidad que sufren sus derechos en el pais de nacimiento. De esta

manera violentan el principio de interés superior del nifio.

En declaraciones del Consejo Nacional para el Migrante -CONAMIGUA- de 2016 se
sefialé que, a diferencia de otros afios, las autoridades de Estados Unidos ya se

encuentran preparadas por la apertura de mas albergues y los procesos se han
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agilizado, asignando un protector legal a los nifios mientras un juez resuelva su i

situacion. A pesar de las nuevas politicas encaminadas a la proteccién de nifios, nifias
y adolescentes migrantes, el principio de no devolucion en beneficio de los nifios, nifias

y adolescentes sigue siendo el mas lacerado por muchos Estados.

h) Garantia del debido proceso

El debido proceso legal es verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos por
las legislaciones nacionales e internacionales, en donde debe respetarse cada etapa
del proceso, observando las actuaciones de acuerdo a la fase en cuestion en las

instancias procesales.

4.4 Analisis del Proceso de recuperacion de custodia

Un proceso es un conjunto de acciones que se llevan ante un juez o tribunal, tendiente
a dilucidar una determinada pretension entre los sujetos, la cual concluye con una

resolucion.

Recuperacion no es otra cosa que adquirir lo que antes se tenia. Esto quiere decir que

es adquirir de nuevo la guarda que se tenia de los hijos.

El proceso de recuperacion de custodia se dirige a todos los progenitores o personas

que tengan bajo su cuidado la custodia de un nifio o adolescente y la hayan perdido por
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alguno de los motivos que generan segun el Sistema de Bienestar del Infante, como
puede ser: el maltrato fisico o psicolégico, desatencién, abandono, abuso sexual, el
abandono de los hijos por motivo de detencidn o repatriacion u otras actividades que

vayan en perjuicio de los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes.

Para el efecto las autoridades estadounidenses establecen un proceso por el cual los
padres puedan recuperar la custodia de los hijos, pero deben de cumplir con lo
establecido por las cortes familiares o juzgados, denominacién que dependera del
Estado donde se encuentran los nifios. Es importante realizar la observacién que cada
Estado cuenta con su propio proceso o procedimiento para recuperar la custodia, de
igual manera asi cambia la denominacion. Para el desarrollo en la presente
investigacion se utilizaran términos generales que hagan alusion a las entidades
encargadas, tales como: Sistema de Bienestar del Infante, Corte familiar, Servicio de
Inmigracién y Aduanas -ICE, por sus siglas en inglés-, abogado del caso (encargado de

brindar auxilio a la persona que desea recuperar la custodia del nifio), los consulados.

El proceso de recuperacién de custodia en los Estados Unidos de América es un
trayecto complicado para los migrantes de todas las nacionalidades, debido a que son

estrictos en cuanto a las disposiciones que emiten.

Las cortes o juzgados familiares de los Estados Unidos de América velan por el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes con nacionalidad estadounidense, debido a

que son futuros ciudadanos del pais, quienes son elementos estratégicos para el
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desarrollo del Estado y se tiene la ideologia que lo mejor para los infantes es
permanecer dentro del territorio, puesto que las oportunidades son mayores a que los

nifios viajen a los lugares de origen con sus padres.

Las acciones inician cuando los padres o la persona encargada es detenida y los nifios
a su cargo quedan desatendidos, todos los casos se dan en condiciones diferentes,
pero cuando se tiene la noticia que hay nifios en su proteccion el Sistema de Bienestar
de la Infancia inicia su labor ya que recoge a los nifios, nifias 0 adolescentes y se

apertura el caso, debido que el padre en ese momento pierde la custodia de los hijos

por no poder brindar atencién al infante.

El proceso se resume en los siguientes puntos:

a) La persona detenida por las autoridades migratorias de Estados Unidos de América

verifica si sus hijos se encuentran o han sido recogidos por el Sistema de Bienestar del

Infante.

b) Si los nifios se encuentran bajo la proteccién de Sistema de Bienestar del Infante, se
debe investigar la oficina, nimero de caso, nombre del trabajador social o agente

asignado al caso. Los padres o el padre encargado tienen que comunicarse para

preguntar la situacién de los hijos.
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c) Es preciso que se coloque el nimero de extranjero en el expediente del nifio, para
que se establezca que el caso es por una circunstancia migratoria. Desde que el padre
se comunica con el agente o trabajador social, se debe hacer todo lo posible para

mantener la relacién de comunicacion y hacer saber que se encuentra detenido.

Es muy dificil comunicarse cuando se esta detenido y no todos los agentes contestan a
la primera llamada que se realice, el padre debe ser paciente y buscar la manera para
poder saber el lugar donde se encuentran los hijos y las condiciones bajo las que

estan.

Al momento de conocer el sitio donde fueron ubicados, si se es posible enviar cartas u
algin medio que se encuentre al alcance, para que eso pueda servir de prueba cuando
el caso sea llevado a la corte familiar. De igual manera, los padres o el padre
encargado, deben guardar copias o registro de todo lo que se esta realizando para

mantener el contacto con los menores y el agente a cargo del caso.

d) Es adecuado auxiliarse de un abogado ya que, sera quien intervenga en nombre de
los padres o el padre, frente a la corte, quien sera designado por el tribunal. Se debe
preguntar por el nombre completo, direccion postal y nimero de teléfono. Cuando aun
no se ha asignado uno, se pregunta el motivo por el cual no se cuenta con un abogado.

Es importante el auxilio de un abogado.
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e) Tribunal o corte familiar. Cuando el caso se remite a la corte, sera quien decide
sobre la custodia y en algunos casos la patria potestad de los menores. En este
momento los padres o el padre encargado deben, de alguna manera, hacerse presente

a las audiencias.

f) Los consulados pueden ayudar en el proceso de recuperaciéon de custodia, brindan
ayuda gratuita a las personas que se encuentran detenidos por la ICE. Si los padres, el
padre o la madre lo considera, pueden comunicarse con las autoridades de su pais de

origen para que le brinden ayuda con el caso.

g) El padre debe formar parte del proceso, debido que se encuentra detenido, la
bisqueda de alternativas es la mejor opcién, intentando lo imposible para que la corte

familiar las acepte.

h) Presencia durante audiencias; como el padre se encuentra detenido por inmigracion,
fisicamente no puede acudir a las audiencia, sus opciones son: buscar colaboracién del
oficial de deportacién para poder asistir a la audiencia (no siempre estaran dispuestos a
brindar ayuda), que los hijos lo visiten donde se encuentra detenido (tampoco es
factible que tanto el Sistema de Bienestar del Infante como la corte lo acepten, se debe
intentar) o presentarse por medio de llamadas telefénicas (debe contar con dinero para

poder realizar este tipo de acciones).
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inconveniente, el padre debe buscar de manera inmediata en su pais de origen para no

perder también la patria potestad y el nifio, nifa o adolescente sea dado en adopcion.

Los procesos ante la corte tienen un plan de permanencia, el cual tiene cuatro
opciones: “1) reunificar la familia, 2) curatela/ tutela legal, 3) colocacién a largo plazo en

un lugar sustituto, 4) adopcién.”®

El problema se da cuando la persona es repatriada, muchos gobiernos no cuentan con
un programa que brinde servicio a los padres que tienen un proceso vigente en los
Estados Unidos de América y es dificil contactar desde el pais de origen por el costo de
las llamadas, en muchas ocasiones los ingresos son nulos por la situacion de no tener

un empleo.

4.5 Proceso de recuperacion de custodia de hijos estadounidenses a padres

guatemaltecos repatriados

En la Republica de Guatemala ain no se encuentra regulado un proceso o
procedimiento que siente las bases para que el padre guatemalteco repatriado pueda

continuar con el proceso desde el pais.

%E| Proyecto Florence de Derechos de Inmigrantes y Refugiados. Op. Cit. Pag. 20 y 21
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Las entidades no gubernamentales internacionales que han desarrollado de manera
general el proceso de recuperacién de custodia (debido que cada estado tiene su
propio proceso y politicas) recomiendan que cuando el o los progenitores son
repatriado al lugar de origen se aboquen a las agencias de bienestar infantil de su pais
para que puedan brindarle ayuda para poder continuar con el proceso. Pero Guatemala
no cuenta con un programa especifico para que los guatemaltecos puedan seguir el

proceso desde acd, el cual se ejecutaria a través de la Procuraduria de la Nifiez y

Adolescencia.

El Ministerio de Relaciones Exteriores trabaja conjuntamente con la Procuraduria
General de la Nacién por temas de nifios, nifias y adolescente, pero los esfuerzos por
apoyar a los padres cuando su custodia se encuentra afectada han tenido muy pocos
avances y como consecuencia el o los padres pueden perder la patria potestad de sus

hijos y que sean dados en adopcion.

Existen organismos de la sociedad civil que apoyan a los guatemaltecos repatriados y
se busca la manera que puedan desenvolverse en el pais ya que, no se tienen un
ingreso econdmico, las posibilidades de un empleo puede llevar un tiempo gradual para
obtener uno. El padre no solo es afectado por su condicién de repatriado sino también
la desesperacién de no poder tener consigo a sus hijos agravando la situacion el

peligro a la desintegracion familiar.
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interés superior de las nifias, nifios y adolescentes y la proteccion de la familia, para

que dentro del seno familiar se den la proteccién y el desarrollo integral de la infancia.
Para tal efecto el Estado guatemalteco debe de involucrarse dentro del proceso de
recuperacién de custodia, debido que la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 47, establece en su parte conducente que: el Estado debe

garantizar la proteccion social, econémica y juridica de la familia (...).

El Articulo cinco de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, regula en
el segundo y tercer parrafo que: se entiende por interés de la familia, a todas aquellas
acciones encaminadas a favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de
las relaciones entre padres e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal. El Estado
debera promover y adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento efectivo del

interés de los nifos, nifas y adolescentes y de la familia.

Ahora bien, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece en el Articulo siete
que: el nifio seréa inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Las autoridades estadounidenses,
segun su criterio, el interés superior de los nifios es que permanezca en su pais de
origen, evitando que el nifio pueda reunirse con sus padres biolégicos, debido que en
Guatemala no puede tener la misma calidad de vida que en los Estados Unidos de

América. Pero no se toma en cuenta la opinién del nifio, nifia o adolescente, un
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principio fundamental de los Derechos del nifio, en donde afectan su estado emocional.

Privando al nifio a la reunificacion familiar y convivencia con su familia biolégica.

Es por esta raz6n que es importante que el Estado guatemalteco apoye al
guatemalteco que desea reunificar su familia. Tal precepto puede realizarse por medio
de las mismas instituciones que ya estan involucradas, por lo tanto es prudente
como avance que se creen politicas especificas para el seguimiento del proceso de
recuperacion de custodia, debido a que el padre no puede presentarse fisicamente,
brindar insumos para que se pueda hacer presente, ya sea por medio de
videoconferencias 0 una persona en representacién del progenitor pueda acudir al
proceso en territorio estadounidense donde la Corte Familiar perciba la importancia que
tiene el infante para el Estado guatemalteco. Asi como el involucramiento de las

autoridades consulares es relevante para la recuperacién de custodia del o los infantes.

Para tal efecto se propone la CREACION DE UN PROTOCOLO que involucre las
siguientes instituciones: a) Consejo Nacional de Atencién al Migrante; b) Procuraduria
General de la Nacién; c) Procuraduria de Derechos Humanos; d) Instituto
Guatemalteco de Migracién por medio del Consejo de Atencién y Proteccion
(actualmente la Direccion General de Migracion); e) La Comision del Migrante del
Congreso de la Republica. Se estima que dicho protocolo puede contener lo siguiente:

1. Que al momento de la llegada de los guatemaltecos que dejaron hijos menores de
edad en Estados Unidos de América al Aeropuerto Internacional la Aurora, que es la

via mas frecuente de llegada, las instituciones publicas anteriormente indicadas tengan
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un delegado en dicho aeropuerto, y que como parte de la informacién de recepcion, se
le pregunte sobre la situacién en la que quedaron sus hijos, que proporcionen los
nombres y edades, asi como el Estado territorial donde quedaron y si tienen
conocimiento que ya exista un proceso sobre la custodia de dichos menores.

2. Con esa informacion la Procuraduria General de la Nacién por medio de la
Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia, en conjunto con el Ministerio de Relaciones
Exteriores, deben ofrecer todo su apoyo legal para que el nacional padre guatemalteco
puede darle seguimiento al proceso de custodia de sus hijos, a tal efecto debe abrirse
un canal de comunicacién entre dichas instituciones y el repatriado.

3. Que la Procuraduria General de la Nacién por conducto del Ministerio de Relaciones
Exteriores a través de los consulados respectivos, en un plazo razonable verifiquen la
situacion del nifio, nifia o adolescente en los Estados Unidos de América, y que se
procure la intervencién del consulado como parte del proceso que ventile ante las
Cortes Familiares de aquel pais.

4. Que sea el representante consular quien represente al padre repatriado en todas las
audiencias en las que sea indispensable su intervencién, incluso puede proponer la
posibilidad de que el padre participe en las audiencias a través de video llamadas,
debiendo el consulado proveer todo lo indispensable para realizar tal procedimiento.

5. La Procuraduria General de la Nacién emita informes como por ejemplo estudios
socioeconémicos y psicolégicos para demostrar la necesidad de la reunificacién familiar
invocando y haciendo valer el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

6. Que el consulado como parte del proceso respectivo gestione la posibilidad que se

autorice a que los hijos puedan visitar a sus padres, a tal efecto puede participar la
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Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia como garante de la proteccion de los

menores.

7. Si la Corte Familiar de Estados Unidos de América finalmente resuelve devolver la
custodia al padre guatemalteco, las instituciones encargadas deben brindar todo el

apoyo legal y de ser posible econémico para el traslado de los menores.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema de pérdida de custodia de los hijos nacidos en los Estados Unidos,
actualmente esta afectando a muchos padres guatemaltecos cuando son detenidos y
posteriormente repatriados, es un tema trascendental para el Estado de Guatemala,
debido a que la separacion de la unidad familiar como un derecho fundamental, es un
fendmeno que apareja otras consecuencias que pueden llegar a desequilibrar la
armonia en el sistema de gobierno, preceptos que son establecidos en la normativa

nacional como internacional como derecho inherente de la persona juridica individual.

La proteccion a la familia esta regulada en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, asi como en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Se
garantiza el derecho del infante a convivir con su familia biolégica en la Declaracién de
los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Es por este

motivo, que es esencial el apoyo a los padres guatemaltecos de parte del Estado.

El Estado guatemalteco, para garantizar la reunificacién familiar debe crear por medio
de las instituciones existentes un programa encaminado en ayuda a los padres
guatemaltecos, repatriados, para poder continuar desde aca con el proceso de
recuperacion de custodia de los hijos con nacionalidad estadounidense que se
encuentran en los Estados Unidos de América. Dichos esfuerzos son viables mediante
la creacién de un Protocolo interinstitucional donde se desarrolle el proceso que se

llevara a cabo por medio de las autoridades guatemaltecas.
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