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Facultad de Clencias Juridicas vy Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Cludad de Guatemala,
echo de marzo de dos mil veintiuno.

Atentamente pase al (a) Profesional, _  CINDY GLORIA LISBETH EULER IZAGUIRRE

. para que proceda 2 asesoear o rabaje da tesis del (a) esludiante
HACKELIM ANALY YASQUEZ YAXGN , Con camé 201112500

infilulado _AUSENCIA DE PROCEDIMIENTOS INSTITUCIONALES POR PARTE DE LA PROCURADURIA GEKERAL

LBE LA NACION, APLICABLES A PROCESOS DE RESTITUGION INTERNACIONAL BE MEHORES EN GUATEMALA.

Hago te su conocimienio que sats fscultado () pars recomendar al {a} esludiante, la medificacion del
bosquejo pralimingr de temas, las fuentes de consulta priginalmente contempladas; asl como, &l tilulo
de tesis prapuesio.

El dictamen mrfes;mn@dienie se debe emilir an un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
conciuide 1a investigacidn, en esle debe hacer canstar su opinidn respecto ded contenido cientifico y
6enico de ja 1esis; la melodologls ¥ iécpicas de investigacion alilizadses, la redaccion, los cuadros
astadisticos si fueren nacesaros, fa contrbucion cisntifica de la misma, la conclusion discursiva, v la
pitiliogratia ulllizada, 51 aprueta o desaprueba el rabajo de investigacion. Expresamente dectarara
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DRA. CINDY GLORIA LISBETH BEULER IZAGUIRRE
Doclora en Ciencias Penales
Maestra en Criminologia
Abogada y Notaria
COLEGIADA No. 20828

Guatemala, 13 de julio de 2021

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES
Y= PaaXa vVl

Sefiores:

Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencios Juridicas y Sociales

Universidad de San Caros de Guatemala
Presenie:

HARY S Ny B ) St B ) b |

UNIDAD DE ASE2DRIA DE TESIS
Hora:

De manera alfenta y respetuosa me dirjo a ustedes, a efecio madnfomg Re-gersiends

resolucion emitida por lo Unidad de Tesis de dicha facullad, efeciué Io asesoric del
frabajo de tesis de la estudiante JACKELIN ANALY VASQUEZ YAXON, camé estudianti No.
201112509, ﬁﬁ;ifodo: “AUSENCIA DE PROCEDIMIENTOS INSTITUCIONALES POR PARTE DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, APUCABLES A PROCESOS DE RESTITUCION

INTERNACIONAL DE MENORES EN GUATEMALA™ concluyends poare el efecto en lo
siguiente:

1. Contenido técnico y clentifico: En concordancia con los aspecios del normativo parG
la elaboracion de tesis, se verificd la relocidn entre doching y marce juridico
utilizado en cada une de los slementos desarrollados en =l trabgjo de tesis;
estableciéndose la utilizacién comecta de la redaccién v ortogrefic corecta,
circunstancia que se refleja en un lengudie apropiado y atendiendo los ineamientos
de la metodologia cientffica.

2. Meiodos y técnicas: Se ideniificd la uliizacidn adecuada del méiodo analiiico en las
consideraciones relacionadas con establecer o ausencic de procedimientos
institucionales, por parte de la Procuraduria Genercd de la Nacién, aplicables o
procesos de restitucion infernacional de menores en Guatemala; en tanto que el
metodo sintélico, se ulilizd en la integracidn det andlisis efeciuade con el método
anciifico; seguidamente, o fravés del método induciive se identificaron los elementos
especfficos de la problemética, mientras que @ fravés del método deductive se
abordaron los elementos juridicos y doctrinarios, conisnidos en el desarolio
investigativo; en cuanic a los técnicas ullizadas, se identificaron: o documenial ¥
biblicgréfica, tales como: fioros, articules cientificos, periddicos, revisias y fuentes
slacirdnicos, fode ello con lo findlided de ariculor metodoidgicomente el informe
final.

3. Redaccion: Se hizo énfasis y posteriormente se revisé el use de un lenguaie apropiddo
y acorde con los principales reglas gramaticales, sugifiende algunas modificaciones
para factitar la comprension e interrelocién capituiar con Io legislacion y docting
nacional e iniemacional, comoborande que el contenido con la reclided el ~
problemc planteado. siguiera una secuencia Ibgica de los elemenios teéricg

abordadoes, cireunsiancia que se manifiesta en la riqueza del lengudie uijizodo. /
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4. Coniribucion cientifica; En funcién de los elementos abordados, se verificd que el
contenido expuesio, guardara estrecha relacién con los obijetivos de Ia investigacion,
presentando una problemdtica redl, bdsicamente porque se cenlra en el abordgie
preciso de un lema que incide en la realidad a los menores, respecio ol procedimiento
de lo restitucidn intemacional en Guatemala, que se estima que la ausencia de
procedimienios instifucionales por parte de la Procuraduria General de o Nacién
incide en dicha realidod: en ese sentido, el desarcllo investigativo contibuye de

gran manera a la comprension v solucidn de lo problemdtica expuesta
oporiunamenie,

5. Conclusion discursiva: se ideniificéd o comespondencia, claricdad y sencillez con que
se haredaciado, esencialmente porgue en la misma se hize &nfasis en la problemdéiica
relacioncda con ausencic de procedimienios insiifucionales por parie de lo
Procuraduria General de la Nacidn, aplicabies o procesos de restitucion internaciondl
de menores de Guatemala v ios aprecicciones corespondienies para encontrarie
una solucidn efectiva al probiema,

é. Bibliografio: atendiendo ias regulaciones del normativo de tesis de la Facultad de
Ciencias Juridicas v Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, se
esiablecid que los fuenies documentales utlizadas por la sustentante de la tesis,
guardaran estrecha relocidn con la  problemdtica motive  de estudhio,
estableciéndose que se encuentran actualizodes con el tema de investigacion, En ese
sentido, se determiné el uso adecuado de los citas texiuales; verificando los créditos
correspondientes para los autores citados vy cuyas teorias susienian y forialecen el
contenido de o investigacion.

En atencidn a estos aspectos y luego de efeciuar ei andlisis minucioso del contenido
capiivlar de o tesis, me permito iﬁformqr que no lengo ningln porentesce con lo
estudionte JACKELIN ANALY VASQUEZ YAXON.

En ese entendido, se concluye que el presente informe de tesis, retne los requisiios legales
conienides en el Ariculo 31 del Normativo para la Eiaboracién de Tesis de Heencialure
en lo Facultad de Clencias Juridicas y Sociales y del Examen General POblico de la
Universidad de San Carlos de Guatemaila, por consiguiente, me permiic emitir DICTAMEN
FAVORABLE a ka mima, a fin de cantinucr con &l framite respectivo.

Sin ofro particular, me suscribo de ustedes, muy cordicimenie.
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Dra. Cindy ¢ Setaguine
Docloya en Cigncias Perales
Mgesira eyf Criminclogia
Abogdda v Nolaria
Colegicdo No. 20828
Asesora de Tesis
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PRESENTACION

‘La sustraccion internacional de menores, es un problema relativamente nuevo, cuya
legislacion a nivel nacional es muy escasa y su marco procedimental dificulta el corrécto
actuar de todas las instituciones que se ven involucradas, en ese sentido el Convenio
de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores
obliga al Estado de Guatemala como signatario a crear mecanismos que favorezcan la

celeridad del retorno del menor a su pais de origen situacion que se incumple.

Se realiz una investigacion de tipo cualitativa, siendo abordado desde el derecho penal
y administrativo, por todo el aparato procedimental de distintas instituciones abordado y
el anclaje juridico con los menores de edad sustraidos y retenidos en un pais distinto al
de su origen, quienes son el sujeto de estudio, por tanto el objeto de estudio se
convierte en la falta de mecanismos institucionales por parte de la Procuraduria General
de la Nacion en temas de restitucion internacional de menores; comprendiendo el
periodo de estudio del afio 2015 al afio 2019 y él area geogréfica en que se realiz6 el

estudio se centra en el municipio de Guatemala.

El aporte académico es precisamente demostrar, encontrar, establecer y determinar el
procedimiento institucional de la Procuraduria General de la Nacion actual y cual
deberia de ser el procedimiento adecuado para solventar las obligaciones adquiridas
por el convenio. Siendo un punto de partida para el planteamiento de soluciones como
la creacion de un instructivo o protocolo reglamentario de la Procuraduria General de la

Nacion para la solucion del problema propuesto.
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HIPOTESIS

Guatemala, como Estado parte del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, tiene ausencia de procedimientos institucionales,
que brinden seguridad juridica, celeridad procesal, incumpliendo las obligaciones
adquiridas en el mismo, haciendo imperativo que el Estado de Guatemala, por medio de
la autoridad central creen los mecanismos necesarios, como ordena el convenio,
evitando faltar al cumplimiento de los objetivos intrinsecamente establecidos, que es
velar por el respeto a los derechos y al interés superior del nifio en los procesos de

restitucion internacional de menores.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

La hipétesis se basa especificamente en la ausencia de procedimientos institucionale
por parte de la Procuraduria General de la Nacién, nombrada como autoridad central en
temas de restitucion internacional de menores, y que por medio de los métodos
aplicados como el analitico, sintético, inductivo y documental, se comprueba

fehacientemente la hipétesis de estudio.

Enfatizando la solucién a la hipétesis planteada, como la unién de las instituciones que
tienen relacion con el problema planteado, abordar desde el marco de la legalidad la
creacion de un protocolo reglamentario para que la Procuraduria General de la Nacion
encuentre herramientas validas para solventar la poca celeridad en los procesos y
solventar la ausencia de los mecanismos legales pertinentes en relacién a la restitucion
internacional de nifios, nifias y adolescentes, problematica resaltada durante la

investigacion.
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INTRODUCCION

La sustraccion internacional de menores, es un fenédmeno que se ha acrecentado en los
ultimos afios, en los diversos paises de la regién, en ese sentido es importante recalcar
cual es su significado y naturaleza, pudiendo establecerla como aquella situacién en la
cual uno de los padres traslada o retiene en el extranjero, a las hijas/os menores de 16
afnos, de manera ilegal, esto es, sin el consentimiento del otro progenitor que ejerce la

patria potestad de la nifia, nifio o adolescente en forma individual o conjunta.

En ese sentido, es importante para Guatemala, como Estado parte del Convenio de la
Haya, dar cumplimiento efectivo a todas y cada una de las obligaciones a las que se
comprometio con la ratificacion del mismo. La necesidad racional de crear mecanismos
que agilicen el proceso de restitucion y resguardo del menor, que tiendan asegurar el
menor detrimento posible de los derechos de los menores en todos los casos de
solicitudes que se le hagan a Guatemala como las que Guatemala‘ pueda realizar a

través de su autoridad central en temas de restitucion internacional de menores.

El meollo en el trabajo de tesis es el siguiente: determinar la ausencia de
procedimientos institucionales por parte de la Procuraduria General de la Nacion,
aplicables a procesos de restitucion internacional de menores en Guatemala. En ese
sentido se determina en la investigacion, que Guatemala al ratificar el Convenio de la
Haya y obligarse al mismo, no cumple con las obligaciones que en él se encuentran
contenidos, el Estado de Guatemala no se encuentra preparado para dar celeridad a los
procesos de restitucion. Se desarrolla a lo largo de la investigacién, los mecanismos

propios de las instituciones que se ven involucradas dentro de la solicitud de restitucion

(i)
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internacional de menores, pero cada una actia con analogia de procedimi
generales y no existe uno concreto y especifico para solventar la situacion juridica de

los menores sustraidos internacionalmente en Guatemala.

En el capitulo uno se desarrollan aspectos introductorios de la sustraccion y restitucion
de menores; en el capitulo dos se trabaja el fundamento internacional sobre la
sustraccion, siendo el Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores; en el capitulo tres se hace un andlisis comparado de otras
legislaciones comparadas a la guatemalteca sobre aspectos positivos y negativos; en el
capitulo cuatro se desarrolla el funcionamiento de la autoridad central establecida para
Guatemala y en el capitulo cinco se exponen los defectos y la necesidad de regular y
crear un mecanismo especifico que desarrolle el procedimiento base a seguir en casos

de sustraccién internacional de menores en Guatemala.

Los métodos utilizados en el proceso investigativo, consisten en: el método analitico,
sintético, inductivo y analdgico y las técnicas utilizadas fueron la bibliografia y los

registros anecddticos.

En ese orden de ide.as, se planteé la necesidad de crear una legislacién que tienda
adaptarse a los requerimientos actuales y que sea congruente con la aplicacion del
Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, estableciendo parametros procedimentales eficientes y de calidad en la

restitucion de nifios, nifas y adolescentes en Guatemala.

(i)
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CAPITULO |

1. Sustraccion y restitucion de menores

La sustraccion de menores es un fendmeno que en la actualidad esta tomando auge, al
sustraer, trasladar, movilizar a un menor de edad, de su pais de origen a uno totalmente
distinto, fuera del seno de sus relaciones familiares y particulares, teniendo como
consecuencia repercusiones en la situacion juridica del menor, vulnerdndose sus
derechos. Siendo necesario entre los paises, y el ambito de sus relaciones amigables el
tener que firmar convenios y/o acuerdos bilaterales para procesos de restituciéon de los
menores sustraidos, buscando procedimientos amigables apegados a derechos con los

cuales la situacion del menor se restituya y proteja.
1.1. Definicion de los derechos del nifio

“El Derecho se presenta como un conjunto de normas elaboradas por los hombres, bajo
el estimulo de determinadas necesidades sentidas en su vida social, y con el propdsito
de satisfacer esas necesidades en su existencia colectiva, de acuerdo a unos
especificos valores como justicia, dignidad de la persona humana, autonomia,

libertades individuales, igualdad, bienestar social, seguridad etc.™

En ese sentido, es indispensable antes de elaborar un concepto que defina la
concepcion y los alcances del derecho del nifio, tomar como valor fundamental la

justica, dignidad de los seres humanos y las libertades individuales y sociales con las

' Recasens Siches, Luis. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 40.
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que se cuenta con proteccion por parte del Estado. Y es menester tomar en ¢
, W, o
grado de vulnerabilidad en el que se encuentran los menores de edad en Guatemakrsy, et

Se hace indispensable para tener la concepcion completa sobre los derechos del nifio y
la proteccidon que esta otorga a los menores de edad, el hecho de determinar desde
cuando y bajo qué cuerpo normativo los mismos son reconocidos, en ese ese sentido,
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, se convierte en el cuerpo
normativo internacional, que brinda proteccion en todo sentido hacia los menores,
cambiando la concepcion y reconociéndolos como grupo diferenciado vulnerable y al

cual se hace menester proteger.

El concepto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manejado como el
corpus juris en cuanto al derecho de la nifiez se refiere a: “El concepto de corpus juris
en materia de nifiez se refiere al conjunto de normas fundamentales que se encuentran
vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de los nifios, las nifias y

adolescentes”.2

Acorde con lo anterior, se estima que la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, han sido claras en sefalar que los nifios y las nifias, "Poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos (...) y tienen ademas derechos
especiales derivados de su condicidn, a los que corresponden deberes especificos de

la familia, la sociedad y el Estado.™

2 https://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/informe-derecho-nino-a-familia.pdf (Consultado: 30 de
abril de 2021)
3 lbid.
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reconoce la necesidad de regular juridicamente todo lo concerniente a la nifiez y la

adolescencia, y en su momento respetar la concepcion, constitucional del Articulo 51,
reconociendo la proteccidn a menores y ancianos, la cual brinda, una definicion de
nifiez y adolescencia como: “Articulo 2 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia: para los efectos de esta ley se considera nifio o nifia a toda persona
desde su concepcion hasta que cumple trece afios de edad y adolescente a toda

aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho afio de edad”.

En ese sentido, es menester con los conceptos antes descritos, y los cuerpos
normativos mencionados crear una definicion propia de derechos del nifio, siendo,
derechos del nifio la normativa nacional/internacional que reconoce la vulnerébilidad de
los nifios/nifias, la necesidad de brindar proteccion y reconocer derechos integrales

para su proteccion dentro de la sociedad.

Creando mecanismos de aplicacién obligatoria que tiendan a armonizar las
legislaciones para que los menores necesitados de proteccion, puedan gozar de forma
integra de los derechos que les asiste.

1.1.1. A quienes se consideran menores

La consideracion general de menores, consiste en todas aquellas personas que no han

alcanzado una edad determinada que los haga sujetos de obligaciones dentro del
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Convencioén sobre los Derechos del Nino en su Articulo 1 establece: “Para los efectos

de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes

la mayoria de edad.”

La salvedad que reconoce la Convencion, radica en ese derecho de soberania como
elemento del Estado para algunos autores en los cuales los propios estados son los
entes legitimos para establecer su propia normativa aplicable al caso, siempre que no
se vulnere principios y derechos ya reconocidos por aparatos internacionales en
materia de derechos humanos, siendo el caso como la Ley de Proteccién Integral de la
Nifez y Adolescencia, en la que se hace la distincion de los grupos de nifiez y
adolescencia comprendidos entre 0 a 18 afnos, pero a los comprendidos entre 0 y 13 se

les considerara como nifios y de 13 hasta los 18 afos de edad, como adolescentes.

Es por ello que, en un pais como el nuestro, Guatemala, al ser parte de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, la cual fue aprobada por el Congreso de la Republica de
Guatemala el 10 de mayo de 1990, se comprometié a respetar lo proclamado en la
Convencién y a declarar la necesidad esencial de educacion, tolerancia, libertad e
igualdad ante los protagonistas de la sociedad siempre fortaleciendo el estado de
derecho, la justicia, la paz y la democracia. En conclusién, todos y cada uno de los
aspectos que tiene por objetivo proteger la Convencidon en mencién se pueden resumir

en la proteccion integral del Interés de nifio y nifa.
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todos protegidos por un mismo cuerpo normativo, radica en la distincion de la

capacidad de comprension de las normas y de las obligaciones a las cuales estan
sujetos estos grupos. Estado de Guatemala a los menores de 13 afios aun los reconoce
como seres muy vulnerables que dependen del abrigo estatal, diferencia con los
mayores de 13 afios, que son seres los cuales aun bajo la proteccién del Estado,
comprenden de mejor manera la norma y si pueden ser sometidos a un proceso que

deduzca su responsabilidad en la posible comisién de hechos delictivos.

1.2. Declaracion de los Derechos del Nifio

“La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, establece y marca un gran trabajo
internacional por reconocer aspectos y principios fundamentales enfocados a la nifiez,

por lo que en 1959 la Asamblea General de las Naciones Unidas la aprueba.™

La Declaracion de los Derechos del Nifio, es proclamada a.favor y en beneficio de los
nifios, entorno a respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos de la nifiez,
la adolescencia y la juventud, en el cual puedan estar garantizados todos los derechos
inherentes a ellos y protegidos como grupos de vulnerabilidad ante cualquier vejamen
que puedan sufrir, dentro de la Declaracion que se hace mencion, existen no solo
obligaciones para los estados partes, sino también se establecen obligaciones sociales
que se deben de cumplir, en beneficios de los derechos de la nifiez y la urgente

necesidad de regular la proteccion de los mismos.

4 hitps://www.humanium.org/es/declaracion-1959/ (Consultado: 04 de mayo de 2021)
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En cuanto a Guatemala, la misma es suscrita el 26 de enero de 1990, el Predmb
la Declaracion de los Derechos del Nifio, resalta la idea de que los nifios necesi
proteccion y cuidado especial, incluyendo una proteccion legal adecuada, antes del
nacimiento y después del nacimiento, es por eso que Guatemala dentro de su
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula la proteccién como derecho
humano que se le debe brindar a los menores y actualmente cuenta con la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia como parte de la armonizacién de su

legislacion interna.

1.2.1. Principios fundamentales de la Declaracion de los Derechos del Nifios

Es razonable sefialar en este apartado que los principios fundamentales de los nifios,
surgen en virtud de un hito histérico en la blsqueda del reconocimiento de los mismos,
y la responsabilidad de aplicaciones de los adultos. El surgimiento de los mismos se
basa fundamentalmente en el reconocimiento hacia los menores como seres capaces,
dignos y con aptitudes para reconocer derechos fundamentales que tiendan a su
proteccion y cuidado especial. Declaraciones que surgen de lo aprobado en la
Declaracion de Ginebra de 1924, y posteriormente por las Naciones Unidas terminada
la segunda guerra mundial, en donde se reconoce la Declaracién de los Derechos del

Nifio de 1959.

1.2.2. Derechos fundamentales de los nifos

Parafraseando a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los derechos

fundamentales de los nifios pueden delimitarse de la siguiente manera:
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1. El derecho a la igualdad, sin distincién de raza, religién o nacionalidad.

del nifo.

3. El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento.

4. El derecho a una alimentacion, vivienda y atencién médicos adecuados.

5. El derecho a una educacién y a un tratamiento especial para aquellos nifios que
sufren alguna discapacidad mental o fisica.

6. El derecho ala comprension y al amor de los padres y de la sociedad.

7. El derecho a actividades recreativas y a una educacion gratuita.

8. El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier circunstancia.

9. El derecho a la proteccion contra cualquier forma de abandono, crueldad y
explotacion.

10.El derecho a ser criado con un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los

pueblos y hermandad universal.

1.3. Convencion sobre los Derechos del Nifio

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), define la convencion
como: “La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional que
reconoce los derechos humanos de los nifios y las nifias, definidos como personas
menores de 18 afios.” Otorgando pues un génesis para establecer la legislacion
adecuada a los paises que formen para de ella, sobre el grupo objetivo al cual esta

enfocada la ley.

® https://www.unicef.org/guatemala/derechos-de-los-ni%C3%B10s, (Consultado: 04 de mayo de 2021)
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todos los nifios y nifas, sin distincién alguna, se beneficien de estos, y preserven su

especial proteccion y asistencia. Teniendo como objetivo mejorar en temas de
educacion, atencion en salud, desarrollo pleno, habilidades y talentos, felicidad, amor y

comprension.

En ese sentido UNICEF, establece que: “Las normas que aparecen en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio fueron negociadas durante un periodo de 10 afios por
gobiernos, organizaciones no gubernamentales, promotores de los derechos humanos,
abogados, especialistas de la salud, asistentes sociales, educadores, expertos en el

desarrollo del nino y dirigentes religiosos de todo mundo.”®

En concordancia con los preceptos expuestos, es menester determinar que la
Convencién sobre los Derechos del Nifio por su naturaleza y Guatemala al estar
suscrita a ella, debe de armonizar sus leyes, politicas y practicas con las normas de la
Convencion, eso aplica a todos los procesos en los que se vean involucrados menores,
siendo este el proceso que deben de pasar en el tema de la sustraccién y restitucion

internacional de menores en Guatemala.

Se debe de prever que los menores durante la tramitacion de este proceso, sean o no
guatemaltecos, puedan acceder a procesos y normativas que se encuentran ecuanimes

con el disfrute pleno de los derechos con caracter universal por parte de la Convencion.

6 lbid.
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En el caso de Guatemala, la poca legislacion que existe en el tema de sustraccion

internacional de menores y el proceso de restitucion, si bien es cierto el Convenio de la
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, es clara
en establecer los plazos y de forma general mecanismos que se deben de llevar a cabo

en este tipo de procesos.

Guatemala como estado parte del Convenio de la Haya y de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, no cumple a cabalidad con preservar los derechos minimos que
estos dos cuerpos internacionales protegen, puesto que el tramite es engorroso y se
desconoce los principios internos y esa armonizacion de normativa interna, que

Guatemala debe de aplicar en estos procesos.

1.4. Historia de los derechos del nifno en Guatemala

La historia de los derechos del nifio surge de forma reciente, en vista que existe la
concepcion del respeto a los derechos de las personas, sin embargo, de forma
especifica no existia la concepcion de los menores como grupo vulnerable sujeto a

regulaciones especiales y proteccion de sus derechos.

Se remonta al principio del siglo XX cuando Eglantyne Jebb plante6: “Creo que

deberiamos reclamar ciertos Derechos para los Nifios y trabajar por su reconocimiento
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pobreza, desnutricion aguda y crénica sin contar con la falta de alfabetizacién.

Todos los movimientos necesarios para corregir las situaciones que se vivia a la época,
constituyeron principios para la Declaracion de Ginebra, en donde se instituyen 34
paises y 54 organizaciones. Derivado de la preocupacion por los constantes abusos
que se cometian y a raiz de este movimiento se produce la Declaracién de los
Derechos del Nifo de 1948. De esta manera es que resuita de importancia sefalar con
relativa precision que, en esta Declaracion, se establecen derechos y principios
fundamentales totalmente apartados a los contenidos en la declaracién universal de los
derechos humanos, puesto que se toma Unicamente al grupo nifios/nifias como sujetos

activos de la declaracion en mencion.

La Declaracién de los Derechos del Nifio consagra siete principios fundamentales los

cuales quedan asi:

1. “El nifio debe ser protegido mas alld y sobre cualquier consideraciéon de raza,
nacionalidad o credo.

2. El nifo debe ser cuidado, guardando el debido respeto por la familia como entidad.

3. Al niflo se le deben proporcionar los medios necesarios para su desarrollo normal,

material, moral y espiritual.

7 Coordinadora Institucional de promociéon por los derechos de la nifiez, Boletin de analisis del
observatorio de los derechos de la nifiez. Pag. 10.
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4. El nifio hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe ser atendido,

' G("”FMALA. L
mentalmente o fisicamente incapacitado se le debe ayudar, el nifio inadaptado debé&
ser reeducado, al huérfano y al abandonado se les debe amparar y socorrer.

5. Elnifio debe ser el primero en recibir ayuda en tiempos dificiles.

6. El nifio debe disfrutar de todos los beneficios proporcionados por los esquemas de
bienestar social y seguridad social, debe recibir la capacitacion que le permita, en el
momento adecuado, ganarse un sustento y debe estar protegido contra cualquier
forma de explotacion.

7. El nifio debe ser educado en la conciencia de que sus talentos deben dedicarse al

servicio de sus semejantes”.

Para el afio de 1989 se presenta ante la Asamblea General de Naciones Unidas el
anteproyecto para la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual sin
modificaciones es aprobada el 20 de noviembre de 1989 y el dos de septiembre de
1990 se hace ley internacional, al ser ratificada por 20 estados, entre los cuales
Guatemala es participe. Guatemala mediante la aprobacion de la Convencién de los
Derechos del Nifio, debe como compromiso adquirido alinear todo el marco legal y
normativo a cumplir con la proteccién a menores que consagra el Articulo 51 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Es hasta el 2003 que se adopta la misma y se crea el Decreto 27-2003 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, la
cual dentro de sus considerandos establece: “Que es necesario promover el desarrollo

integral de la nifiez y adolescencia guatemalteca, especialmente de aquellos con sus

11
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necesidades parciales o totalmente insatisfechas, asi como adecuar nuestra re

juridica al desarrollo de la doctrina y normativa internacional sobre la materia”.

Con la anterior regulacién adoptada por el Estado de Guatemala, se cumple en parte
con la obligacion de Guatemala, como Estado parte de la Convencion de cumplir con
los compromisos adquiridos, al cumplimiento de los derechos enunciados, y tomar las
medidas apropiadas para garantizar que el nifio esté protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por las condiciones, actividades, opiniones expresadas o las

creencias de sus padres o sus familiares.

1.5. Sustraccion de menores

“La sustraccion internacional de menores es un fendmeno, como otros en el contexto
internacional actual, en incremento de casos, debido esto fundamehtalmente al
aumento de la movilidad humana.”® Aunado a ello, la movilidad humana, no es el tnico
problema que trae como consecuencia que se dé la figura de la sustraccién de
menores, en el sentido internacional, puesto que factores externos a los propios

menores es lo que conlleva a dicha situacion.

“La sustraccion del menor debe ser considerada como internacional. De tal manera que
la internacionalidad de este supuesto viene dada no ya por la nacionalidad de las

partes, sino por el hecho de que se necesitan dos Estados: el de origen o residencia

8 Revista legislativa de la Comisién de Familia y Nifiez del Congreso Nacional, La sustraccién
internacional de nifos, nifias y adolescentes. Pag. 7.
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sustraccion se puede definir como sacar o quitar de algin lugar algo, sin embargo;
dentro de esta, se establece la sustraccion internacional de menores como fenémeno
de caracter internacional, por la necesidad de dos estados, el primero de donde se

sustrae el menor y el segundo donde el menor posiblemente se encuentre y hacia

donde es requerido.

Una definicion concreta de sustraccion internacional de menores, como fenémeno
internacional es: “aquella situacion en la cual uno de los padres traslada o retiene en el
extranjero, a las hijas/os menores de 16 afos, de manera ilegal, esto es, sin el
consentimiento del otro progenitor que ejerce la patria potestad de la nifia, nifio o

adolescente en forma individual o conjunta™®,

Otra definicibn de sustracciéon internacional de menores es: “La Sustraccion
Internacional de menores de edad es aquella situacion en la cual uno de los padres sin
permiso del otro progenitor sustrae, traslada o retiene a sus hijos menores de edad, de
manera ilegal en el extranjero, despojando a los menores de su residencia habitual y
vulnerando el derecho de custodia, guardia o tenencia y/o el de visita que ejercia un

padre o ambos.”"!

En palabras sencillas, la sustraccién de menores, como fendmeno se da cuando una

persona extrae el menor de edad y lo retiene en pais distinto a donde tiene ubicada su

® Matus Calleros, Eileen, México ante la restitucién internacional de menores. Pag. 67.

' http://sinna.org/sinna/. (Consultado: 10 de marzo de 2022)

" http://www.consulado.pe/es/guatemala/asistenciaconsular/Paginas/Sustraccion-Internacional-de-
menores-de-edad.aspx. (Consultado: 30 de abril de 2021)
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tanto psicolégico como fisico.

1.6. Restitucion de menores

En el entendido, que la sustraccion internacional de menores, consiste en el traslado o
retencion de un menor en un estado del cual no es su residencia habitual, es por esta
situacion, que los Estados se han comprometido con la aceptacion del Convenio de la
Haya, de crear procedimientos que tienen a la restitucidn, a la situacion original de los
menores de edad que han sido retenidos o trasladados. Para con ello resguardar el

gozo de sus derechos y disminuir los efectos que la sustraccion pueda provocarles.

Lo anterior en virtud que, como Estados deben respetar los derechos que se consigan
en los distintos cuerpos normativos internacionales y lo regulado en su legislacion
nacional. En el caso de Guatemala el Articulo 51 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, relacionado a la proteccion hacia los menores de edad, y el
cumplimiento del fin supremo del Estado de Guatemala el cual consiste en el bien

comun y la proteccion de la persona.

Para el caso especifico de Guatemala, existe Acuerdo numero 3-2013 de la Corte
Suprema de Justicia, el cual desarrolla la jurisdiccion, competencia y tramite para la
aplicacion del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores, atendiendo a la responsabilidad adquirida al adoptar el Convenio en mencion.
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administrativa y una judicial, procedimiento de restitucion del menor que, conforme a lo

establecido por la Convencion de la Haya, comienza con la peticién o solicitud que una
persona, instituciébn u organismo que manifieste que un menor ha sido trasladado
violentando el derecho de custodia, dicha peticién se debe realizar a la autoridad central
del lugar de residencia del menor o de cualquier otro Estado parte, para garantizar su

restitucion”.'?

Guatemala como Estado parte, se obligd a crear el mecanismo idoneo para que el
proceso de restitucion de los menores se haga siempre en pro de los derechos del nifio

y del interés superior del nifio, como principio fundamental y vital para el proceso.

En conclusién, en el Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores se regula un procedimiento de caracter general, el mismo
Convenio ordena que la autoridad central establezca los mecanismos y cauces legales
que tiendan al efectivo y eficaz cumplimiento de los procedimientos de restitucion de

nifios, nifias y adolescentes sustraidos de manera ilicita dentro y fuera de Guatemala.

Siendo que, en la actualidad Guatemala como pais contratante del Convenio, carece de
ese mecanismo institucional que dé certeza juridica al proceso de restitucion de
menores, contando unicamente con el Acuerdo 3-2013 de la Corte Suprema de Justicia,
el cual regula, competencia, jurisdiccion y tramite que deberan dar los juzgados para la

aplicacion del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

2 Capunay, Luz Maria. Aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores. Pag. 7.
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establecido y ordenado por el Convenio.
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CAPITULO I

2. Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores

El Convenio de la Haya, el cual desarrolla aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores, en su parte expositiva, menciona de forma literal: “Los
estados signatarios de este convenio, profundamente convencidos de que los intereses
del menor son de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a la

custodia”.

Es decir, los estados contratantes ya desde antes de suscribir el Convenio, toman en
cuenta que la proteccion de los derechos de los menores, son de suma importancia, y
por la proteccién que cada Estado debe brindar a ellos en su legislacion interna,
también es importante suscribir mecanismos internacionales que tiendan a coadyuvar

con dicha proteccion.

Al tema que respecta sobre la sustraccién internacional de los menores, el Convenio es
claro en enfatizar la proteccion de la cuél los menores deben de gozar, cuando una de
estas situaciones afecta su entorno y pongan en riesgo la posibilidad de desarrollar los
derechos inherentes a ellos, manifiesta el Convenio que su objetivo primordial es el de
establecer los procedimientos que permitan garantizar la restitucion inmediata del
menor a un Estado en el que tenga su residencia habitual, y que aseguren la proteccion

del derecho de visitas.
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decir, que brinda mecanismos que coadyuven a conseguir los fines y objetivos que el

mismo se traza, en el mismo se sefiala que: “El Convenio busca la cooperacién entre

diversas autoridades judiciales y administrativas de los Estados Contratantes.

También establece que el concepto de cooperacion entre las autoridades, con el Unico
fin de alcanzar los objetivos precisos del mismo, le brinda autonomia la cual no
pretende resolver todos los problemas que puedan suscitarse en temas de sustraccion
internacional de menores, sino al ser un concepto demasiado concreto, como el tema
de la restitucion y el derecho de visita hace que el mismo Convenio en su autonomia de
convenio, tenga y deba de coexistir con las leyes aplicables y al reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones extranjeras de cada Estado. Y, es més, como obligacion
establece que los Estados deben de armonizar sus leyes internas para lograr los

objetivos contratados al ser signatarios del Convenio.

Cuando se trata el tema de la finalidad de Convenio, basta con resaltar lo que establece
el Articulo | del mismo, el cual detalla: Articulo 1 La finalidad de este Convenio sera la
siguiente: a) garantizar la restituciéon inmediata de los menores trasladados o retenidos
de manera ilicita en cualquier Estado contratante; b) velar por que los derechos de
custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los

demas Estados contratantes”.!3

'3 Pérez-Vera, Elisa. Informe explicativo. Pag. 4.
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Es decir, no permitir de ninguna forma que con la sustraccién internacional de m§
de su pais de origen, por parte de alguno de los padres, la persona que ejerza Ia
custodia del menor o lo represente, pueda legalizar esta figura, y violentar los derechos
del menor, puesto que esta cambiando su situacidn habitacional de una forma ilegal, al
alejarlo de su entorno y cambien con ello las condiciones de su desarrolio y

sumergiendo dicha situacion de proteccion a la legislacion de un segundo Estado.

En ese sentido es importante recalcar lo que se establece en el informe explicativo en
relacion al objetivo: “Se podria estimar que se trata de un Unico objetivo considerado en
dos momentos distintos: mientras que el retorno inmediato del menor responde al
deseo de restablecer una situacion que el secuestrador modificé de forma unilateral
mediante una via de hecho, el respeto efectivo de los derechos de custodia y visita se
sitta en un plano preventivo en la medida en que dicho respeto debe hacer

desaparecer una de las causas mas frecuentes de las sustracciones de menores”. 14

En conclusion, es importante puntualizar que en lo relativo al analisis concreto de ios
alcances del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, el objetivo del mismo, el cual recae en el procedimiento de
restitucion y garantizar el retorno inmediato del menor a su Estado de origen y en donde
tiene su residencia habitual, el respeto al interés superior del nifio, puesto que al
-mismos segun el Convenio se le debe de escuchar para de forma uniforme, las
autoridades judiciales y administrativas, decidir lo mejor para él y garantizar el goce de

sus derechos sin ningun tipo de limitacion.

14 Ibid. Pag. 5.
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2.1. Resena historica

En su informe explicativo, Elisa Pérez-Vera, senala que el convenio relativo a los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores fue adoptado en sesion
plenaria celebrada el 24 de octubre de 1980, por el decimocuarto periodo de sesiones
de la conferencia de la Haya de derecho internacional privado. Y es pues para la
realidad que se vive que es un Convenio relativamente joven, que data de 30 afios de
antigliedad, y que intenta abarcar de una manera amplia un aspecto singular y es la

proteccion de los menores frente al problema de la sustraccion internacional.

Y es pues que el Convenio que en ese entonces se firmaba, tenia como objeto
primordial, la resolucion de dos problemas en particular, el primero de ellos, el trasiado
de un menor fuera de su entorno habitual, traslado que ejercia la persona con la que el
menor se encontraba en resguardo, traslado que puede provocar en el menor algun tipo
de detrimento de sus derecho, es decir, situaciones negativas para el desarrollo de su
vida, y por otro lado la situacion de la persona que traslada al menor, la que confia en
que las autoridades del pais a donde ha sido llevado el menor otorguen a esta el
derecho del custodia del mismo. Haciendo necesario recordar en este momento, la
importancia que tiene el interés superior del nifio como consideracién primordial en toda

decision que cualquier autoridad deba tomar en relacién al menor.

Por otra parte, Martinez Aguirre referido por el Consejo General del Poder Judicial
establece “La existencia de una interrelacién entre la patria potestad, el derecho de

visitas y la guarda y custodia, siendo asi la primera una serie de derechos y
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especie”’®,

“En conclusion, se puede afirmar que el problema abordado por el Convenio con todo lo
dramatico que conlleva el que se refiera directamente a la proteccion de la infancia en
las relaciones internacionales adquiere toda su importancia juridica por la posibilidad
que tienen los particulares de establecer vinculos mas o menos artificiales de
competencia judicial. En efecto, por esta via, el particular puede alterar la ley aplicable y
lograr una resolucion judicial que le sea favorable. Ciertamente, tal resolucion, sobre
todo cuando coexista con otras, dictadas por otras jurisdicciones, de contenido
contradictorio, tendra una validez geograficamente limitada, pero, en cualquier caso,
aportara unvtl’tulo juridico suficiente para legalizar una situacién de hecho que ninguno

de los sistemas juridicos afectados deseaba™®,

Concluyendo pues que el problema de la sustraccién internacional de menores, es un
conflicto que existe entre los padres, lo cual nada tiene que ver con el menor que es
sustraido generalmente por uno de ellos, y son estos quienes llegan a tal grado de
sustraer ilegalmente al menor, trasladandolo sin el consentimiento del otro a un pais
distinto, de donde se encuentra su residencia habitual, con el animo de evitar la
convivencia, impidiendo el ejercicio de la guarda y custodia y el derecho de visitas que

tiene el otro padre del menor, siendo el resultado que busca el Convenio, la restitucion,

5 Consejo General del Poder Judicial, Custodia compartida y proteccién de menores. Pag. 76.
16 Perez-Vera, Elisa. Op. Cit.. Pag. 4.
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una consecuencia ldgica de la sustraccién, convirtiéndolo pues en un probia

N
X
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derecho internacional privado. Siendo pues uno de los convenios con mayor nim

Estados contratantes, teniendo un total de 96 Estados.

2.2. Estados miembros del Convenio

“El Convenio adoptado en sesion plenaria celebrada el 24 de octubre de 1980 fue
aprobado por todos los estados partes, practicamente por unanimidad, entre ellos
Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos,
Finlandia, Francia, Grecia, Iflanda, Japén, Luxemburgo, Noruega, Holanda, Portugal,
Reino Unido, Suecia, Suiza, la antigua Checoslovaquia, Venezuela, la antigua

Yugoslavia, Republica Arabe de Egipto, Israel e Italia.”'”

La Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de

Menores tiene los siguientes Estados del sistema interamericano:

Argentina firmo el 1 de junio de 1991.

Canada firm6 el 1 de diciembre de 1983.

Estados Unidos dé América firmé el 1 de julio de 1988

Venezuela firmé el 1 de enero de 1997

Y aquellos Estados parte del sistema de la OEA que si bien no lo han suscrito
directamente ante la Conferencia de la Haya, pero han firmado acuerdds bilaterales con

otros Estados, adhiriéndose al mismo son:

17 Ibid. Pag. 1.
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Bahamas firmé el 1 de enero de 1994
Belice firmé el 1 de septiembre de 1989
Brasil firmo el 1 de enero del 2000
Chile firmo el 1 de mayo de 1994
Colombia firmé el 1 de marzo de 1996
Costa Rica fifmé el 1 de febrero de 1999
Ecuador firmé el 1 de abril de 1992

El Salvador firmé el 1 de mayo del 2001
Guatemala firmo el 1 de mayo del 2002
Honduras firmo el 1 de marzo de 1994
México firmé el 1 de septiembre de1991
Nicaragua firmé el 1 de marzo del 2001
Panama firmé el 1 de mayo de 1994
Paraguay firmé el 1 de agosto de 1998
Peru firmo el 1 de agdsto del 2001
Trinidad y Tobago firmaron el 1 de septiembre del 2000
Uruguay firmo el 1 de febrero de 2000
Antigua and Barbuda

Barbados

Bolivia

Cuba

Dominica

Republica Dominicana

Granada
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Guyana

Haiti

Jamaica

Saint Lucia’

St Vincent and the Grenadines

Suriname

2.3. Obligaciones contractuales

Al respecto de las obligaciones contractuales que el Convenio detalla, es importante
establecer que en la parte considerativa del Convenio el mismo se define como “Un
cuerpo en donde los intereses de los menores son de importancia primordial para todas
las cuestiones relativas a la custodia, y que los mismos se deben de proteger desde un
plano internacional garantizando la restitucion inmediata del menor a un estado en
donde tenga su residencia habitual.” El detalle de Convenio se puede establecer

algunas obligaciones contractuales que son de cumplimiento obligatorio como lo es:

a) Establecer una autoridad central

Articulo 6, cada uno de los Estados contratantes designara una autoridad central
encargada del cumplimiento de las obligaciones que le impone el Convenio. Y es pues
el mismo Convenio el cual obliga a establecer a una entidad o crear una entidad dentro
de cada uno de los estados miembros, la cual serd la encargada de recibir y enviar

todas las solicitudes de restitucion que existan.
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En el caso de Guatemala la Procuraduria Genefal de la Nacion, fue nombrady
autoridad central del Estado de Guatemala, por el Presidente de la Republica por m

del Acuerdo Gubernativo 488-2001 de fecha cinco de diciembre de 2001, aunado ya, a
las obligaciones que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, le asigna a
dicha institucion y en el tema concreto la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, asignandole funciones de representacion de los menores que carezcan

de representante que pueda velar por esos derechos.

b)  Actuar con urgencia en los procedimientos de restitucion de menores

Articulo 11. “Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes
actuaran con urgencia en los procedimientos para la restitucion de los menores”. Es el
caso de Guatemala, en el cual se debe como obligacién proveniente del Convenio
establecer un mecanismo agil, entre todas las instituciones que tengan relacién los
temas de sustraccion internacional de menores, para asegurar la pronta localizacion y

restitucion del menor a su pais de origen o en donde tenga su residencia habitual.

En Guatemala, es el Acuerdo 3-2013 de la Corte Suprema de Justicia el cual se
denomina Determinacion de la Jurisdiccion, Competencia y Tramite para la Aplicacion
del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, el
cual contiene en el aspecto judicial el procedimiento de los incidentes como mecanismo
idoneo para conocer del tema de la restitucién efectiva de menores. Estableciendo
para el efecto lo siguiente Articulo 3. Procedimiento. “Los juzgados asignados

conoceran, tramitaran y resolveran los casos de sustraccion internacional de menores
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en forma inmediata, con cumplimiento estricto de los plazos legales de conformid

procedimiento incidental establecido en la Ley del Organismo Judicial”.
c) Establecimiento del derecho de visita

El cual se tiene por entendido como todas aquellas condiciones qUe una persona,
padre/madre del menor, solicite a un estado contratante que garantice todas las
medidas necesarias para poder ejercer un derecho de visita, y el mismo convenio en su
Articulo 5 define el derecho de vista como: “Comprendera el derecho de llevar al menor,
por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su

residencia habitual.”
2.4. Guatemala como Estado parte del Convenio

Guatemala.en el Articulo 51 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece como parte de los derechos sociales, la proteccion a los menores de edad y
ancianos, estableciendo el Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores de edad y de los ancianos. Les garantizara sus derechos a la alimentacion,

salud, educacién y seguridad y prevision social.

Es pues, bajo esa proteccion que Guatemala, reconoce en el Articulo 5 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, “El interés superior del nifio, es una
garantia que se aplicard en toda decisién que se adopte con relacion a la nifiez y la

adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando
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sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y lingliistico, teniendo sie
en cuenta su opinién en funcién de la edad y madurez. En ningln caso su aplicacion
podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tratados y convenios en materia de

derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala y en esta Ley”.

Con la introduccion del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, Guatemala, como parte de los estados parte del
Convenio, reconoce la preocupacion y el trabajo que debe desarrollarse en pro de los
menores que son trasladados de un lugar a otro totalmente distinto del pais en donde
tienen su residencia habitual, y es pues que es este tema fundamental que el Convenio
trata de solucionar y es la restitucion inmediata del menor, para con ello evitar que se

dafe sobremanera el desarrollo completo del menor.

Tomando como base fundamental el interés superior del nifio, obligando a los estados
partes a redefinir su legislacién interna y crear mecanismos que tiendan asegurar que la

decision respecto al menor sustraido sea la que mas le convenga.

Guatemala, el 10 de agosto del afio 2001, publicé el Decreto 24-2001 del Congreso de
la Republica de Guatemala, en el cual aprueba e incorpora a la legislacion vigente, el
Convenio de la Haya relativo a los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, posterior a ello, la Procuraduria General de la Nacion, fue hombrada como
autoridad central del Estado de Guatemala, por el Presidente de la Republica por medio

del Acuerdo Gubernativo 488-2001 de fecha cinco de diciembre de 2001. Por ultimo,
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Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores se

desarrolla de forma amplia que el procedimiento de los incidentes de la Ley del

Organismo Judicial debe ser el iddéneo para dar validez y cumplimiento al Convenio.

2.5. Autoridades guatemaltecas para el cumplimiento del Convenio de la Haya

sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores

El Convenio entre sus obligaciones contractuales menciona, Autoridad central,
restitucion del menor y derecho de visita, sin embargo, en todo el articulado del mismo
Convenio, el cual consta de 45 articulos, de forma no expresa, hace relacion a que
debe de existir en cada pais contratante una interrelacion de las autoridades que
tengan que coadyuvar con el proceso de restitucion de menores, en el caso de

Guatemala se puede mencionar.

a) Procuraduria General de la Nacion

“Institucién responsable de representar y defender los intereses del Estado, brindamos
asesoria y consultoria a los 6rganos y entidades estatales; asimismo, ejercemos la
representacion legal y atencion a la poblacion que por mandato nos corresponde, en

resguardo de la legalidad y certeza juridica”'®.

18 https://www.pgn.gob.gt/quienes-somos/#_fundamento (Consultado: 31 de mayo de 2021)
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056-2018 consistente en el Reglamento de la Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia

de la Procuraduria General de la Nacion, pues este mismo establece a lo largo de su
articulado que la Procuraduria General de la Nacién, es la autoridad central en temas

de restitucion internacional de menores.

Aunado a ello es su Articulo 3, concatena lo establecido en la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia, al establecer que toda decision que adopte
cualquier 6rgano de la Procuraduria General de la Nacion debe de atender al interés
superior del nifio, concadenado ademas con el Convenio de la Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, a tener el interés superior del nifio
como una consideracion primordial a valorarse y a darle importancia en cualquier
medida que se adopte. La Procuraduria General de la Nacién, no cuenta con
parametros procedimentales establecidos de los pasos generales o especificos que se

deben de seguir en los casos de sustraccion internacional de menores.

b) Organismo Judicial

El Organismo Judicial es una autoridad que tiene relacién con el proceso de restitucion
de menores pues como lo establece su considerando, “Guatemala al estar adherida al
Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, debe de crear los mecanismos idoneos que tiendan a la restitucién inmediata

del menor, restando con ello la posibilidad de crear en el menor, efectos perjudiciales
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para su desarrollo”. En ese sentido mediante el Acuerdo 3-2013 de la Corte Sup

de Justicia, mismo Acuerdo que confiere de competencia a los juzgados de prime

instancia de la nifiez y adolescencia del area metropolitana, juzgados de la nifiez y
adolescencia y adolescentes en conflicto con la ley penal del departamento de
Quetzaltenango y a la Sala de la Corte de apelaciones de nifiez y adolescencia la

jurisdiccién y competencia material, para conocer de todas las solicitudes de restitucion.

De igual forma asigna la competencia de cada uno de estos juzgados y de la sala y
asigna el procedimiento que se debe de seguir en relacion a conocer, tramitar y resolver
los casos de sustraccion internacional de menores, los cuales deben ser de forma
inmediata y con cumplimiento estricto a los plazos que establece el procedimiento de

los incidentes.

Procedimiento que se encuentra regulado en la Ley del Organismo Judicial en el
Articulo 138 el cual establece que promovido el incidente se dara audiencia a los otros
interesados, por el plazo de dos dias, se abrird a prueba por el plazo de ocho dias,
segun el Articulo 139 del mismo cuerpo legal y se tiene que resolver en el plazo de tres
dias, de conformidad con el Articulo 140 de la Ley del Organismo Judicial lo anterior
dando cierto cumplimiento al procedimiento general que establece el Convenio de la

Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
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CAPITULO Il

3. Analisis juridico comparado de la sustraccién internacional de menores

El analisis juridico comparado que este trabajo propone, consiste en un medio de
estudio basado en la comparaciéon de semejanzas y diferencias de las distintas
legislaciones, que ofrecen un marco de diversos conocimientos juridicos referentes a un
tema en especifico. En ese sentido en el marco de ampliacién del Convenio de la Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, paises como
Mexico y Costa Rica muestran legislaciones que en su comparacién aportan un valor

importante para el estudio de los problemas que Guatemala afronta.
3.1. Derecho comparado

También podemos definir al derecho comparado como un método o disciplina para
estudiar el derecho, basado en la comparacién de las soluciones que ofrecen los
distintos ordenamientos juridicos, para el caso que se plantea y profundizar en el

conocimiento del ordenamiento propio.
3.1.1. Legislacion de México

Para la legislacion mexicana, el tema de la restituciéon internacional de menores, como
consecuencia directa de la sustraccion internacional, ha tomado un auge de mucha

importancia para especialistas, doctrinarios, abogados y estudiosos relacionados al
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haya cumplido 16 afios de edad, en virtud del Articulo 2 de la Convencién

Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores”.

“Los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, su verdadera
importancia radica en los efectos negatiyos que pueda tener implicita dicha accion,
puesto que el cambio de rutina del menor al ser sustraido por uno de los padres, puede
verse reflejado en un dafio psicoldgico. Puesto que el padre/madre a quien han
despojado de su hijo menor de edad buscara ayuda de las autoridades del pais en

donde el menor se encuentre y estas deberan de actuar lo mas pronto posible.”?°

Es acé en donde se puede observar similitudes de las legislaciones de paises que han
ratificado el Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, en virtud que como primer punto, las autoridades al tener
conocimiento de dicha situacion deben de actuar con prontitud, lo que conlleva a que
deben de tener establecido un marco procedimental de actuacion pronta para evitar
dafios psicologicos en el menor al ser sustraido de su residencia habitual y con ello

cambiar su entorno por completo.

“El procedimiento de restitucion estd formado por dos etapas o partes: una

administrativa y una judicial, procedimiento de restitucion del menor que, conforme a lo

® Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de familia y de menores. Pag. 527.
20 Capuiiay, Luz Maria. Op. Cit. Pag. 11
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violentando el derecho de custodia, dicha peticion se debe realizar directamente a la

autoridad central del lugar de residencia del menor o de cualquier otro Estado parte,
para garantizar su restitucion. Siendo la autoridad encargada en México la Secretaria
de Relaciones Exteriores, en especifico la oficina de derecho de familia, Direccion

General de Proteccion y Asunto (sic) Consulares.

A partir de los elementos valorativos que se han venido exponiendo, se requiere
puntualizar que la solicitud debera contener toda la informacion necesaria acerca de la
identidad tanto del menor y el solicitante, asi como de la persona que se presume lo ha
sustraido, si es posible la fecha de nacimiento del primero y los motivos en que se
funda el segundo. En caso de ser necesario, los documentos deberan enviarse con su

respectiva traduccién al idioma oficial del Estado requerido.

Es importante mencionar que si al momento de iniciar el procedimiento de restitucion ha
transcurrido un lapso menor a un ano desde que se realizo la sustraccion, la autoridad
debera ordenar la restitucién inmediata del menor, aun en el caso de que el lapso fuera
mayor a un afio siempre y cuando quien se opone a su restitucion no demuestre que el
menor ya ha sido integrado a su nuevo medio, 0 que quien estaba a cargo de su
custodia no la ejercia de manera correcta al momento de su traslado o habia dado su
consentimiento para ello. Esto a luz de los Articulos 22 y 23 de la Convencion de la

Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.”?!

21 Ibid. Pag. 8
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En general el Estado mexicano, adopta dentro de su proceso de restitucién y u
del menor, el procedimiento tal cual lo establece la Convencion de la Haya, puesto que
se debe de hacer una solicitud con todos los datos necesarios y transmitirlos a“la
autoridad central del Estado a quien se le solicita el menor, este debe de actuar con la A
mayor diligencia para poder localizar al menor y entra una pugna en la autoridad judicial
y administrativa por la restitucion o no del menor, siempre tomando en cuenta las
distintas aristas que pueden surgir, tomar la opinién del menor para una futura decision,
las pruebas que se presenten si el menor se ha adaptado a su nuevo entorno y en
general todas aquellas que tiendan a demostrar que es mejor para el menor que se

quede en el nuevo Estado en el que se encuentra para no perjudicar mas su desarrollo.

3.1.2. Legislacion de Costa Rica

El PANI que es el Patronato Nacional de la Infancia, mediante el Decreto Ejecutivo, No.
29694-re-j-mp del 21 de junio del 2001, se designd al PANI como autoridad central del
Convenio de la Haya para Costa Rica. Y es esta quien brinda una definicion de
sustraccion internacional de personas menores de edad como: “Consiste en la
retencion y posterior traslado ilicito de una persona menor a un pais distinto de aquel
donde tiene su residencia habitual, con el fin de obstaculizar el ejercicio de la guarda o
derecho de visitas a uno de sus padres. Por lo general, el sustractor es uno de los

padres del nifio, sin embargo, podria ser cualquier otro familiar”.

En ese sentido, y en relacién al problema de la sustraccion internacional, Costa Rica

ratifica la Convencion sobre los Derechos del Nifio la cual es ratificada por Costa Rica
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sea separado de sus padre contra la voluntad de estos, que se les dara oportunidad en

todo proceso de participar todas las partes y de dar a conocer sus opiniones y que los
paises partes adoptaran todas las medidas necesarias para luchar contra el traslado
ilicito de nifios al extranjero y la retencion ilicita de estos concertando acuerdos

bilaterales.

“Costa Rica aprueba la adhesion al Convenio de la Haya mediante la Ley no. 7746 del
23 de febrero de 1998, publicada en el Diario Oficial la gaceta no. 53 del 17 de marzo
de 1998. Y tiene como finalidad la restitucion inmediata de la persona menor de edad
retenida y colaborar en cuanto al respecto del ejercicio de los derechos de guarda y
crianza o de visita por parte del padre al que se le priva su derecho. Y en ese sentido
en el caso de las solicitudes de aplicacion del Convenio de la Haya dirigidos a la
autoridad central de Costa Rica por parte de Autoridades Centrales de otros paises, la
Autoridad competente para resolver la restitucion de personas menores de edad a su
pais de residencia habitual es el Juzgado de Familia, Nifnez y Adolescencia del Primer

Circuito Judicial de San José.”?2

El Patronato Nacional de la Infancia, hace mencion a dos procesos distintos “el primero
cuando Costa Rica solicita al menor sustraido de su pais, quedando de la siguiente

forma;:

2 https://pani.go.cr/sustraccion-internacional-de-personas-menores-de-edad/ (Consultado: 01 de junio
de 2021)
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1) Atencidn en el Patronato nacional de la Infancia del solicitante

2) Presentacion de formularios y documentos y traducciones en caso de ser necesar

3) Revision

4) Oficio de solicitud de aplicaciéon del Convenio de la Haya hacia la autoridad central
del Estado al que se le requiere

5) Seguimiento

6) Retorno del menor de edad"??

“El Patronato Nacional de la Infancia expone el siguiente esquema”*:

“tratandose ae Cas05 sane ntes

FIGIOEr e a2l Proceso

Escuchar caso

Explicar objetivo del

Losernio
Procedinsiento

Formularioy
requisitos

g

ADBELRE B

solicitante

Lrovamzntachin
e RIE

) bod pery
Autoridad Central
Ahora bien, a fin de complementar lo que se viene sefialando, también cuenta con un
procedimiento marcado en los aspectos de un Estado distinto solicitarlo a Costa Rica,

quedando de la siguiente manera:

2 Ipid.
% bid.
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1) “Recepcion de la solicitud y cumplimiento de requisitos

2) Si se cuenta con direccién para localizar al menor, busqueda por parte del PANI

3) No se cuenta con direccién para buscar al menor, se remite el caso al Organismo
de Investigacion Judicial

4) Solicitud a Direccion de Migracién que impida la salida del menor para evitar sea
trasladado a otro Estado.

5) El Juzgado de Ninez y Adolescencia del primer circuito Judicial de San José es el
encargado de resolver lo correspondiente.

6) No existe una normativa del procedimiento a seguir, por lo que se toma se toma el
proceso de patria potestad del Articulo 420.4 del Codigo Procesal Civil de Costa

Rica”.

“El PANI brinda el siguiente esquema:”?>

Zeptn vaditato pae S Ak
Lerarivtso Unarat

S GRREOROG RO R 0 A6 IR LN,
S Ftr F 3 i anmoavad e o

Tl tiinds cout ety
[ e

=3
weedordy wati

DE SUrSRRETRAE IR Y atera Rian dain
Rasraodn e Ianeiio de 1a sadiesiia

L ety daviaodes
A grete An tx
st it

GRMGE LOMES
2ty tmehanid s BB Sarond &F T

p Cequrues
sorsein gt ERUceary

e inRIE /

Gutias s cantadn

25 Ibid.
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3.1.3. Legislacidon guatemalteca

“Es de suma importancia tener un marco de partida en la busqueda de la legislacién
aplicable a los casos de restitucién como sustraccién internacional de menores y los
proceso que estos debe de aplicarse, en la pagina del Instituto Interamericano del Nifio,
la Nifia y Adolescentes de la Organizacién de Estados Americanos, aparece Guatemala

como parte de un numero de paises que ha ratificado convenciones internacionales.

La misma brinda datos especificos, partiendo que Guatemala si ha ratificado Ia
Convencion Interamericana de 1989 al igual que el Convenio de la Haya de 1980, en
ese sentido unicamente establece, que como normativa interna aplicable al caso,
existe, la normativa general de la Ley del Organismo Judicial, los Articulos 135 al 140,
el cual regula el proceso por la via de los incidentes, posterior como norma especifica el
Acuerdo 3-2013 de la Corte Suprema de Justicia, la cual determina la jurisdiccion,
competencia y el tramite para la aplicacion del Convenio de la Haya y por Gltimo la Ley

de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia.”?®

En ese sentido es importante desglosar cada uno de esos aspectos, principiando por la
el Acuerdo 3-2013 de la Corte Suprema de Justicia denominado “Determinacion de la
jurisdiccion, competencia y tramite para la aplicacién del Convenio Sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”, el cual contiene siete articulos que
dotan de competencia y jurisdiccién a determinados juzgados para conocer lo relativo a

temas del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de a Sustraccion Internacional

% http://www.sinna.org/guatemala/ (Consultado: 01 de junio de 2021).
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de Menores, siendo estos el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adoles

del Area Metropolitana; Juzgado de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en
Conflicto con la Ley Penal del departamento de Quetzaltenango y la Sala de la Corte de

Apelaciones de Nifiez y Adolescencia.

En conclusion esta es la Unica legislacién positiva y vigente en Guatemala, referente a
los casos de Sustraccion Internacional de Menores, es decir no se cumple a cabalidad
con lo plasmado vy ratificado en el Convenio de la Haya, si bien se puede aplicar por
analogia el cumplimiento de los plazos que el mismo Convenio establece, Guatemala
estéa lejos de cumplirlos, no existe dentro de la autoridad central un proceso de cémo se
tramitardn los casos cuando a Guatemala se le solicitan y tampoco existe un
procedimiento interno por parte de la autoridad central de cémo se llevara el proceso,
cuando Guatemala sea quien solicita el mismo. Es un tema que se le ha dado muy poca

importancia y que a lo largo de los afnos ha crecido como problematica entre los paises.

a) Corte de Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad tiene su fundamento en el Articulo 268 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala la cual establece: “La Corte de
Constitucionalidad es un tribunal permanente de jurisdiccion privativa, cuya funcion
esencial es la defensa del orden constitucional; actia como tribunal colegiado con
independencia de los demas organismos del Estado y ejerce funciones especi’ﬁcas que
le asigna la Constitucion y la ley de la materia. La independencia econdmica de la
Corte de Constitucionalidad, sera garantizada con un porcentaje de los ingresos que

correspondan al Organismo Judicial”
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le asigna funciones que debe de cumplir, en ese sentido una de las funciones

importantes es emitir opiniéon sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y
proyectos de ley, a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado; asi como
actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos de su competencia

establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En observancia a lo anterior la Corte de Constitucionalidad tiene un papel de suma
importancia en el tema de la Sustraccién Internacional de Menores, puesto que tiene
que invocar todos aquellos preceptos constitucionales que tiendan a cumplir con los
fines de la misma, como corte protectora de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, velar porque el cumplimiento de los tratados internacionales se cumplan en
concordancia con la legislacion nacional y que ninguna decision que se tome dentro del
pais en el marco de los convenios y tratados internacionales, tergiversen los derechos

de los habitantes.

Dentro del Expediente de Amparo 3572-2013, la Corte de Constitucionalidad hace
referencia a toda la normativa y a los antecedentes establecidos en la ratificacion de los
Convenios referentes a los menores de edad, y en el mismo hace referencia a lo

siguiente:

“El Estado de Guatemala, ratifico. el Convenio relacionado, el 16 de julio de 2001,
mediante Decreto 24-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala, por lo que de

acuerdo al principio general del derecho internacional pacta sunt Servanda previsto en
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el Articulo 26 de la Convenciéon de Viena, sobre el Derecho de los Tratados

Estados, y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, que
dispone: Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de

buena fe...

Normativa que impone que los Estados, al dar su consentimiento, libre y soberano, en
la aprobacion de un Tratado, Convenio o Convencion deben ejecutarlos de buena fe,
asi como deben cumplir con las obligaciones internacionales que dimanen (sic) de
estos. Por ello y conforme lo previsto en el Articulo 46 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el mismo es aplicable a efecto de determinar si en el caso
concreto hubo o no traslado ilegitimo y si existe una retencion arbitraria por parte del
accionante, a efecto de poder establecer si resulta procedente la restitucion del nifio a

su lugar de origen.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opinién Consultiva OC-17/02,
respecto del principio del interés superior del nifio, ha considerado que: “56. Este
principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi

como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio...”

Dentro de los pocos procesos que ha conocido la Corte de Constitucionalidad, es
importante hacer mencion y detallar lo que dentro del Expediente 4280-2017 la Corte de

Constitucionalidad resuelve y hace el analisis en mencion, en vista no de un caso tipico
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virtud que en resumen el caso procede de la siguiente forma:

“Ana Maria Mondofiedo Pintado quien ejercia la patria potestad de sus hijas, ordenada
por una Corte de los Estados Unidos de América, como consecuencia de un proceso
por violacion a una de ellas en aquel pais, por parte del padre de las menores, pasados
los afios la madre decide viajar a Guatemala con las menores sin avisarle al padre de
las mismas, por lo cual este acciona ante los tribunales de Estados Unidos, quienes al
no encontrar fundamento valido del porqué la madre ha decidido quedarse por un
prolongado tiempo en Guatemala, le otorgan la custodia de las menores al padre y
ordenan la localizacion inmediata de las menores a Estados Unidos en conjunto con el
padre, en conclusion quitandole la patria potestad a la madre quien se encontraba en

Guatemala con las menores”.

Es de suma importancia desglosar como la Corte de Constitucionalidad, segun
Expediente 4280-2017, inicia con el andlisis del caso de la siguiente manera: “La
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, especificamente en su preambulo
contiene los valores que deben regir el ordenamiento juridico guatemalteco, entre los
cuales se encuentra la primacia de la persona humana como sujéto y fin, es decir, que
los derechos de estos son fundamentales y, por ende, las normas que rigen la sociedad

deben ir encaminadas a la proteccién y desarrollo de los mismos.”

En ese sentido, La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 1°

establece: “...El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
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texto supremo. En ese contexto, el Articulo 51 del cuerpo constitucional, refiere “...El

Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad...”, ello,

porque los nifios y adolescentes deben ser protegidos por normativas especiales”.

Ademas establece que es importante tomar en cuenta el interés superior del nifio, el
cual es un principio fundamental para los menores, que descansa en la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, Articulo 3.1 el cual establece: “...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 nifio. En ese
mismo sentido, hace el abordaje de la proteccion y reconocimiento que se le da a dicho

principio en el Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion Consultiva OC-17/02,
respecto del principio del Interés Superior del Nifio, ha considerado que: “56. Este
principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi

como en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre los Derechos del Nifio...”

Todo lo anterior es fundamento primario de las actuaciones que Guatemala como

estado parte del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
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sin importar que no exista una solicitud de restitucién de menores bajo el amparo de la

Convencién de la Haya.

La Corte de Constitucionalidad afirma dentro del Expediente 4280—2017: “Esta Corte
disiente de lo argumentado por la institucion referida, toda vez que el Convenio Sobre
los Aspedtos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, fue adoptado el 25 de
octubre de 1980 por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, entré

en vigencia el 1 de diciembre de 1983 y, tiene como finalidad:

a) Garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de
manera ilicita en cualquier Estado contratante.
b) Velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados

contratantes se respeten en los demas Estados contratantes.

De conformidad con el Articulo 3 del relacionado Convenio, se entiende que el traslado
o la retencion de un menor se consideraran ilicitos: a) cuando se hayan producido con
infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente
en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencion y, b) cuando este derecho se ejercita en forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no

haberse producido dicho traslado o retencion.
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El derecho de custodia mencionado puede resultar en particular de una atribuci&e

pleno derecho, de una decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segun

el derecho de dicho Estado”.

Y es la misma Corte de Constitucionalidad la que refiere que la actuaciéon de
Guatemala, bajo la tutela de la Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores dentro de este expediente se encuentra ajustada
a derecho, puesto que Guatemala ordend que las nifias fueran restituidas a su pais de

origen, para evitar provocarles algun dafo a su estabilidad psiquica y emocional.

Es derivado a los antecedentes que la Corte de Constitucionalidad de la Republica de
Guatemala estima que la decision tomada por los tribunales guatemaltecos se
encuentra acorde a derecho, en vista de mantener a la madre con el abrigo de las
menores y que el padre Unicamente se podria comunicar con ellas en un inicio de la

transicion via telefénica.

Bajo los distintos criterios internacionales se les escuche a las menores y estas
expresen lo que deseen en relacion a la situacién con su padre y de esta manera se
respete lo acortado en el Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la

Sustraccion Internacional de Menores.

Congruente con lo anterior, es pertinente manifestar que en este mismo sentido la Corte
de Constitucionalidad en el Expediente 3572-2013, sentencia de fecha 12 de agosto de

2014, hace el mismo andlisis de las actuaciones y del marco legal que protege a los
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menores ante la situacion de una posible sustraccion internacional de menores,

el siguiente:

“En igual sentido se pronuncié esta Corte en lo anterior en cuanto a los fundamentos y
el estudio de las actuaciones de Guatemala y de los juzgados que han conocido las dos
situaciones, al acotar que el procedimiento se ajusta a lo establecido en el Convenio de

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

3.2. Analisis comparativo para el abordaje de la sustraccion internacional de

menores en legislaciones

Es importante a la luz de lo ya establecido en este trabajo, tener un marco de abordaje
comparativo, de como otras legislaciones a raiz del Convenio de la Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, manejan en sus
legislaciones internas las mismas, puesto que para Guatemala en resumidas cuentas el
procedimiento actual es simple, se recibe la solicitud, se activa Alerta Alba Keneth, se
localiza a los menores, se judicializa el proceso y se esta a lo resuelto por los juzgados

competentes en el pais.

Sin embargo, es necesario establecer que procedimiento interno aplica la autoridad
central de Guatemala, la Procuraduria General de la Naciéon eso como génesis de esta
investigacion. De lo anterior es necesario hacer la comparacion con legislaciones muy
similares a la guatemalteca, establecer puntos de comparacion sobre modelos utiles y

aplicables a la realidad nacional.
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Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, entre su legislacion podemos

nombrar, el Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de Resoluciones judiciales en materia de

derecho de custodia y derecho de visitas y devolucién de menores.

Asi también el Convenio del Consejo de Europa de Luxemburgo, el Reglamento
namero 134712000 del Consejo de Europa, el Reglamento nimero 220112003 del
Consejo de Europa, la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica al Menor, la Ley

Organica 912002.

Aclarando, que en comparacioén con la legislacién espafola respecto al tema y como
esta reviste el problema de la Sustraccion Internacional de Menores, Guatemala en
legislacion no es suficiente, puesto que Unicamente cuenta con el Acuerdo 3-2013 de la
Corte Suprema de Justicia, la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia,
y la Ley de Alerta Alba Keneth, siendo esta aplicable Unicamente para la localizacion
del menor, no asi para abordar el tema de la restitucion o no del mismo, tema que ha de

ser resuelto por los tribunales competentes.

“En cuanto a la autoridad central que se ha establecido, en Espafia las veces de
autoridad central las realiza el Ministerio de Justicia, siendo la Subdireccién General de

Cooperacion Juridica Internacional, area de Sustraccién Internacional de Menores,”?’

27 https://www.hcch.net/es/states/authorities/details3/?aid=124 (Consultado: 02 de junio de 2021)
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sefalar de manera generalizada que a lo interno se desconoce quien pueda ser la

unidad encargada de tramitar dicho proceso.

Por otro lado, “México ha establecido como autoridad central designada a la Direccion
General de Proteccién a Mexicanos en el Exterior.”?® En Costa Rica se ha designado al

Patronato Nacional de la Infancia como autoridad central.

Es decir, el Convenio si regula la necesidad y obligaciones de constituir una autoridad
central que vele por el cumplimiento de lo que establece el mismo, sin embargo no
establece una autoridad interna especifica que tenga que velar por el mismo, cada pais
que ratifica tiene obligacion de establecer su propia autoridad central, tal cual lo
establece el Articulo 6 del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores el cual establece: “Cada uno de los Estados
contratantes designara una autoridad central encargada del cumplimiento de las

obligaciones que le impone el Convenio.”

En cuanto al proceso interno que se sigue, México, por medio de Direccién General dé
Proteccion a Mexicanos en el Exterior no tiene un procedimiento especifico plasmado
para los procesos de restitucion, en similitud a Costa Rica, que si bien aplica el
Convenio de la Haya para las Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores, no aplica un proceso especifico, sino adopta un proceso civil como lo es el de

28 https://www.gob.mx/sre/acciones-y-programas/sustraccion-y-restitucion-internacional-de-las-y-los-
menores (Consultado: 02 de junio de 2021)
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la patria potestad, que se encuentra regulado en su legislacién ordinaria, en Gu '

no se tiene un proceso regulado paso a paso, el procedimiento tomado para este Tipe

de situaciones es el de los incidentes, mas no se especifica requisitos judiciales,

administrativos o técnicos para el caso.

Un pais que llama la atencién por su regulacion respecto al procedimiento es Chile, que
mediante un Auto acordado por la Corte Suprema de Justicia crea un procedimiento
especifico aplicable al Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores. Es un texto de 10 Articulos y regula el
procedimiento, en donde el conocimiento se le hace entrega a los juzgados menores, el
cual ordena las diligencias necesarias para la ubicaciéon del menor, cuando se localiza,
debe de solicitarse una audiencia, en donde se escucha a ambas partes y al menor, en
concordancia con los principios establecidos en la Convencién, y se dicta una

sentencia, dicho Auto acordado se recuesta en el principio de celeridad procesal.

Tal cual en Guatemala, en donde al conocer la solicitud, la Procuraduria General de la
Nacion por medio del sistema de Alerta Alba Keneth, localiza al menor, es mencionar
que no existe un plazo para ello y al localizarlo inicia el proceso judicial por medio del
procedimiento de los incidentes de la Ley del Organismo Judicial, auto final de los
incidentes que es apelable con lo que se puede concluir que efectivamente los paises
aqui detallados, cumple con lo establecido en el convenio, sin embargo su legislacion y

procedimientos son escuetos en comparacion con el fin y el objeto de Convencidn.
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CAPITULO IV

4. La Procuraduria General de la Nacion

La Procuraduria General de la Nacién, tiene su fundamento en la Constitucion Politica
de la Republica de Guaterhala, en el Articulo 252 en donde se establece que tiene la
funcion de asesoria y consultoria de los érganos y entidades estatales, en ese sentido
es importante partir de la idea que la Procuraduria General de la Nacidon como autoridad
central, ademas de sus atribuciones se ve inmersa en estos asuntos por la

representacion hacia los menores de edad que debe ejercer.

4.1. Resena historica

En lo que concierne a este apartado o referente‘ historico, se requiere sefnalar de
manera breve pero concisa que la Procuraduria General de la Nacién, como institucion
esencial del Estado, es definida por algunos autores como: "El Ministerio Publico es una
institucion que nace a finales de la edad media en varios paises europeos. Fue en
Francia donde adquiri6 mayor desarrollo. Surgié como una necesidad del poder real
para defender los intereses del fisco, de donde deriva el nombre Ministerio Fiscal, y
también como una necesidad para llenar el vacio que se producia cuando, por falta de
interés, no habia ayuda particular para la persecucion de los delitos. De ahi su doble
naturaleza, como entidad encargada de defender los intereses fiscales y como

promotora de justicia penal”®.

2 Herrarte Gonzalez, Alberto. El proceso penal guatemalteco. Pag. 91

51


Administrador
Cuadro de texto


aconsejar, asesorar u opinar sobre los procedimientos, resoluciones y actos que la

administracion ejecutiva debe emitir”.30.

En cuanto al antecedente histérico de donde surge la institucion procuraduria, de esta

manera se pude definir como:

“No se conoce con exactitud el origen de esta instituciéon, aunque pueden sefialarse
antecedentes mas o menos remotos. Valentin Alsina indica que algunos ven su origen
en el imperio romano, en los curiosi, que eran inspectores imperiales pero que no
tenian funcion judicial, o en los procuratores cesaris, que eran los encargados de vigilar
la administracién de los bienes del soberano; o en los obispos a quienes el emperador

Justiniano en el siglo IV les confirié mision judicial”.3!

En concordancia con este planteamiento, requiere hacerse énfasis preciso que en la
Republica de Guatemala en el afio de 1948, fue emitida la Ley Organica del Ministerio
Publico, con el nimero de Decreto 512 del Congreso de la Reptiblica de Guatemala, en
la cual se le asignaba funciones de Ministerio Publico, no asi, como Procuraduria
General de la Nacidn, y es pues hasta la vigencia de la actual Constitucion Politica de
Guatemala, que se hace la separacion entre Ministerio Publico y Procuraduria General

de la Nacion.

30 Calderon M., Hugo Haroldo. Derecho administrativo. Parte especial. Pag. 94
31 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil. Tomo 1. Pag. 159.
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asesoria y consultoria de los érganos y entidades estatales.

Su organizacion y funcionamiento se regira por su Ley Organica del Ministerio Publico,
Decreto nimero 40-94, emitido el 12 de mayo de 1994, donde se regula lo referente a
esta institucion, en donde se deroga la seccion de fiscalias del Decreto nimero 512 y .
se crea el Decreto nimero 25-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, en
donde se establece que toda disposicion legal o reglamentaria que se refiera
expresamente a Ministerio Publico, debera entenderse como Procuraduria General de

la Nacion, haciendo la Unica salvedad en materia penal y procesal penal.

Al ser la Procuraduria General de la Nacién el ente constitucional de asesoria y
consultoria del Estado, asi como ejercer la representaciéon del Estado por medio el
Procurador General de la Nacidén, posee una mision y visién, siendo su mision: “Somos
la Institucion responsable de representar y defender los intereses del Estado,
brindamos asesoria y consultoria a los érganos y entidades estatales; asimismo,
ejercemos la representacién legal y atencién a la poblacion que por mandato nos

corresponde, en resguardo de la legalidad y certeza juridica.”®?

Y como vision: “Ser una Institucién reconocida por su compromiso en la efectiva
asesoria y consultoria, representacién y defensa de los intereses del Estado y de la
poblacion que por mandato legal le corresponde, formada por personas integras y

profesionales con vocacion de servicio.”3

32 https://www.pgn.gob.gt/quienes-somos/#_fundamento (Consultado: 03 de junio de 2021)
3 Ibid.
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4.2. Integracion de la Procuraduria General de la Nacién

Las funciones que son atribuidas constitucionalmente y organicamente a la
Procuraduria General de la Nacion, son desarrolladas por distintas unidades de las que
se compone la misma institucion, lo anterior de conformidad con el Acuerdo ntimero

026-2017 de fecha 24 de febrero de 2017.

En ese sentido, se requiere puntualizar que esto en virtud de una reorganizacion interna
que le permita de mejor manera cumplir sus finalidades, puesto que ya el Acuerdo 125-
2015 del Procurador General de la Nacion plasmaba la organizaciéon funcional de la
Institucion, sin embargo, por el Acuerdo 026-2017 la Procuraduria General de la Nacion

queda de la siguiente manera:

a. Nivel Superior:

Procufadora General de la Nacién
Direccion de Procuraduria
Direccion de Consultoria
Secretaria General

Asesoria de Despacho Superior

b. Nivel Ejecutivo:
- Area Sustantiva
Direccion de Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia

Unidad Operativa de la Coordinadora Nacional del Sistema de Alerta Alba-Keneth
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Direccion de Extincion de Dominio

Direccion de Delegaciones Regionales

Delegaciones Regionales

Departamentos de Abogacias del Estado

Unidad de Proteccion de la Mujer, Adulto Mayor y Personas con Discapacidad

Unidad de Asuntos Internacionales

- Area de Apoyo:

Direccién Financiera

Direccion Administrativa

Direccion de Planificacion
Departamento de Recursos Humanos
Unidad de Comuniéacién Social
Informacién Publica

Unidad de Informatica

4.3. Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia de la Procuraduria General de la

Nacion

De conformidad con el Acuerdo 26-2017 del Procurador General de la Nacién, la
direccion de Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia tiene a su cargo la promocion y
la representacién de la proteccion de los derechos e interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes, propiciando el ejercicio y disfrute de sus derechos. Conforme lo

establece la Constitucion Politica de la Republica de Gu‘atemala, los tratados,
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convenios y pactos internacionales en materia de derechos humanos acepta

ratificados por Guatemala y demas leyes aplicables.

Es decir, la Procuraduria General de la Nacién, en su direccién especializada en
menores, trabaja en beneficio de la nifiez y adolescencia no Unicamente guatemalteca,
sino nifiez en general, en caso concreto eso refiere a toda la nifiez que dentro del
territorio de Guatemala necesite de proteccion especial para que no se le vulneren sus
derechos y que Guatemala no incurra en violaciones a tratados y convenios

internacionales que los protejan.

4.3.1. Funciones

Es importante hacer mencién a lo que establece el Articulo 51 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece que: “El Estado protegera la
salud fisica, mental y moral de los menores de edad y de los ancianos. Les garanbtizaré
su derecho a la alimentacion, salud, educacidn y seguridad y prevision social.” Aunado
a ello Guatemala tiene vigente y positiva la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual
establece que “El interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara en toda

decision que se adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia.”

En ese sentido y en virtud de la Convenciéon de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, Guatemala en proteccion a los menores nombra

a la Procuraduria General de la Nacion y esta a su vez, una unidad especializada que
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es la Direccion de Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia la que en

Acuerdo 26-2017 tiene las siguientes funciones:

e Ejercer la representacién legal de los nifios, niflas y adolescentes que carecen de
ella.

o Realizar la investigacion de oficio o a requerimiento de parte o del juez competente
en los procesos judiciales de proteccién, en los casos que sus derechos son
amenazados o violados, para establecer recurso familiar idéneo o bien determinar
el origen del nifio, nifia o adolescente.

¢ Presentar denuncias ante el Ministerio Publico.

e Accionar en los procesos penales como querellante adhesivo y representante.

» Emitir opinidon en los procesos judiciales, administrativos, notariales o de cualquier
indole en los que existan interesesA de los nifios, nifias y/o adolescentes de
conformidad con la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

e Gestionar los procesos de medidas de protecdén a favor de nifios y nifas
amenazados o violados en sus derechos, conocidos y tramitados ante los juzgados
de nifiez y adolescencia, que es un proceso especial de proteccion.

e Coordinar las acciones realizadas por la Unidad Operativa del Sistema de Alerta

Alba Keneth.

En igual sentido se puede establecer las funciones de la Procuraduria de la Nifiez y
Adolescencia en virtud del Articulo 108 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

Adolescencia, las cuales se pueden establecer:
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» Presentar denuncia ante el Ministerio Publico cuando se comete delito en contra de
la nifiez y adolescencia que carezca de representante legal, y apersonarse en el
proceso penal para defender sus intereses.

» Evacuar audiencia y emitir opinién juridica en los procesos judiciales, notariales y

administrativos que la ley sefala, haciendo valer derechos y garantias.

Es importante hacer mencién que, con la creacion de la Direccion de Procuraduria de la
Nifiez y Adolescencia y las funciones tan especificas que el Acuerdo 26-2017 del
Procurador le da, Guatemala esta cumpliendo con la obligacién contractual de crear
una autoridad central, que ve todo lo relativo al tema de las solicitudes de restitucion
internacional de menores, y con ello con las obligaciones constitucionales de proteccién
a los menores y asesoria del Estado, puesto con la atribuciones de gestionar medidas a
favor de nifios, nifias y adolescentes, investigaciones de oficio en beneficio de la nifiez y
la coordinacion de la unidad operativa del sistema de Alerta Alba Keneth, Guatemala y

la Procuraduria General de la Nacién cumple con su obligaciéon internacional.

En ese sentido, es de particular interés sefialar que al recibir una solicitud de restitucion
internacional de menores, la Procuraduria General de la Nacion activa la Alerta Alba
Keneth, para la localizacion inmediata del menor y con ello evitar vejamenes en contra

del derecho del menor sustraido.
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4.4. Unidad Operativa del Sistema de Alerta Alba-Keneth

En cuanto a este apartado, es importante sefialar que el nombre correcto asignado por
el Acuerdo Numero 26-2017 es, Unidad Operativa de la Coordinadora Nacional del
Sistema de Alerta Alba Keneth, y ésta segun el Articulo 15 de dicho Acuerdo tiene a su
cargo las actividades operativas y ejecutoras de la labor de busqueda, localizaciéon y
resguardo del nifio, nifa y adolescente que ha sido sustraido o se encuentra

desaparecido, de conformidad con la ley de la materia.

“El Sistema de Alerta Alba Keneth fue creado el 10 de agosto de 2010, por medio del
Congreso de la Republica de Guatemala, el cual de urgencia nacional aprueba el
Decreto numero 28-2010, con el objeto especifico de coadyuvar en la busqueda y
localizacion de nifios, nifas y adolescentes que se encuentran desaparecidos o
sustraidos. Y el nombre lo recibe en virtud de los menores Alba Michelle Espana y
Keneth Alexis Lopez, los cuales desaparecieron y murieron de forma tragica. Siendo un

caso de conmocidn en el pais.”*

En relacion directa con la serie de elementos que se han venido abordando, én este
punto es importante también hacer mencion, que la solicitud de restitucion internacional
de menores se da por una sustraccion ilegal del menor, de su pais en donde tiene su
residencia habitual, en ese sentido, la Procuraduria General de la Nacién no hace la |
distincion de la busqueda, localizacion de nifios que han sido sustraidos sea resultado

directo de una sustraccién internacional o bien una sustraccidn nacional, también

3 hitps://www.albakeneth.gob.gt/index.php/nuestra-historia (Consultado: 04 de junio de 2021)
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conocida como secuestro, en ese sentido por integraciéon de la norma esta uni
localizacion del menor.

Siempre en concordancia directa con la serie de elementos que se vienen
desarrollando, es necesario sefialar lo considerado por la Procuraduria General de la
Nacion cuando establece que: “La Ley del Sistema de la Alerta Alba-Keneth, se reformo
en el ano 2012, por medio del Decreto 5-2012, creando la Unidad Operativa de Alerta
Alba-Keneth que pertenece a la Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia de la
Procuraduria General de la Nacioén. Esta es la encargada junto con las instituciones que
conforman la Coordinadora Nacional del Sistema, de crear acciones coordinadas y
articuladas que permitan agilizar y lograr la localizacién y resguardo del nifo, nifia o

adolescente que ha sido sustraido o se encuentre desaparecido.”®
4.4.1. Finalidad

En este apartado, se requiefe puntualizar de manera concreta que dentro de las
funciones que se le atribuyen, por medio del Acuerdo 26-2017 y del Articulo 12 del

Decreto 28-2010 se encuentran:

e Planificar y dar seguimiento a las acciones de busqueda, localizacion, resguardo y
seguimiento del nifio, nifa o adolescentes desparecidos o sustraido.

e Realizar acciones para la divulgacion de la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth.

3 https:/iwww.pgn.gob.gt/procuraduria-de-la-ninez-y-adolescencia/ (Consultado 04 de junio de 2021)
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denuncia, informacion, seguimiento, busqueda y localizacién.

o Cualquier otra funcién concerniente a su calidad de ente operador y ejecutor de la
labora de busqueda, localizacion, resguardo y seguimiento del nifio, nifa y
adolescente que ha sido sustraido 6 se encuentra desaparecido.

e Cualquier otra que le asigne el procurador general de la nacion.

A partir de esta serie de aspectos valorativos que distinguen a dicha institucion estatal,
se estima que en concatenacion con sus principios rectores, de celeridad e interés
superior del nifio, el espiritu del Decreto nimero 28-2010 del Congreso de la Republica
de Guatemala, en sus considerandos establece que el objetivo del sistema de
coordinacién operativa permita dar respuesta de forma inmediata y adecuada a las
sustracciones y desapariciones de nifios, nifas y adolescentes, y que garanticen la
realizacion de las acciones inmediatas que aseguren su localizacion y resguardo. En
seguimiento a ese espiritu, el Articulo 6 de la Ley en mencion la Coordinadora, con el

objetivo de localizar a los menores, se integra por:

e Procuraduria General de la Nacién, a través de la Unidad de Alerta ALBA-
KENETH, quien la preside;

¢ Policia Nacional Civil;

e Direccion General de Migracion;

e Secretaria de Comunicacion Social de la Presidencia de la Republica;
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e Ministerio Publico;

¢ Ministerio de Relaciones Exteriores;

» Secretaria Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas

En ese sentido, es importante hacer mencion que este cuerpo de Coordinacién se crea
con el objetivo que todas las instituciones trabajen en conjunto para lograr la
localizacién inmediata de los menores. Alba Keneth, quien es la autoridad; Policia
Nacional Civil, quienes son los encargados de la blisqueda y localizacién del menor;
Instituto Guatemalteco de Migracién, quienes son los encargados del estatus migratorio
de los menores y la persona que los haya sustraido y cada una de las autoridades

publicas tienen determinadas funciones para el cumplimiento de los objetivos de la ley.
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CAPITULO V

5. Ausencia de procedimientos institucionales por parte de la Procuraduria
General de la Nacion, aplicables a los procesos de restituciéon internacional

de menores en Guatemala.

La Procuraduria General de la Nacion, es la gran responsable de brindar la asesoria
adecuada en los procesos de restitucion internacional de menores en Guatemala, al ser

nombrada como autoridad central de dichos procesos.

En ese sentido en el marco de la investigacion y como se desarrollara en los apartados
subsiguientes, queda demostrada la falta de mecanismos procedimentales basicos, que
desarrollen en forma de protocolo las acciones especificas que se deben ejecutar tanto
en las solicitudes que Guatemala realice, para el acompafamiento o bien la asesoria y

ejecucion de las solicitudes que reciba Guatemala.

5.1. Procedimiento de restitucién regulado en la Convencién de la Haya sobre los

Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores

La Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacidnél de
Menores, en su Articulo 1 establece la finalidad del convenio como: “Garantizar la
reétitucic')n inmediata de los menores trasladados o retenidos de manefa ilicita en
cualquier estado contratante, y también velar por los derechos de custodia y de visita

vigentes en los estados contratantes y que estos se respeten en los demas estados.”
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procedimiento que se debe de respetar en los procesos de restitucion del menor, que

es la solicitud inmediata como consecuencia de la sustraccién internacional de

menores, en los cuales se debe de seguir los siguientes pasos:
a. Articulo 8

Referenciando este Articulo en concreto, el mismo establece que toda persona,
institucion u organismo que sostenga que un menor ha sido objeto de traslado o
retencion debe de dirigir una solicitud a la autoridad central del otro estado donde
considere que se encuentra el menor, la que debera de contener segun el articulo de la
Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores:

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

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

c) Los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la restitucién del menor.

d) Toda la informacién disponible relativa a la localizacion del menor y la identidad de

| la persona con la que se supone que esta el menor.

e) Una copia auténtica de toda decisiéon o acuerdo pertinentes.

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

Estado.
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g) Cualquier otro documento pertinente.

El Articulo 9 establece que la autoridad central del pais en donde el menor tenia su
residencia habitual, si asi lo considera debera de forma inmediata transmitir la solicitud

directamente a la autoridad central del otro Estado.
b. Articulo 10

La autoridad central del Estado donde se encuentra el menor, debera al recibir la

solicitud, tomar las medidas necesarias para la restitucion voluntaria del menor.

En ese sentido, se ha establecido a lo largo de la investigacion que los paises como
Coéta Rica, Chile, México y Guatemala, que son las legislaciones que se han
comparado, definitivamente respetan el espiritu del Convenio, al tomar las medidas
para que la restitucion del menor se de en forma voluntaria, siendo asi que como lo
establece el Convenio de no resultar favorable la via voluntaria, segiin el Convenio,

debe de existir un procedimiento para la restitucion de los menores.
c. Articulo 11

Establece un plazo para dar respuesta sobre la restitucién voluntaria del menor, al
establecer, que la autoridad judicial o administrativa de los Estados deben de actuar
con urgencia en los procesos de restitucion y le establece un plazo de seis semanas

desde que se inicié el procedimiento para dar una respuesta, sin embargo, si esta
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respuesta no llega en ese plazo, el Estado que solicita tiene el derecho de pedir

declaracion sobre las razones de la demora.

En el caso particular de Guatemala al activarse el procedimiento que, si bien no esta
regulado como tal especificamente sino de forma general, de la Alerta Alba Keneth,
ésta no tiene un periodo de vigencia, para que todas las autoridades internas localicen
al menor, es pues que no se cumple con el plazo de seis semanas en la mayoria de los
casos para dar una respuesta sobre la solicitud de restitucion del menor de forma

voluntaria.

d. Articulo 12

La autoridad central de un Estado contratante al recibir la solicitud y cumplirse con los
requisitos del Articulo 3, debe en el plazo inferior de un afo desde que se inici6 el
proceso debe ordenar la restitucion inmediata del menor, y atin en el caso que se inicie
el procedimiento y el plazo para ordenar la restitucién fuese menor, debe ordenar lo
mismo, salvo que se demuestre que el menor haya quedado integrado a su nuevo

ambiente.

En ese sentido el Articulo 13 del mismo Convenio, establece los casos en que la
autoridad deba demostrar por qué no esta obligada a ordenar la restitucion del menor,

siempre que sea por:

a) La persona, institucion u organismo gque se hubiera hecho cargo de la persona del

menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que
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fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente acept

traslado o retencion; o
b) Existe un grave riesgo de que la restitucién del menor lo exponga a un peligro grave
fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacioén

intolerable.

Existe un tercer caso y se da cuando se demuestra que es el mismo menor es el que se
opone a la restitucién, cuando este alcanza una edad y madurez en donde resulta
apropiado tener en cuenta su opinién, y es aca en donde la legislacion guatemalteca si
se encuentra ajustada a derecho conforme al Convenio de la Haya sobre esta situacién,
puesto que el espiritu del mismo Convenio siempre es favorecer la situacion fisica y
psicolégica del menor, atendiendo Guatemala al interés superior del nifio como
consideracion primordial. Fundamentado en la propia Constitucidon Politica de la

Republica de Guatemala y en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
e. Articulo 14, 15y 16

El Articulo 14 del Convenio de la Haya, lo que establece es la armonizacién de las
legislaciones entre los paises que se ven involucrados en la sustraccion y restitucién
respectivamente, en ese sentido establece que no es necesario probar con
procedimientos concretos la vigencia de las legislaciones para el reconocimiento de
decisiones extranjeras en los casos aplicébles.

El Articulo 15, establece es la necesidad del Estado al que se le ha requerido la

restitucion de solicitar al estado donde el menor tenia su residencia habitual que pruebe
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que el traslado o la retencién del menor es ilicita. Y en ese sentido deberan de \6mjtir

una orden de restitucién o no. Y el Articulo 16, muy de la mano con los anteriores,
establece que la autoridad requerida, no decidira del fondo de los derechos de custodia,

hasta que se decida si se relinen las condiciones para la efectiva restitucion del menor.

f. Articulo 17

En lo que concierne a las regulaciones concretas en este apartado, el mismo refiere
que dictar una decision por la custodia del menor, no implica la negativa para restituir al
mismo, es decir el tema de la restitucion y la decision que el Estado requerido tome, no

afecta el fondo de la solicitud.

‘En este sentido, el Convenio brinda un procedimiento escueto, Unicamente marca
pautas a seguir, lineamientos fundamentales a tomar en cuenta en el tema de Ia
restitucion, puesto que ordena y obliga a los Estados contratantes a crear un
mecanismo idoneo interno, que discuta y armonice las decisiones y el procedimiento al

espiritu de la Convencion.

5.2. Procedimiento de restitucion regulado en las leyes guatemaltecas

En relacion con los preceptos regulatorios en el pais, es importante manifestar que en
el Diario de Centro América, el 10 de agosto de 2001, es publicado el Decreto 24-2001
del Congreso de la Republica de Guatemala, mismo que aprueba el Convenio de la
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, y que

cobré vigencia el mismo dia de su publicacion en el diario oficial.
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propééito de mantener la paz y la libertad, el respeto y defensa de los derechos

humanos es aprobado, y reconoce la finalidad principal del Convenio de la Haya, el cual
se refiere a garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos
de forma ilicita en cualquier estado contratante. Partiendo de esta aprobacién,
Guatemala como nacion contratante y obligada, cuenta con un escueto procedimiento

que aplica, siendo el siguiente:

Paso Uno: Autoridad central

Por medio del presidente de la Republica de Guatemala, se nombré a la Procuraduria
General de la Nacion, como autoridad central, y quien es la responsable de hacer
cumplir lo referido en el Convenio de la Haya. En ese sentido, el Acuerdo 56-2018, en
su Articulo 45 establece que “El area de la nifiez y adolescencia migrante y sustraccion
internacional desarrolla los procesos de atencion a nifiez y adolescencia guatemalteca
migrante no acompafada, repatriacion de nifiez y adolescencia extranjera no
acompafada en territorio guatemalteco y atencién de los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores. Y para ello contara con un equipo
multidisciplinario integrado por los psicologos, trabajadores sociales, abogados

bilinglies, investigadores, asesores y personal de apoyo que sea necesario.”

Al recibir la solicitud la autoridad central de Guatemala, inicia a correr el plazo de seis

semanas que establece el Convenio de la Haya, para informar la decisién respecto a la
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solicitud de restitucion del menor, en ese caso se activa la Alerta Alba Keneth\g

pronta localizacion del menor y de la persona que sustrajo al menor de forma ilicita, eSo
en base al Articulo 50 y 51 del Acuerdo 56-2018, en cuanto a ejecutar la labor de_
busqueda, localizacion, resguardo y seguimiento del nifo, nifia o adolescente que ha
sido sustraido. Siendo que esta busqueda en virtud del Articulo 6 de la Ley del Sistema
de Alerta Alba Keneth Decreto 28-2010, esta conformada por Procuraduria General de
la Nacion, Policia Nacional Civil, Direccion General de Migracion, Secretaria de

Comunicacion Social de la Presidencia de la Republica y Ministerio Publico.
Paso dos: Fase judicial

Al ser localizado el menor, en este aspecto es necesario establecer que no existe un
plazo para la localizaciéon del menor, ni maximo ni minimo para tomar medidas que
tiendan agilizar la localizacion, sin embargo, la Procuraduria General de la Nacion, por
medio de la unidad que corresponde, solicita a la Corte Suprema de Justicia que

determine el juzgado competente que debe conocer el asunto.

En ese sentido existe el Acuerdo 3-2013 llamado Determinacién de la Jurisdiccion,
Competencia y Tramite para la Aplicacién del Convenio sobre los Aspectoé Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, el cual establece la competencia y jurisdiccion
de los' Juzgados de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia del area
metropolitana, Juzgado de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en conflicto con la
Ley Penal del departamento de Quetzaltenango y la Sala de la Corte de Apelaciones de

Nifiez y Adolescencia.
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140. La cual establece que se les dara audiencia a los interesados por el plazo de dos

dias. Seguido de la audiencia otorgada, se abre a prueba el incidente por el plazo de
ocho dias, si fueren cuestiones de hecho. Y por Ultimo se debera dictar por el juez

competente resolucion en el plazo de tres dias de transcurrido el plazo de la prueba.

En conclusién, este es el procedimiento escueto con el que cuenta Guatemala para
hacer cumplir las obligaciones contraidas del Convenio de la Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en donde se puede evidenciar que
no es un proceso acorde a principios de legalidad, respeto al interés superior del nifo,
celeridad, juez natural. En la practica, tanto administrativamente dentro de la autoridad
central como la fase judicial se dan una serie de inconsistencia que vén desde atrasos
en cuanto a establecer la competencia de los juzgados, cumplimiento de los plazos por
parte del érgano jurisdiccional, no se resuelve en la mayoria de casos, profiriendo una
decision respecto a la restitucion del menor, sino en la mayoria de casos se resuelve

estableciendo si al menor se le han vulnerado sus derechos o no.

Derivado de la serie de elementos normativos expuestos con anterioridad, no existe
medidas coercitivas verdaderas que aseguren la pronta localizacion del menor por
medio del sistema de Alerta Alba Keneth, es decir la Alerta se activa sin embargo,
pueden pasar afos para la localizacion del menor, en virtud que no es Unica blsqueda
y el grupo multidisciplinario creado no se da como institucién abasto para dar

seguimiento preciso a las solicitudes de localizacion.
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5.3. Determinaciéon del procedimiento utilizado por la autoridad centr

Estado de Guatemala, relativo a la restitucion de niiios, nifias y adolescentes

Ha quedado demostrado legalmente que la Procuraduria General de la Nacion, cumple
con sus finalidades constitucionales reguladas en el Articulo 252, ser el ente de
asesoria y consultoria del Estado, y lo regulado en la Ley Orgéanica de la Procuraduria
General de la Nacion en su Articulo 12, el cual establece tener a su cargo la personaria
de la Nacion y la representacion y defensa de las personas del numeral 2 del Articulo 1,
el cual regula en su pate conducente, representar provisionalmente a los ausentes,
menores e incapaces, mientras éstos no tengan personero legitimo conforme el Codigo

Civil y demas leyes.

En relacion complementaria con los aspectos sefialados con anterioridad, se considera
que en este caso es preciso recordar que, para el caso de la sustraccion internacional,
el supuesto es que una persona distinta o un padre/madre sustrae al menor, en el caso
que fuese distinto a quien ejerce la patria potestad, podriamos hablar que esta persona

no tiene la personeria legitima.

En ese sentido y a raiz de la legislacion que existe y los procedimientos establecidos a
lo interno de la Procuraduria General de la Nacién, se puede concluir que no ée tiene
un protocolo, un documento que tienda a facilitar la ofganizacic')n y desarrollo de
procesos internos en la autoridad central, puesto que Guatemala, al aprobar el
Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional de

Menores, no aprueba una ley que posea los procedimientos de aplicacion concreta al
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Convenio aprobado, es por ello que supletoriamente y de forma escueta, se

desarrollado el siguiente proceso interno:

1. La autoridad central recibe la solicitud, con fundamento en los Articulos 45 del
Acuerdo 56-2018, la Procuraduria General de la Nacion, por medio del area de
nifez y adolescencia migrante y sustraccion internacional, es la encargada de velar
por los procesos y atencidn de los casos especificos de solicitudes de sustraccion
internacional.

2. Recibida la solicitud, la autoridad central en base al Convenio de la Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, tiene un plazo de seis
semanas para dar una respuesta al otro Estado contratante sobre la solicitud de
restitucion, obligacion que no se encuentra regulada en ningin manual o bien
protocolo por parte de la Procuraduria General de la Nacion.

3. Dicha area de la Procuraduria como lo es la Direccidn de Procuraduria de la Niflez
y la Adolescéncia, cuenta con el Acuerdo 34-2020, el cual se denomina: Manual de
Normas y Procedimientos del Area de Constatacion de la Direccién de Procuraduria
de la Nifiez y la Adolescencia, que tiene como finalidad ser un manual de normas y
procedimientos que formaliza y agiliza los tramites recurrentes a realizar y que
servira de herramienta de consulta e induccion del personal de dicha area; aunado

que su fin es sistematizar procesos de denuncias hasta su ejecucion.

En el area de definiciones y conceptos, se toma en cuenta la de sustraccion
internacional la que define como: Es cuando un nifio, nifia o adolescentes es trasladado

ilicitamente a un pais distinto del lugar de residencia habitual violando el derecho de
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padre o madre se haya trasladado con el menor para recibir en otro pais e impida al

otro progenitor que tenga atribuido el derecho de visita.

Sin embargo, dicho manual no cuenta con el proceso especifico del caso de restitucién
internacional de menores, toma en cuenta el proceso de una denuncia en general, la
asesoria, la conformacion del grupo multidisciplinario y el seguimiento y dependencias a

las que se debe de trasladar dicha denuncia.

4. Lla finalidad del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, es la localizacién pronta del menor y su restitucion, en
ese sentido la Procuraduria General de la Nacién, cuenta con el Sistema de Aleria
Alba Keneth, el cual tiene como misién: “El Sistema de Alerta Alba-Keneth es el
conjunto de acciones coordinadas y articuladas entre instituciones publicas, que
permiten agiliéar y lograr la localizacién y resguardo de los nifios, nifias o
adolescentes que han sido sustraidos o que se encuentren desaparecido. Estas
son ordenadas y realizadas por las instituciones miembros de la Coordinadora
Nacional del Sistema de Alerta Alba-Keneth y cuenta con el apoyo de las

organizaciones de la sociedad civil y la ciudadania en general”.

Es decir se activa el sistema de Alerta Alba Keneth para la localizacion del menor, lo
mas pronto posible dentro del territorio Guatemalteco, en donde participa, Policia
Nacional Civil quien debera junto con la Direccién General de Migracién coordinar las

acciones necesarias para que en fronteras, puertos y aeropuertos lleguen fotografias,
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datos y caracteristicas del menor que hay que localizar y el Ministerio Pablico por

menor, para promover acciones en prevencion de hechos que perseguir penalmente.

En ese sentido, existe la Iniciativa de Ley numero 4800, presentada a direccion
legislativa, y conocida por el pleno del Congreso de la Republica de Guatemala el 30 de
enero de 2014, la cual establece, Ley Reguladora de los Proceso Sobre Prevencion,

Atencion y Restitucion de Nifios, Nifas y Adolescentes, Sustraidos o Retenidos.

Dicha iniciativa de ley, ha quedado en ser Unicamente una iniciativa y de la lectura de la
misma, brinda de plazos y procedimientos marcados de como se debe de llevar el
proceso de restitucion siempre y cuando el menor ya haya sido localizado, sin embargo,
no dota de herramientas para la localizacion del menor a la Procuraduria General de la
Nacion. Por lo que se hace indispensable que la Procuraduria General de la Nacion por
medio de un acuerdo interno, establezca un manual de procedimiento propio del

proceso de restitucion internacional de menores.

Luego de activada la Alerta Alba Keneth como mecanismo de blisqueda del menor, ‘no
existe plazo de localizacion del menor pudiesen transcurrir desde horas hasta dias, al
ser localizado, el Convenio dé la Haya hace un llamado a establecer de forma
voluntaria de restiiucic’m y al no darse, pasa a la via judicial, por lo que el procedimiento
de la autoridad central finaliza con la localizacién del menor y judicializacion del caso,
con su seguimiento y notificacion al estado requirente de la decisién tomada por la

autoridad judicial Guatemalteca.
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En conclusion, la autoridad central de Guatemala, que es la Procuraduria Gene

]

Nacion, sin bien es cierto tiene ciertos mecanismos que por analogi
implementado, no cuenta con un manual de procedimientos basicos, como el manual
de procedimientos del area de constataciones de menores, incumple con la obligacion
contractual del Convenio de la Haya de crear mecanismos que tiendan a la pronta
restitucion del menor, luego del analisis legal y todo el cuerpo normativo que protege el

tema de la restitucion internacional de menores.

Guatemala como Estado esta incumpliendo sus obligaciones internacionales y las
contraidas por el Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, no da cumplimiento a lo contratado, es urgente que se emita
un protocolo por parte de la autoridad central para la aplicacion efectiva del Convenio y
no se tome como cualquier otro procedimiento. Puesto que Guatemala como garante de
la proteccion a los menores, esta en la obligacion de cumplir con dicha proteccion en la

Restitucion Internacional de menores.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En Guatemala con la ratificacion del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccién Internacional de Menores que se da el 10 de agosto del afio 2001, se
publica el Decreto 24-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala, en el cual
aprueba e incorpora a la legislacion vigente, posterior a ello el presidente de la
Republica de Guatemala de ese entonces por medio del Acuerdo Gubernativo 488-
2001 de fecha 5 de diciembre de 2001, aunado a las obligaciones que la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, le asigna a dicha institucion y en el tema

concreto la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia.

En concordancia de lo anterior desde esa fecha Guatemala se compromete como parte
del Convenio a crear un mecanismos que tienda a cumplir fines de celeridad, a ser un
procedimiento claro y de facil aplicacion; sin embargo en la actualidad Guatemala no
cuenta con el mecanismo desarrollado, pudiendo ser distintos factores los responsables
de ello, poca voluntad legislativa, el no apoyo a la autoridad central en un tema de tanta
importancia o bien el no prestar atencién a las vulneraciones internacionales que se

comenten al convenio y a los menores en el referido fendmeno.

En ese sentido, la solucidon mas factible actualmente y de la cual existe dentro del
Congreso de la Republica de Guatemala una iniciativa de ley, que no se ha entrado a
conocer y que establece un procedimiento especifico para la busqueda el desarrollo y
restitucion de los menores sustraidos internacionalmente que se encuentren en
Guatemala, con lo cual se resolveria la demora institucional, la vuineracion al principio

de interés superior del nifio y la problematica nacional ante tan importante flagelo.
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