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Sefior Decano:

Cumpliendo con la providencia de fecha 23 de NHoviembre de

1,995 proced{ a prestar el asesoramiento en el trabajo de Tesis “ANALISIS

DE UN CASO CONCRETO SOBRE GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES, SUS CONSECUENCIAS

- LEGALES Y POSBLE APLICACION DEL CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA
SUSTRACCION DE MENORES", de la Bachiller ELIZABETH HARMELIN NUIZ.

Diche trabajo se realizd bajo mi inmediata direccidn y se adecud el plan
asi como el titulo. Adems de haherse utilizado las tdcnicas modernas de -
investigacidn.

Lo valioso del presente trabajo es la incorporacién del Convenio sobre ~
los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores, el cual de
be de ser ratificado por Guatemala.

La sustentante considera que al aplicarse dicho convenic en Guatemala, se
solucionarian problemas que actualmente se afrontan en materia de familia --
respecto a la guarda y custodia de menores,

Por lo que al emitir dictamen el mismo es en sentide FAVORABLE, para que
el trabajo pueda ser discutido en Examen Piiblico de Tesis por la sustentan-

te, en su oportunidad.

Se suscribe de usted, su atenta y segura servidora,

Lieda. M.A. Hilda Ro illatoro
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En cumplimiento de la resolucién emitida por ese Decanato procedi
a revisar el trabajo de tesis “AMALISIS DE UN CASO CONCRETQ SOBRE
GUARDA Y CUSTODIA DE MENCRES, SUS CONSECUENCIA LEGALES Y POSIELE
APLICACION DEL CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
BE MENORES™ de la bachiller ELIZABETH HARMELIN RUIZ.

El trabajo reviste gran importancia para el derecho de familia

por cuanto gue se propone modificaciones a la ley, relativas a la Guarda
¥ Custodia,

La autora realiz& au finvestigacidn con mucho profeaionalismo vy
dominio del tema, lo que me permite felicitarla y emitir dictamen
FAVORABLE, previa discusifn en examen plibiico.
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INTRODUCCION

La situacién de violencia, inestabilidad, zosobra y miedo
que vive la poblacién guatemalteca, se origina por muchas y va-
riadas causas. Sin embargo si se vuslve la vista al pasado. se
puede constatar que la realidad del pais era de raz, confianza vy
seguridad.

El presente trabajo. que tiene como objetivo el ezbosn de
un proyecto de ley, gque llegue a la célula fundamental de la so-
ziedad, persigue no solamente la salud psiquica, mental y fisica
de los menores, si no también una sociedad mas Sana, manos vio-
lenta y problematica.

El sabio filésofo griego, Platdn., expresaba claramente la
idea anterior diciendo: “El Estado es un ser vivo, que al igual
gue el Individuo, si una de sus partes no funclona apropiadamente
sufrird de enfermedades y dolencias. 8Si los individuos de un Es-
tado son seres humanos concientes. sanocs y responsables. sl re-
sultado serd un Estado juste, eguilibrado y de progreso."

81 se educa &l nifio, si se le cuida, protege y sobre tado
@e le ama, =ms contribuye al engrandecimientoc de una nacidn, 8i se
actia de forma contraria, seguramente ese menor al ser un ciuda-

danoc gerid un delincuente.
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Por sllo la importancia de la legislacidn civil en Guatema—
la. porgue contribuye a hacer una sociedad mejor.

Se ha hecho en esta investigacidn a través de sus capitulos
una aproximacidén de lo que seria una legislacidn mids moderna. mas
adaptada a las necesidades actuales del Siglo XX.

Siendo la hipotésis que se utilizd la siguiente: (Es nece-
saria la ampliacidn de la legislacidn civil en relacidn a la
Guarda v Custodia de Menores. 1o gue contribuirid a acelerar la
asignacidn de guarda y cuidado de los menores, a uno de los pa-
dres. cuando por alguna razén no desean seguir unidos por el wvin-
culo del matrimonio?

Y los objetivos:
~ Definir que se entiende por guarda y custodia.
Establecer los aspectos propioss de la Guarda v Custodia de
meEnores.
- Analizar los articulos del Cédigo Civil que regulan la guarda
¥ custodia.
Establecer los efectos que causa la parca regulacién especi-
fica de la figura de Guarda y Custodia de Menores, en un caso
concreto.
Establecer los heneficios gque tendria. una norma especifica
de la Guarda y Custodia de Menores en un caso concreto.
Presentar una propuesta de norma que amplie la regulacidén

de la Guarda y Custodia de Menores.



En o} aspecto de exposicidén se dividié en cuatro capitulos:
CAPITULO I: A. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA PATRIA POTESTAD. LA
GUARDA Y CUSTODIA
CAPITULO II. A. TRATADO INTERNACIONAL QUE REGULA LA GUARDA Y
CUSTODIA DE MENORES.

CAPTTULO III: A. AMALISIS DE UN CASO DE GUARDA Y CUSTODIA DE
MENORES.

CAPITULO IV: PROYECTO DE MODIFICACION A LA LEGISLACION CIVIL




CAPITULO PRIMERO
A. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA PATRIA POTESTAD, LA GUARDA Y

CUSTODIA

1. LA PATRIA POTESTAD-

a. Definicidn:

Para definir la figura de Guarda en el Derecho de Fa-
milia es necesario acudir antes a la Institucidn que la
contiene la Patria Potestad, por lo que s8 partira de és-
ta dltima para mayor comprension.

Patria potestad. viene del latin patrius, a, lo re-

lativo al padre; y potestas, potestad, dominio, autori-

dad.

Segin Guillermo Cabanellas Patria Potestad es: “Conjunto
de derechos y deberes que al padre y, en su caso a la ma-
dre, corresponden en cuanto a las personas de sus hijos
menores de edad y no emancipados.” (Diccionario Enciclopé-
dico de Derecho Usual, 197%: Tomo V, pp. 148 y 149)

Por su parte el jurista guatemalteco Alfonao Brafias sefia-
la: “Es una funcidn concedida por la ley al padre y a la
madre para el debido cuildado y orientacién de los hijos
para la correcta administracién de los blenes de éatos”.
(Manual de Derecho Civil. 19R5: Tomo I. Primera Parte p.
287y.

Puig Pefia define la Patria Poteatad asi: "Es aguella ins-
titucidén Juridica por cuya virtud los padres asumen por
derecho la direccién y asistencia de susm hijos menores en
la medida reclamada por las neceasidades ds éatos."
(Compendio de Derecho Civil Espafiol: 1978, Tomo V p. 250)
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Otra definicion de esta inatitucién em: "El conjunto de
derechos y facultades que la ley concede al padre y a la
madre sobre la persona y bienes de sus hijos menores de

edad, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones
como tales."”

(Marcel) Planiol. Prontuarlc de Introduccidn al Estudio del
Derecho y Nociones de Derecho Civil. p. 120,

La sustentante la define como: La institucién juri-
dico-social que comprende el conjunto de derechos v obli-
gaciones que los padres tienen en relacién a sus mencres
hijos, para orientarles y formarlos, como ciudadanos capa-

ces de ocupar un lugar funcional dentro de la sociedad.

Regulacidn Legal:
En el Cadigo Civil aparece regulada en los articulos:

"Articulo 253: E] padre y la madre estdn obligados a cui-
dar y sustentar a sus hijos, sean o no dematrimeonio, edu-
carlos y corregirlos, empleandoc medios prudentes de disci-
plina. y serdn responsables conforme a las leyes penales
81 los abandonan moral o materialmente y dejan de cumplir
los deberes inherentes a la patria potestad”

"Articulo 254: La patria potestad comprende el derecho de
representar legamente al menor o incapacitade en todos los
actos de la vida civil; administrar sus bienes v aprove-
char sus servicios atendiendo a su edad y condicidn.”

'Al observar las diferentes definicionea de loa tratadistas

cltados se puede concluir que la Patria Potestad es un de-
recho ¥y una obligacisn ctorgada a los padres para cuildar vy

proteger a sus hijos durante su minorfa ds edad.



Por lo que la Guarda es una parte incluida dentro de

la patria potestad y que por lo mismo se analizara poste~

ricrmente.

GUARDA

Definicidén:

Guarda: Segin la Enciclopedia Juridica Espafiola, persona
que tiene a su cargo y cuidado la conservacién de una co-
sa, observancia y cumplimiento de un mandato, ley o eata-
tuto. (Tomo 17, p. 273).

"La guarda de un hijo es el derechc de qQue habite en la
casa de los padrea. El padre, guardian de su hijo, puede
por tanto, ohligarlo a que habite con &1 Y en caso necesa-
rioc hacerlo regresar a su domicilic mediante la fuerza pu-
blica. St alguna persona roba atl hijo. o lo detiens con-
tra la voluntad del padre, éste tiene derecho a reclamarlo
Judicialmente.” (Marcel Planiol. 1991: Tomoc II. p. 282)

La pustentante considera que la Guarda ge constituye
por las obligaciones que tienen los padres respecto a sus
hijos no emancipados, siendo estas las de alimentarlos,
protegerlos defenderlos e instruirlos de acuerdo a su ca-

pacidad econdmica.

Antecedentes Histéricos.
Para el pueblc egipcio, la representacisén de la fa-
milia estaba delegada en el padre, quien a su vez era un

representante del Faraén, sacerdote midximo, por ende el
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padre también se constituia en un sacerdote para su fa-
milia dédndole una autoridad y poder total schre todos
sus integrantes,

5in embargo la Guarda de los menores hijos en fun-
©1én de educacién y alimentacidn estaba centrada en la
dre. hasta log siete aflos si eran nifios y hasta que con-
trajeran nupcias si eran nifias.

En Grecia. las madres espartanas tenian a su cargo
por disposicidn del Estado, la educacidn ds los mencras
sin importar su sexo, en virtud de la concepcidn de que
madre era mejor transmisora de las costumbres y tradicic
neg gque el padre, y por ende mejor s=ducadora.

Pero la figura raterna seguia teniendo toda 1a auto
ridad y poder que el! Estado le otorgaba.

Esto se constata con la institucidn de el nifio expd
8ito. quien por disposicién del pater, al cumplir diez
dias de nacido ers expuesto por su madre ante familiares
amigos, &l lo tomaba en brazos. entonces ecsto indicaba o
lo reconocia como hijo v le daba un nombre, de no ser as
la madre debia dejarile en la via publica parz gque murier:

o de tener un poco de suerte fuera adoptado por algin =

piadoso.



Generalmente eran expuestos los menores débiles. en-
fermozs o mujeres, por la obligacién que tenia el pater de
darle una dote al momento de casarse.

En Roma, la guardes de los hijos se concedia a las
madres, entendiéndose como la obligacién de educarlios y
alimentarlos hasta los siste afios, luego un redagogo, un
hombre, estaba obligade a conducirlos hasta los lugares
donde los menores seguirian su instruccién.

Las nifias seguian bajo la guarda de la madre hasta
contraer matrimonio.

También come muestra del poder y autoridad absoluta
del padre se daba la institucidn del nifio exposito.

En la Edad Media el padre sigue siendo una figura
preponderante en la educacidon de los hijes, pues hay que
recordar que la madre no 86lo no tenia ninguna ingerencia
en la familia, sino que la mujer era considerada como un
ser sin alma, o también como un instrumento del demonio
puesto en la tilerra para causar tentacidon a loa hombres
devotos.

En 1811, en Francia. se establecié el sistema de tor-
nos, aparatos moéviles que permitian depositar a los nifios
en los hospicics sin ser visto. Los tornce empezaron a
cerrarae en 1823; pero publicamente ge practica la entrega

de menores a los hospicios.




Es a grandes rasgos el devenir histérice de la figura
de "guarda", que como se deduce durante algunas épocas re-
cayd en la madre técita o expresamente y expresamente en

»l padre, pero fue sjercida por ambos.

Regulacién legal.

Actualmente no existe una regulacidn expresa al res-
pecto, con un titulo especifico, sino se wmenciona en forms
somera en 2l titulo de patria potestad. del Codigo Ciwvil

de la forma siguiente:

Articulo 2583: "El padre v la madre estdn obligados a cui-
dar y sustentar a sus hijous, sean o no de matrimonic, edu-
carlos y corregirlos, empleando medios prudentes de disci-
plina y Berdn responsables conforme a las leyes penales si
los abandonan moral o materialmente v dejan de cumplir los
deberes inherentes a la patria potestad".

Articulo 258: “Siempre que haya pugna de derechos e inte-
reses entre el padre y la madre, en ejercicio de la patris
potestad, la autoridad judicial respectiva debe resolver
lo que més convenga al bienestar del hijo."

Articulo 280: "Los hijos menores de edad deban vivir con
sus padres, o con el padre o la madre gue los tenga a su

cargo; no pueden sin permiso de ellos dejar casa paterna

o materna o aguella en gue sus padres los han puesto; de-
biendo en todos los casocs sar auxiliada la autoridad do-

méatica por la piblica, para hacer volver & los hijoe al

poder y obediencia de sus progenitores.”
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CUSTODIA:

a. Definicién:

“"Cuidado. Guarda. Vigilancia. Proteccidn. Amparo. La pra-
servacidn del peligro, la evitacidn de amenazas, la imposi-
bilidad de ser totalmente sorprendido por ataques conscien-~
tes y hasta por fortuitos dafies caracterizan la custodia de
personas y cosas en toda la amplitud material; y la de los
valores, moral y tradiciones en lo abstracto, simbdlico v
espiritual.” (Guillermo Cabanellas, 1979- Tomo II, p. 454,

La Custodia o proteccidn de menores ez expuesta por Alcubi-~
lla citado expresamente por Guillermo Cabanellas de la for-

ma siguiente:

“...el problema del nific se ha planteado de manera mas acu-
ciante en los tiempos modernos, precisamente por la Jliber-
tad familiar existente y la menor permanencia de la madre
en el hogar. Declara que nada influye tanto en el destino
del hombre como el recuerds de sus primeros afios si han si-
do amargos. Si desde requefic el nific, cuando mas acreedcr
es a la bondad de la vida. no ve a zu alrededor mas que
realidades de hambre, de enfermedad, de vicio y de explota-
cioén, en nombre de qué derecho racicnal y humano se le va a
pedir el dia de maBana una virtud que no se le ha ensefiado
¥ un respeto a la sociedad que le negd la proteccidn cuando
mds necesitado estaba de ella. " (1979: Tomo V, p. 4B4).

"Ne sélo se confia a los padres la guarda de los hijos;
también su vigilancia. Esta es algo mds; =l cuidado de
dirigir sus acciones. de vigilar su desenvolvimiento mo-
ral.” {Marcel Planiol. 1991: Tomo II p. 284)

Se define entonces la Custodia como la obligacién y tam-

bién al derecho que tisnen los padres de vigilar, convivir
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con el menor y velar por su seguridad fisica. Expuesto mda
especificamente la Custodia comprende:
1. Vigilancia: Lo que implica gue los padres o quien cui-
de del menor. es responsable de cualguier hecho fuera de
la ley o la moral, cometido por aquel.
2. Convivencia: Para cimentar en 4] no s6lo la instrue-
cidén. mediante su asistencia a un centro educativo, sino
también los valores morales y sociales que no recibiria de
ninguna otra persona, con el amor y la dedicacidn perti-
nentes a su edad.
3. Proteccidn en cuanto a su persona: De cualguier dafio o
peligro gQue pueda amenazar su salud fisica o mental.
Dentro del matrimonic. la unidn de hecho o la unidn
no registrada, ésta es ejercida por ambos padres, v al es-
tar el menor bajo el cuidado de une de sus prodgenitores

por aquel,

Antecedentes Histdoricos.

e acuverdo a lo expuesto en lo referente a la Guarda
se puede esgtablecsr que la custodia o proteccidn de los=
mencres se entendia como un derecho de poseerlcs, con lo
que se abusaba de su debilidad natural o para disponer de
sus vidas. ©Slendo esto no adlo sin ninguna penalizacitn,

aino adn médas grave, reepaldado por la ley.



Los datos mdzs antiguos sobre legislacién al respecto
de la proteccidn que se debe a los mencores por sus padres
datan del siglo XVIII, cuando en los Estados de Nueva York
¥y Massachusetts se tomd esta institucidén como digna ds ser
reglada juridicamente, lo gque contribuyé a gque las nacio-
nes Europeas en el siglo XIX, empezandoc por Inglaterra, ae
ocuparan de esta figura con un interés social.

En Espafia, hay remcotos antecedentes en el Fuero Real.
puesto gue se encuentra regulada la pena de muerte para
agquelloe padres que dejaran morir a sus hijos.

Luego siempre en la Peninsula Ibérica en las Partidas
se ilustra a los padres acerca de la crianza de sus hijos.
de recoger a aquellos dedicados a la vagancia, para edu-
carlos y cutdarlos.

En el presente siglo se ha regulado mas acerca de la
cuatodia de menores, lamentablemente no en forma especifi-
ca, sinc en forma general; asi como en forma preventiva,. a
ante la sospecha de abusoa, malcos tratoe y ejJemplos con
loa menores.

Ejemplo de esto Gltimo es la figura de depdHsito de
menores, por lo cual ante cualguler asgravio recibido, o de
inseguridad del menor, gue se encuentra bajc el cuidado de

alguien es tramlado a un lugar seguro.
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CAPITULO SEGUNDO )
A. TRATADOS INTERNACIONALES QUE REGULAN LA GUARDA Y CUSTODIA
DE MENORES,

Como la guarda y custodia no es solamente un problema, inter-
» nacional. &ino que se da a nivel mundial se han creado trata-
s, tales como el Comvenio sobre los aspectoa civiles de la sus-
accion de menores.

Guatemala no ha ratificado dicho convenio, sin embargo se han
tificado los siguientes:

A continuacidén se transcribe el Tratado Que la sustentante

ngidera gque es aplicable a la realidad guatemalteca.

"CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES.

s Estados mignatarios del presente Convenic. Profundamente
nvencidos de que los intereses del menor son de una impor-
ncia primordial para todas las cuestiones relativas a su
stodia.

secsos de proteger al menor, en el plano internacional, de
8 efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traalado
una retencidén llicita, yv de establecer los procedimientos
e pormitan gerantizar la restitucidén inmediata del menor a
Estado en que tenga su residencia habitual, asi como de
egurar la proteccién del derecho de visita.

n acordado concluir un Convenio a eatos efectos, y convienen
las siguientes disposiciones:




-~ 18 -

CAPITULD X
AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO
Articulo 1
La finalidad del presente Convenic serd la siguiente:

a) garantizar la restitucidn inmediata de los menores traslalada-
dos o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contra-
tante;

b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en
uno de los Estados contratantes Be respeten &n loz demas Esta-
dos contratantes.

Articulo 2

Los Estados contratantes adoptardn todas las medidss apropiadas
para garantizar que se cumplan en sus territorics respectivos
lea objetivos del Convenio. Para ello deberdn recurrir a los
procedimienbtos de urgencia de que dispongan.

Articulo 3

El Traslado o la retencién de un menor se consideraran ili-
citos:

a) cuando se hayan producide con infraccién de un derecho de cus-
todia atribuido, separada o conJuntamente, a una persona, a
una institucldn, o a cualguier otroe organismo, con arreglo al
derecho vigents sn el Estado en que el mencr tenia su residen-
cia habitual inmediatamente antes de su traslade o retencidn;
v

b} cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de le retencién o
sa habria ejercldo de no haberse producido dicho traslado o
ratencidn.

El derecho de pustodia mencionado en a) puede resultar, en
particular, de una atribucidn de pleno derecho, de una decisién
Judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segin el dere-
cho de dicho Estado,
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Articulo 4

El Convenic se aplicard a todo menor que tuviera su residencia

itual en un Estadec contratante inmediatamente antes de la in-

ccidén de loe derechos de custodia o de visita. El Convenio

ard de aplicarse cuandoc el menor alcance la edad de 18 afios.
Articulo 5

A loa efectos dei presente Convenio:

el "dereche de custodia” comprenderd el derecho relativo sl
cuidado de la persona del menor y, en particulasr, al de deci-
dir sobre su lugar de residencia;

el "derecho de visita" comprenderd el derecho de llevar al
menor, por un tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel
en que tiene su residencia haebitual.

CAPITULD 11
AUTORIDADES CENTRALES
Articulo 8

Cada uno de los Estadeos contratantes designard una Autoridad
tral encargada del cumplimiento de las obligacicnes que le im-
e el Convenio.

Los Estados Federales, los Estados en que estén vigentes més
un aistema de derecho o los Eatados que cuenten con organiza-—
territoriales auténomas tendrdn libertad para designar més
una Autoridad Central y para especificar la extensidn territo-
1 de los poderes de cada una de estas Autoridades. E1 Estado
haga uso de esta facultad designard la Autoridad Central a ls
ruedan dirigirese las solicitudes, con el fin de que las
nsmita a la Autoridad Central de dicho Estado.

Artioculo 7T

Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y promo-
la colaboracién entre las Autoridades competentes en sus res-

tivos Estados, con el fin de garantizar la restitucién inme-

ta de los menores y para consegulr el resto de los cbjstivos
presente Convenio.
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Deberan adoptar, &n particular, yva sea directamente o a tra-

vés de un intermediario, todas lag medidas apropiadas que per-
mitan:

a)
b}

)
d)
e)

£)

g)

h)

1}

localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;
prevenir que el menor sufra mayores dafios o gue resulten
perjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptaran

o haran que se adopten medidas provisionales;

garantizar la restitucidén voluntaria del mencor o facilitar
una solucidn amigables;

intercamblar informacién relativa a la gsituacidn social del
menor, sl se estima conveniente;

facilitar informacidn general sobre la legislacidn de su pais
relativa a la aplicacidén del Convenio:

incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o
administrativo, con el objeto de conseguir la restituciédn del
menor y, eén su caso, permitir gue s regule y se ejerza de ma
nera efectiva @l derecho de viasita;

conceder o facilitar, segin el caso, la chtencidn de asisten-—
cia Judicial y Juridica, incluida la participacidén de un abo-
gado;

garantizar, desde el punto de vista administrative, la resti-
tucidn del menor sin peligro, si ello fuere necesario y apro-
piado; .

mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacidn del pre-
sente convenic y eliminar, en la medida de lo posible los obs
tdculos que puedan oponerse a dicha aplicacién.

CAPITULO III
RESTITUCION DEL MENOR
Articulo B

Toda persona, institucién u organismo que sostenga que un me-~

nor ha sido objeto de traslade o retencidn con infraccion del de
recho de custodia, podrd dirigirse a la Autoridad Central de la

residencia habitual del menor, o & la de garantizar la restitu-
cién del menor.

a)

b)
)

i)

La solicitud incluira:

tnformacidn relativa e la identidad del solicitante, del meno
¥y de la persona gue se alega que ha sustraido o retenido al
menor;

a fecha del nacimiento del menor, cuando sea posible obtener-
la;

los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la
restitucién del menor;

toda la Iinformacidn dieponible relativa a la localizacidén del
menor ¥y de la identidad de ls persona con la gque.se supone qu

S



estd el menor.

La solicitud podra ir acompafiada o complementada por:
$' una copla legalizada de toda decisidén o acuerdo pertinentes;
[y una certificacién o declaracién jurada expedida por una auto-
ridad competente del Estado donde el menor tenga su residen-—
cia habitual o por una persona calificada con respecto al de-
recho vigente en esta materia de dicho Estado:
cualquier otro documento pertinente.

U

Articulo 9

51 la Autor idad Central gue recibe una solicitud en virtud de
i1z dispuesto en el articulo 8 tiene razones para creer gue el me-
1or s€ encuentra en otro Estado contratante. transmitira la soli-
situd directamente y sin demcra a la Autoridad Central de ese
Iiztado Contratante e informard a la Autoridad Central regquirente
5. en su caso, al solicitante.

Articulo 10

La Autoridad Central del Estado donde se encuentre el menor
adoptard o hard que se adopten todas las medidas adecuadas ten-
dientes a conseguir la restitucidén voluntaria del menor.

Articulo i1

Las autoridades Jjudiciales o administrativas de los Estados
»rntratantes actuardn con urgencia en los procedimientos para la
restitucidén de los menores.

31 la autoridad judicial o administrativa competente no hubie-
ra llegado a una decisidn en el plazo de seis semanas a partir de
la fecha de iniciacién de los procedimientos; el solicitante o la
Autoridad Central del Estado regquirente tendra derecho a pedir
una declaracit6n sobre las razones de la demora.

31 la Autoridad Central del Estado requerido recibiera una
respuesta. dicha Autoridad la transmitirid a2 la Autoridad Central
del estado reguirente o, en su caso el solicitante.

Articulo 12

Cuande un menor haya sido trasladado o retenidc ilicitamente
en el sentido previsgto en el articulo 3 y, en la fecha de la ini-
ciacidn del procedimiento ante la autoridad Judicial o adminia-
trativa del estado contratante donde se halle ol menor hubiera
transcurrido un periocdo inferior a un afio desde ol momento en gque
se produjo el traslado de retencién ilicitos, las autoridades
competentes ordenardn la restitucidén inmediata del menor.
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La autoridad Jjudicial o administrativa adn en el casmo de gque
hubieren iniciado los procedimientos después de la explracidn
del plazo de un afio a que se hace referencia en el parrafo prece-
dente, ordenard asimiemc la restitucién del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado a su nueve ambiente.

Cuando la autoridad judicial o administrativa del estado re-
guerido tenga razones para creer gue el menor ha sldo trasladado
a otro estado, podrd suspender el procedimiento o rechazar la so-
licitud del menor.

Articulo 13

No obstante lo expuesto en el articulo precedente, la autori-
dad Jjudicial o administrativa del estado requerido no estid obli-
gado a ordenar la restitucidén del menor si la persona, institu-
cién u organismo Que se opone a su restitucidn demuestra que:

a} la persona, institucién u organismo gue se hubiera hecho cargo
de "la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho
custodia en el momente en gue fue trasladado o retenido o ha-
bia consentido o posteriormente aceptado el trasladoc o reten-
cldén; o

b) existe un grave riesgo de que la restitucldn del menor lo ex-
ponga & un peligro fisico o psiquico o que de cualguier otra
manera ponga al menor en una situacidén intolerable.

La autoridad Judicial o administrativa podra asimismo negar-
se a ordenar la restitucidn del menor al comprueba que el pro-
pic menor se opone a la restitucidn, cuando el menor haya alcan-
zado wna edad y vn grado de madurez en gue resulta apropiado te-
ner en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstanciass & que se hace referencla en el
presente articulo, las autoridades judiclales o administrativas
tendrdn en cuents la informacién gue sobre la aituacidn social
del menor proporcione la Autoridad Central u otra autoridad com-
petente del lugar de residencia habltual del menor.

Articulo 14

Para determinar la existencia . de un traslado o de una reaten-—
cién ilicitos en al mentido del Articule 3, las autoridades judi-
ciales o adminlistrativas dsl Estado requerido pedrin tener en
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cuenta directamente la legislacién y las decisiones judiciales o
administrativas, ya estén reconocidas formalmente o no en el Eg-
tado de la residencia habitual del menor, sin tener Que recurrir
a procedimientos concretos para probar la vigencia de eea legis-
lacién o para reconocimiento de las decisiones extranderas que de
lo contrario serian aplicables.

Articulo 15

Laa autoridades Judiciales o administrativas de un Estado Con-
tratante, antes de emitir una orden para la restitucién del menor
podrédn pedir que el solicitante obtenga de las autoridades del
Estado de residencia habitual del menor una decisifn o una certi-
ficacon gque acredite que el traslado o retencidn del menor era
tlicito en el sentideo previsto en el Articulo 3 del Convenio,
siempre gue la mencionada decisién o certificacidén pueda obte-
nerse en dicho Estado. Las autoridades Centrales de los Estados
Contratantes haridn todo lo posible por prestar asistencia al so-—

licitante para que obtengan una decisién o certificacién de esa
clase.

Articulo 16

Después de haber sido informadas de un traslado o retencién
ilicitos de un menor en el sentido previsto Articulc 3 lms auto-
ridades judiciales o administrativas del Estade Contratante a
donde haya sido trasladado el menor o donde estid retenido ilici-
tamente, no decidirdn scbre la cuestidén de fondo de los derechos
de custodia hasta que se hayan determinado que no se retne las
condiciones del presente Convenio para la restitucién del menor o
hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin
que &9 haya presentadc una solicitud en virtud de sste Convenio.

Articulo 17

El solec hecho de gue se haya dictado una decisién relativa a
la custodia del menor o gue esta decislén pueda ser reconoclda en
el Estado requerido no podréd justificar la negativa para resti-
tuir a un menor conforme & lo dispuesto en 21 presente Convenio,
Pero lae autoridades judiciles o administrativas del Estado po-
drin tener en cuenta los motivos de dicha decisién al aplicar sl
prezente convenio.

Articulo 1B

Las disposiciones del presente Capitulo no limitardn las facul-
tades de una autoridad Jjudicial o administrativa para ordenar la
rastitucidn del menor en cualquier momento.

A
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Articule 18

Una decisidn adoptada en virtud del presente Convenio sobre la
restitucidén del menor no afectard la cuestidn de fondo del dere-
cho de custodia.

Articule 20

La restitucidén del menor conforme a lo dispuesto en el Articu-~
lo 12 podrd denegarss cuando no lo permitan los principios funda-
mentales del Estado requerido en materia de prcoteccidn de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamentales.

CAPITULO IV

DERECH(Q DE VISITA

Articulo 21

Una solicitud que tenga come fin la organizacidén o la garantia
del ejercicio efective del derecho de visita podrd presentarse a
las Autoridades Centrales de los Estados Contratantes. en la mis-—
ma forma gque la sclicitud para la restitucidn d=l menor.

Las Autoridades Centrales estarin sudetas a las obligaciones
de cooperacién establecidas en el Articulc 7 para asegurar el
ejercicio pacifico del derecho de visita vy el cumplimiento de
todas las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de
ese derecho. Las Autoridades Centrales adoptarédn las medidas
necesarias para sliminar, en la medida de lo posible todos los
obstédculos para el ejercicic de ese derecho.

Las Autoridades Centrales, directamente o por via de interme-
diarios, podrén incoar procedimientes o favorecer su incoacién
con el fin de regular o proteger dicho derecho y asegurar sl cum—
plimiento de lae condiciones a gue pudiera estar sujseto el ejer-
cicio del mismo.
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CAPITULIO V
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 22

Jo podrd exigirse ninguna fianza ni deptsito, cualquiera que

3 la designacidén que se le dé, para garantizar el pago de las
stas v gastos de los procedimientos Jjudictiales o administravos
svistos en el Convenio.

Articulo 23

lo se exigirs, en el contexto del presente Convenlo, ninguna
ziamlacidn nl otras formalidades andlogas.

Articulo 24

Foda solicitud, comunicacisén u otro documento que se envie a

s Autoridad Central del Estado requerido se remitirsd en el
ioma de origen e ird acompafiado de una traduccidn al idioma
icial o0 a uno de los idiomas del Estado requerido, o cuando

ta traduccién sea dificilmente realizable, traduccidn al fran-
3 0o del inglés, pero no de ambos idiomas, en toda solicitud,
nunicacién u otros documentos que sen envie a su Autoridad
ntral.

Articulo 25

Los nacionales de loa Estados Contratantes y las personas que
sidan en esos Estados tendran derecho en todo lo referente a la
licacién del presente Convenio, a la asistencia judicial y al
zsoramiento Juridice en ecualguier otro Estado Contratante en

8 mismas condiciones que si fueran nacionales y residieran ha-
tualmente en ese otro Estado.

Articulo 26

Cada Autoridad Central sufragaré sus propilos gastos en la
licacién del presente Convenio.

Las Autoridades Centrales y otros servicios pablicos de los
tades Contratantes no impondrén cantidad alguna en la rela-
6n con las eolicitudes presentadas en virtud de lo dispuesto
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en 81 presente Convenic ni exigiradn al solicitante ningin pago
por lam costas y gastos del proceso ni, dado el casa, por los
gastos derivados de la participacion de un abogado asesor juri-
dico. No obstante, se le podrad exigir 2] pago de los gastos
originados o gue vayan a originarse por la restitucién del me-
nor.

3in embargo, un Estado Contratante, mediante la formulacién
de una reserva conforme a lo dispuesto al Articulo 42, podra
declarar gue no estard obligado 3 asumir ningin gasto de los
mencionades en el pdrrafo precedsnte gue se deriven de la par-
ticipacidén de un abogade o asesores juridicios o del DIOCeso
dudicial, excepto en la medida gus dichos gastos puedan gquedar
cubiertos por su sistema de asistencia Judicial vy asessramiento
Juridico.

Al ordenar la restitucidén de un menor o al gxpedir una or-

den relativa a los derechos de visita conforme a lo dispuesto

en el presente Convenio. las autoridades judiciales o adminis-
trativas podran disponer, dado el caso, que la persona gque tras-
ladd o que retuvo al menor o gue impidid el ejericio del derecho
vigita, pague los gastos necesarios en que haya incurrido el so-
licitante, o en gue se haya incurride en su nombre, incluidos los
gastos de viajes, las costas de representacidén judicial del soli-
licitante y los gastos de la restitucién del menor.

Articulo 27

Cuando se ponga de manifiesto que no se han cumplide las con-
diciones requeridas en 21 presente Convenic o que las solicitud
careca de fundamento, una Autoridad Central no estard obligada a
aceptar la solicitud. En este caso, la Autoridad Central infor-
mard inmediatamente sus motives al solicitante o a la Autcridad

Central por cuyo conducto se haya presentadc la solicitud, segin
el caso.

Articulo 28

Una Autoridad Central podra exigir gue la solicitud vaya acom-
pafiada de una autorizacién por escrite que le confiera poderes
para actuar por cuenta del sclicitante, o para designar un repre-
sentante habilitadeo para actuar en su nombre.

Articulo 29

El presente Convenio no excluirsd qQue cualguier persona, ingti-
tucidén u organismo gue pretenda que ha habido una vioclacién del
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derecho de custodia o del derecho de visita en el sentido pre-

visto en los Articules 3 o 21. reclame directamente ante las au-
toridades judiciales o administrativas de un Eatado Contratante,
conforme © no a las disposiciones del presente Convenio.

Articulo 30

Toda solicitud presenta a las Autoridades Centrales o directa-
tamente a las autoridadas Judiciales o administrativas de un Es-
tado Contratante de conformidad con los términos del preasente
Convenio, Junto con loa documentos o cualquier otra informacioén
que la acompafie 0 que haya proporcionado una Autoridad Central.
serd admisible ante los tribunales © ante las autoridades admi-

1) toda referencia a la residencia habitual en dicho Estado. se
interpretara que se refiere & la residencia habittual en una
unidad territorial de ese Estado.

2} toda referencia a la ley del Estado de residencia habitual,
interpretard que se refiere a la ley de la unidad territorial
del Estado donde resida habitualmente al menor.

Articulo 32

Cuando se trate de un Estado que en materia de custodia de
wnores tenga dos o mis sistemas de derecho aplicables a diferen-
-8 categoriaes de personas, toda referencia a la ley de ese Esta-
lo me interpretars que me refiere al sigtema de derecho especifi-
rado por la ley de dicho Estado.

Articulo 33

Un Estade en el que las diferentes unidades territorisles
-8ngan sus propias normas Juridicas regpecto a la custodia de me-
1ores, no estard obligado a aplicar el presente Convenio cuando

0 esté obligade a aplicarlo un Estade gue tenga un sistema uni-
'icado de derecho.
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Articulc 34

El presente Convenioc tendrd prioridad en las materias inelui-
daz en su dmbito de aplicacidn sobre el "Convenio del 5 de octu-
bre de 1961 sobre competencia de las autcridades v 1la ley apli-
cable en materia de proteccidn de menores”. entre los Estados
Partes en ambos Convenios.

Por lo demds el presente Convenic no restringira la aplicacidn
de un instrumento internacional en vigor entre el Estado de ori-
gen v el Estado requerido ni la invocacién de otras normas juri-
dizas del Estado requerido, para obtener la restitucién de un me-
nor gue hayva sido trasladado o retenido ilicitamente o para
rezilar el derecho de visita.

Articulo 35

El presente Convenio sdlo se aplicara entre los Estados Con-
tratantes en los casos de traslados o retenciones ilicitos ocu-
rridos después de su entrada en vigor en esos Estados.

Zi se hubiera formulado una declaracidn conforme a lo dispues
te en los articulos 39 6 40, la referencia a un Estado Contratan-
te que figura en el parrafo precedente se entendera que se refie-

& 2 la unidad ¢ unidades territoriales a las gue se aplica el
rresente. Convenio.

H

Articulec 36

Nada de los dispuesto en el presente Convenio impedira que do
o mis Estados Contratantes, con el fin de limitar las restriccio
nes a las que podria estar sometida la restitucidn del menor,
acuerden mutuamente la derogacién de algunas de las disposicione:
del presente Convenio que podrian originar esas restricciones,

CAPITULO VI
CLAUSULAS FINALES
Articulo 37
El Convenio estard ablerto a la firma de los Eatados que fue-
ron Miembros de 1a Conferencla de la Haya de Derecho Internacio-
nal Privado en su decimocuarta sesidn.
Sera ratificado, aceptado o aprobado, y los instrumentos de

ratificacién aceptacién o asprobacién se depositardn ante el Mi-
nisterio de Asuntcs Exteriorea del Relno de los Paismes Bajos.
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Articule 38
Cualquier otro Estado podrd adherirse al Convenio.

El instrumento de adhesidn depoasitado ante &)l Ministerio de
Asuntos Exterioras del Reinc de los Paises Bajos.

Para el Estado que se adhiera al Convenioc, éste entrara en
vigor el primer dia del tercer mes del calendario siguientes al
depdsito de su instrumentc de adhesidn.

La adhesidn tendrd efecto sb6lo para las relaciones entre el
Estado que se adhiera y aquellos Estados Contratantes que hayan
declarado aceptar esta adhesién. Esta declaracidn habrd de ser
formulada asimismo por cualguier Estado Miembro gue ratifigue.
acepte o apruebe el Convenio después de una adhesidn. Dicha

declaracién serid depositada ante el Ministerio de Asuntos Exte-
riores del Reino de loz Paises Bajos; este Ministerio enviara

por via diplomdtica una copia certificada a cada uno de los Es-
tados Contratantes.

El Convenio entrard en vigor entre el Estado que se adhiere
y el Estado gue haya declarado gue acepta esa adhesién al pri-
ner dia del tercer mes del calendario siguiente al depdsito de
la declaracién de aceptacién.

Articulc 39

Todo Estado, en el momento de la firma, ratificacién acepta-
zidn., aprobaclén o adehsién, podra declarar que el Convenio se
extenderd al conjunto de loe territorios de cuyas relaciones ex-
teriores eete encargado, o #5lc & uno de varios de esos territo-
torios. Esta declaracién tendrd efecto en &l momento en gue el
Zonvenio entre en vigor para diche Estado.

Eaa declaracién, asi como toda extensién posterior, serd no-
tificada al Ministerioc de Asuntos Exteriores de los Paises Ba-
jos,

Articulo 40

Si un Estado Contratante tiene dos o més unidades territoris-
les en lap que se aplican sistemas de derecho distintos en rela-
lacién con las materias de gue trata ol pressnte Convenio, podra
Jeclarar, en el momento de la firmas, ratificacidn, aceptacién,
aprobacidn o adhesidén, que el presente Convenio se aplicerd a to-
las sum unidades territoriales o s6lc a una o varias de ellas y
podrd modificar esta declaracién en cualquier momento, para lo
ue habrd de formular una nueva declaracién.
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Estas declaraciones se notificardn al Ministerio de Relaciones
Exteriores de los Paises Bajoe y =se indicari en ellas BXpresamen

mente, las unidades territoriales a las que se aplica el presen-
te Convenio.

Articulo 41 v

Cuando un Estado Contratante tenga un sistema de gobierno en
2l cual los poderes ejecutivo, judicial y legislativo estén dis-
tribuidos entre las autoridades centrales y otras avtoridades
dentro de dicho Estado, la firma. ratificacidn, aceptacién. apro
bacidn o adhesidn del presente Convenic, o la formulacisn de
cualquler declaracidén conforme a lo dispuestc en &1 Articule 47,
no implicard consecusncis alguna en -~uanto a la distribucién in-
terna de los poderes en diche Estadc.

Articulo 42

Cualgwier Estado podra formular una o las dos reservas previs
tas en el Articulo 24 y en el tercer pdrrafo del Articulo 28, a
mis tardar en el momento de la ratificacidn, aceptacidn, aproba—
bacidén o adhesién o en el momento de formular una declaracién
zonforme a lo dispuesto en log Articulos 39 & 40. No se permiti
rd ninguna otra reserva.

Cualguier Estado podrid retirar en cualgquier momento una reger
va gque hubiera formulado. EI1 retiro sera notificado al Minis-
terio de Relaciones Extericres del Reino de los Paises Bajos.

La reserva dejard de tener efecto &l primer dia del tercer mes
del calendario siguiente a las notificaciones a que hace referen
2ia en el pirrafo precedente.

Articuloc 43

El Convenio entrari en vigor el primer dia del tercer mes del
calendario siguiente al depdsito del tercer instrumento de rati-
ficacién, aceptacldn, aprobacién o adhesién a gue se hace refe-
rencia en los Articulos 37 y 38,

Después, el Convenio entrara en vigor:

i} para cada Estado que lo ratifique, acepte, apruebe o adhie-
ra con posterioridad, el primer dia del tercer mes del calen-
darioc siguiente al depdaite de su instrumento de ratifica-~
cidn, aceptacién, aprobacién o adhesaién;
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para los territorics o unidades territoriales a los que =se
haya extendido sl Convenio de conformidad econ el Articulo
38 6 40, el primer dia del tercer mes del calendario ai-

gulente a la notificacidén a que se hace referencia en esos
articulos." .

Este tratado ha sido ratifificado por:

-~ Alemania

- Argentina

- Australia

- Austria

- Belice

- Bosnia-Herzegovina,
- Burkina Faso

- Canada

- Chile

- Croacia

- Dinamarca

- Ecuador

- Espafia

~ Estados Unidos de América
- Finlandia

- Francia

- Grecia

- Honduras

~ Hungria

- Inglaterra

- Irlanda

- Israel

- Las Bahamas

- Luxemburgo

-~ la antes Republica Yugoslava de Macedonia
- Mauritania

- Maxico

~ Ménaco

- Holanda

~ Nueva Zelandia
-~ Noruega

- Panamd

- Polonia

- Portugal

- Rumania

- Buecia

~ SBuiza.
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1. ANALISIS DEL CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA
SUSTRACCION INTERNACIOMAL DE MENORES:

Este Convenio no ha sido ratificado por'Guatemala hasta
la fecha. pero esti siendo estudiado por el Ministeric de Re-
iaciones Extsriores para su posible aceptacidn v aplicacidn =
=i pais.

Por lo que. es necesario analizarle. para asi determinar
su posible aplicacidn en Guatemals.

Este Convenio tiene como finalidad tres aspectos:

a. La restitucidn de un menor retenido o trasladade de manera

ilicita:

o

Velar porque se cumpla el derecho de custodia; vy

=>. Velar porque =2 cumpla el ders=cho de visita.

a. La Restitucidén de un Menor Retenido o Trasladado de
manera ilicita:

Los trimites administratives consignades en el Convenio
80on sumamente sencilleos lo que garantiza la efectividad de
la solicitud de restitucién de un menor retenido o trasla-
dado en forma 1licita, ya que para esto estd el Articulo
11. en el gue se da el derecho de sclicitar uma declara-
cién sobre las razones de la demora al Estado Requerido po

rarte del requirente, después de seis semanas sin haber in

formado nada.



Se prevé también la estabilidad emocional dsl menor en
el Articule 12, donde se anota que si el menor tiene mas de
un afio de haber sido retenido o trasladado ilicitamente,
comprobdndose que ha quedado integrade a su nuevo ambiente,
no serd restituido a su hogar anterior.

Esto ultimo constituye un respaldo para la salud psi-
quica del menor, en virtud de que al cambiar de residencia
legal o ilegalmente, cada afic y verse envuelto en disputas
Judiciales, sufrira inevitablemente degequilibrios emocio-
nales.

En el articulo 13 se reafirma el cbietivo del Convenio
de proteger a los menores, tomindose en cuenta la decision
del menor gue por su edad. pueda decir sobre su lugar de
habitacién.

Podria pensarse que un nifio a los doce afios, esta capa-
citado para tomar esta decisidn, sin embargo la edad fisica
no es8 indice de madurez en todo los casocs, por lo que ge
aefiala que se debera tomar en cuenta la informacidn gque so-

bre el menor proporcione la Autoridad Central.

b. Velar porgue se cumpla el derecho de custodia-
En el Articulo 5 se define el derecho de custodia en-
tendide bdsicamente come el relativo al cuidado del menor v

la eleccién del lugar de su residencia.

| FR0REERD OF 14 URVERSINAD TF SAN CALDS 1 RUATrOT e
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En el Articulo 19, =ze garantiza que la cuestién de
fondo derecho de Custodia no se verd afectado por una de-
cision tomada al tenor de este Convenio sobre la restitu-
cidén de un mencr.

Ze ve claramente que 2] afdn de este Convenioc v de sus
creadores s la conservacidn de la salud fisica y pziguica
dzl menor. lo que seguramente se sonsigue al zplicarlo y al
evitar poner a los menores en medio de rencillas conyugs-
les.

Velar por que se cumpla el derecho de visita:

Aungue no es tema del presente trabajo de investiga-
cién es importante resaltar el interés del Convenic de con-
tribuir a la integracidn del seno familiar, a pesar de que
este se halle desintegrado fisicamente.

En el Articulo 7 se asegura el ejercicio pacifico del
derecho de visita ¥ 21 cumplimiento de todas las condicio-
nes a gque pueda estar sujeto el ejercicio de ese derecho.

Y en el articulc 21 se establece el procedimiento que
deberd llevarse a csbo para hacer efectiva la solicitud del
cumplimiento de este derecho.

En Guatemala, este derecho también ze acciona ante
los Tribunales de Familia, mediante el Procedimiento de

Juicio Oral.
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ADAPTACION DEL CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA §US-

TRACCION INTERNACIONAIL DE MENORES A LA REALIDAD GUATEMALTECA:

Como se especificé en el Capitule I, la Guarda y Custodia
de Menores estd contenida dentro de la figura de Patria Potes-
tad, v no se encuentra inconveniente en su ejecucion hasta qus
por alguna razémn, los coHnyuges casados o no. se separen o di-
vorcien.

De hecheo en el Codigo Procesal Civil y HMercantil en el
articulo 427 v en el articulo 166 del Cédigo Civil, se reguls
gue la Guarda y Custodia serd otorgada a quien el Juez consi-
dere apto, para tal obligacidn, segin los informes gue cbtenga
de la cenducta y costumbres de cada uno de ellos.

La sustentante considera que a este respecto, podria
agregarse un articulo, gque se refiriera a la sustraccidn del
menor, de su residencla habitual por el padre o madre, gue no
tenga autorizacidén expresa Judicial, mds que de visitarlo.

En la practica el cdnyuge al cual le ha sido otorgada la
Guarda y Custodia de un menor provisionalmente, tiene que
acudir les Tribunales de Familia, scolicitando el apove de la
Policia Macional, para gque el menor sea restituido al hogar
habitual ya que la otra parﬁe no lo gulere entregar o bien lo

ha eustraido cuando le corresponde la visita.




Sin embargo este lapso se lleva de uno a tres meses, s=in
que se ejecute la orden jJudicial de restituir al menor a su
residencia.

Asimiemo puede citarse 21 case del derecho de visita gque
tampoco eatd regulado sxpresamente. y Jue ocasiona grandes in-
convenientes al padre gque desea frecuentar a su menor hijo y
gue por desaveniencias con su cdnyuge., se resiste a concederl:
este derecho.

En Guatemala estas situaciones se ventilan a través de w
Juicio Oral de Guarda y Custodia, gue puede llevarse inclusiw
afios en su tramite, tizmpo en que la salud fisica y mental de
menor se ven duramente afectadas.

Podria entonces agregarse al ordenamiento juridico que s
adapte el tramite sefialado para los incidentes para solventar
estas sltuaciones. y asi afectar lo mencs posible al menor,
que resulta ser el obieto del litigio y no el ser débll que
pretends proteger el Derecho de Familia.

Lo anterior estd regulado en el Convenio analizado, por
lo que de ratificarse, seria posible aplicarlo en Guatemala

como ley pgsitiva y vigente.



CAPITULO TERCERO
i. ANALISIS DE UN CASO CONCRETO DE GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES
SEGUIDO EN EL JUZGADO SEGURDO DE FAMILIA, No.267/94
A CARGCO DEL OFICIAL 3o.

Con el objdeto de analizar el caso an cuestidn, se transcribe
1 continuacidn las sentencias de primer y segundo grados que fue-

‘on dictadas en este Juicio Oral.

'‘JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA: Guatemala, veinticuatro de Jdulio de
il novecientos noventa ¥y clnco. ----- oo o
e tiene a la vista para dictar Sentencia el Juicio Oral de Guar-
ila y Custodia y Fijacidn de pensidn alimenticia promovido por
\RA LUCRECIA CASTILLO GUDIEL DE AZMITIA contra MARIO FERNANDO AZ-
1ITIA MONTENEGRO, ¥ la reconvencidn de Guarda y Custodia plantes-
ia por MARIO FERNANDO AZMITIA MONTENEGRO contra ANA LUCRECIA CAS-
{ILLO GUDIEL DE AZMITIA. La actora y reconvenida es de este do-
nicilio y actué bajJo la direccidn y procuracidn de los Abogados
Jfelia Paniagua Corzantes y Juan Barrios Salazar. El demandado vy
reconviniente es de este domlicilio y actud basjo la direccién y
srocuracién de los Abogados Rodolfo Valdez Lépez y Julio Abelino
farroquin Escobar; y del estudio de los autos: RESULTA: A) DE
LOS HECHOS CONTENIDOS EN LA DEMANDA DEL JUICIO ORAL DE GUARDA Y
JUSTODIA: Las sefiora Ana Lucrecia Castillo Gudiel de Azmitia in-
1icéd los siguientes heches: a) Que contrajo matrimonio con el
jemandado el dia tres de julio de mil novecientos achenta y uno,
hablendo procreado dos hijos de nombres ANDREA ALEJANDRA Y MARIO
FERNANDO de apellidos AZMITIA CASTILLO; b) Que por desavenlenclas
surgidas en el hogar conyugal entre ella ¥ el demandado, éste ha
predispuesto en forma malintencionada a su menor hido, en su con-
tra, llegando al sxtremo de amenzarla con llevarse al menor del
hogar conyugal para tener la guarda y custodia del mismo; y que
as més han tenido varias pldticas con su abogada directora y el
abogado director del demandade, en los bufetes de dichos profe-
sionales, ain llegar a ningin srreglo satisfactorio, y que 61 de-
soa insistentemente la guarda ¥y custodia del menor hijo de ambos,
y éata no esntd dispussta a perder la misma, soclo por que el de-
mandado estima que &1 debs tenerla, puees por la corta edad del
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menor éste necesita de sus cuidados, pues sus hijos son su Unica
razén de ser, su conducta, forma de vida y dedicacién a sus hi-
Jos, la hascen ser la persona apta para tener la guarda y custodia
de los menores, por lo gque asi debe declararse; ¢) Gue las desa-
veniencias en cuanto al menor hijo de ambos, MARIO FERNANDO, =e
debieron en la mayoris de las wveces, a que ella ea la idnica que
se ha encargade de corregir y de vigilar que el menor cumpla con
los deberes gue le dejan en el colegio, vy & lo cual el demandado
ha dado en llamar malos tratos, y aei se lc ha dicho al menor,
por lo que 61 miamt ha sido predispuesto en su contra en forma
premeditada y malintencionada por parte de su padre, para gque
crea que las correcciones y vigilancia que ella se ha encargado
de hacerle no estdn dentro de los limites normales, por lo gue el
menor se ha vuelto en cierta forma rebelde hacia su persona, al
extremo gue por la manipulacién gue existe por parte del deman-
dado, el menor le falta el respeto constantemente con palabras
fuera de la moral, ello inducido por el padre; d) Por lo expues-
to ¥y por la corta sdad de su hijo MARIO FERNANDO AZMITIA CASTI-

- LLO, considera que los cuidados, vigilancia y correcciones que él
mismo necesita, s86lo ella puede brinddrselos, va gue el demanda~
do no se preoccupa por velar que el mismo cumpla con sus obliga-
ciones en el colegio, ni lo corrige adecuadamente, al extremo gue
en su afdn de pepararlc de su lado en forma arbitraria cambid la
ruta de regreso del bus dsl menor hijo de ambos y esto ocasiond
que lo retiraran por un dia del colegio, pues el establecimisnto
donde émte eatudia gque es el lLiceo Javier tisne normas estrictas
¥ no pueden alterarse, por esta razén en el colegio fueron llama-
dos para explicar la situscifn y se nos indicéd gue cualquier al-
teracién de ruta debia ser autorizada por amboe padres, pese a
sato el demandado al no poder cambiar la ruta recoge &1 en el bus
al menor y luego va a dejarlo toda la tarde donde sus familiareas,
impidiéndole la relacién con su hijo a pesar que viven todoe bajo
el mismo techo, lo que hace es llevarlo a las diez de la noche ya
dormido para evitar que ella le hable, por lo gue se ve en la ne-
cesidad de promover el presente Juicio, a efecto de gue la guarda
y custodia del menor MARIO FERNANDO le sea conferids y el mismo
sea dejado a su lado; e) Que la guarda y custndia de la menor An-
drea Alejandra no egerd litigiosa, puea la misma no desea vivir
con su padre ni este ha solicitado su guarda y custodia, sin asi
en sentencia deberi declararse que se le confiere la guarda y
custodia de sus dos menores hijos, Andrea Alejandra y Mario Fer-
nando ambos de apellidos Azmitia Castillo; f) Que el demandado
escuda su actitud diciendo que el menor hijo la odia ¥ que no de-
gea estar con elle, pero ese supuesto odioc ha sido repentino, ei
es que realmente existe ese sentimiento, pues durante sus sfios de
vida ha sido ella quien siempre ha estado a su lado cuidandolo e
inclusc ayudidndole con sus tareas escolares, extremo gque podrd
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ser verificado por el servicio social de este Juzgado; al contra-
rio de lo afirmado por el demandado en forma extrajudiciazl, es &1
quien ne estd capacitado para tener la guarda y custodia de asu
menor hijo, pues es él quien tiene problemas de personalidad, al
extremo que durante un tiempo estuvo en tratamiento pasiquidtrico,
con el Licenciado Rafael Gama, en el afio de mil novecientos
ochenta y cuatro.

B) DE LOS HECHOS CONTENIDOS EN LA AMPLIACION DE LA DEMANDA DEL
JUICIO ORAL DE GUARDA Y CUSTODIA Y FIJACION DE PENSION ALIMEN-
TICIA: La parte actora amplid la demanda indicando lo sigulente:
Que cuando indicé en la demanda que el demandado ha manipulado a
su menor hijo Maric Fernando Azmitia Castillo, es por que en el
tiempo en que vivieron Juntos, el demandado encerrabs en el dor-
mitorio a su menor hije, y alli le servia el desayuno para evitar
que tuviera contacto con ella, indicando la actitud del demandado
de alejarla de su hijo; también indica que su hijo Mario Fernandn
fue evaluado psicolégicamente en el colegio donde estudia, por la
Licenciada Carmen Cacacho ¥ en ese informe se indica que &) menor
tiene ildentificacidn con la figura paterna y lo percibe agresivo
indicando la actora que es en virtud de gue el demandado impidid
todo tipo de relacidn con su menor hido, e indica que en ningun
momento el infeorme indica que su hijo denote agresividad o malos
tratos por parte de slla; también indica la actora que durante
toda la vida de sus hijos, ha sido ella la que se ha pregcupado
de llevarlos con el médico y de los asuntos relacionados con el
colegio. b) En cuanto a los hechos de la Pretencidn de Alimen-
tos, la actora indica gque el demandado cuenta econ capacidad eco-
nomica y que para poder tener con ella a sus mencres hijos btiene
que pagar una renta mensual de dos mil doscientos quetzales.
RESULTA DE LOS HECHOS CONTENIDOS EN LA CONTESTACION DE LA DEMAN-
DA. II. A) DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA EN SENTIDO NEGATIVO
DE GUARDA Y CUSTODIA: El demandado contesta la demanda en sen-
tido negativo, en cuanto a la Guarda y Custodia y expone: a) Que
no @8 clerto que él1 ha predispuesto en forma malintencionada en
contra de la demandante & su menor hijo, Mario Fernando, lo cier-
to es que las desaveniencias surgidas en el hogar conyugal, se
han generado debido a la forma eguivocada con la gue ella la de-
mandante, pretende conducir la educacidn de su hiJo; b) Que cuan-
do la demandante afirma que ea la unica que se ha encargado de
corregir ¥y de vigilar a su menor hijo que cumpla con sus deberes
que le dejan en el colegio, el demandadc indica que la actora le
pretende ensefiar al menor con golpes y con palabras fuera de la
moral y del orden, al extremo que le han creado problemas de per-
sonalidad al menor e indica el demandado que 41 como padre en e}l
plenoc ejercicio de la patria potestad de su menor hijo, no pueds
rermitir de ninguna manera qQue por un capricho de la demandante,
o por causarle algin dafio a é1, el nific se convierta en victima
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de la incompresidén de la demandante; el demandadc indicd gue en
su presencia, la actora le propiné golpes e insultos a su menor
hijo, gue &1 como padre del menor, no pretende envenenar sus sen-
timiento en contra de la demandante y que &1 no ha manipulado a
su hijo para que falte el respeto a la demandanis, con palabras
fuera de la moral, diciendo que no se debe confundir la palabra
manipulacion. con el carific y empefic que é1 le ha puesto a MARIO
FERNANDO y que el reflejo de elle es gue cuando 21 demandado asu-
mid el contrcl de los estudios del menor mejoraron notablemente
sus notas a comparacidn que cuando 2l nifio =staba al lado de la
madre.

B) DE LA CONTESTACION EN SENTIDO NEGATIVO DE LA AMPLIACION DE LA
DEMANDA DE GUARDA Y CUSTODIA: a) El demandado indica gue lo gue
la demandante indica en la ampliscion de la demznda no es cierto.
pussto que £1 en ningun momento ha manipulado & su menor hijo
puestc que estd conciente del dafic que podria provocar en su per-
sonalidad, va que la madre lo guiers educar en forma inadecuada,
fuera de las normas de conducta gque exige la educacidn moderna ¥
la ~ordura, e indica también gue la demandante lo demuestra en el
henho de tomarle fotografias en la intimidad de su hogar y que
eso denota insidla en sus actitudes, y que esas fotografias no
prueban nada ya que €1 jamds podria aislar a su hijo y tensrlo
como prisionero, indica gue su menor hijo es el gue no quisre te-
ner contacto con la demandante, de tal manera gue busca refugio
en sa hakitacién. b)) indica e! demandado gque es normal gue la
demandante lleve a sus hijos 2l médico y al oolegio., son asuntos
normales de una madre, mientras el padre trabajz para proporcio-
nar a la familia lo necesario para 2l sustento diario. C) DE LA
CONTESTACION DE LA DEMANDA Y SU AMPLIACION EN RELACION A LA FIJA
CION DE PENSION ALIMENTICIA, EN SENTIDO NEGATIVO E INTERPOSICION
DE EXCEPCION PERENTORIA. &) En cuanto a la contestacidn de la
demanda v su ampliacién en Juicio Oral de Alimentos el demandado
expone, gue no es clerto lo gue la demandante afirma en su am-—
pliacidn de demanda, puesto gue é} no poses los bienes que indic
ella. b) En cuanto a la contestacidén de la demanda e interposi-
cidn contra la misma de la excepcidén Perentoria de Falta de Capa
cidad Econdmica en el Demandado, sxpons que &1 no cuents con la
capacidad ecoridmica para permitirle cumplir con la pensidon provi
sional que le ha fijado el Tribunal, sin el riesgo de caer en la
insolvencia, puesto gue no es clerto que &1 devenga la cantidad
de ocho mil quetzales como lo afirma la demandante, ya que su sa
lario es de custro mil quetzales mensuales. I1I. RESULTA DE LOS
HECHOS CONTENIDOS EN LA RECONVENCION PLANTRADA POR EL DEMANDADO:
Que 1 demandado reconvino a la actora y expuso los siguientss
hechos: a) Que la sefiora Ana Lucrecia Castillec Gudlel de Az-
mitia, no puede hacerse cargo de la guarda y custodia de su meno
hijo Mario fernando, ya que come indica la actora y reconvenida,



- 39 -

su hija Andrea Alejandra Be ha idetificado con ella, como Mario
Fernando sze ha identificado con él. b) gue ya que el demandado vy
reconviniente inicié Providencias cautelares de Seguridad de Per-
sonas en Mixco, por los actos de vicolencia wmoral y fisica de que
es objeto por parte de la actora y reconvenida, y gue han afec-
tado el comportamientc del menor, comportamiento que se manifies-
ta en rebeldia hacia la actora y reconvenida, lo que motiva medi-
das disciplinarias en contra del menor y aue ponen en serio peli-
gro su integridad fisica dada la violencia con Que las ejecuta la
madre. IV) RESULTA DE LOS HECHOS CONTENIDOS EN LA CONTESTACION
DPE LA RECONVENCION: La parte acteora y reconvenida contesto en
sentido negativo, indicandec los siguientes hechos: a) Que la re-
convencién planteada en su contra, no sa ajusta a la realidad
puesto que no es cierto que ella pretenda ensefiar a su hijo Mario
Fernando a golpes y con palabras fuera de la moral ¥y el orden,
observando una conducta de agresividad hacia el nifio, ¥ que en la
presencia del demandado vy reconviniente ella le ha propinado gol-
pes e insultos al menor, puesto que comec lo indica la actora vy
reconvenida lo gue ha sucedido es que por desaveniencias surgidas
on o) hogar conyugal, el demandado y reconviniente ha predispues-
to en forma intencionada a su menor hijo Mario Fernando., y que
porgue ella vela y corrige a su hijdo que cumpla con los deberes
que le dejan en el colegio el demandado y reconviniente le ha di
cho a su hijo que esas correcciones y vigilancia no estdn dentro
de los limites normales por lo gue el nific en una época estuvo
rebelde con ella, pero que su relacidn es armoniosa con el nific
cuando ella tiene la guarda de é€l. b) Que el demandado y reconvi-
niente encerraba al menor en su dormitorio y le impedia hablarle.
vy consgidera la actora y reconvenida qgue al encerrar a su hijo en
el dormitorio el demandado y reconviniente también dormia con su
hijo y esc no es bueno para la formacidn del mencor, pues una cosa
es que el padre lo gquiera mucho y otra es que lo acostumbre a
dormir con él, ¥y que ema actitud puede tender a causarle actitu-
des equivocadas a su hijo. V) RESULTA DE LOS HECHOS SUJETOS A
PRUEBA: &) Que &l menor Mario Fernando Azmitia Castillo es ob-
jato de malos tratos por parte de la madre. b) Quien de los pa-
drea estd capacitado para cumplir con loe deberes inherentes a la
guarda y custodia de los menores Maric Fernando Azmitis Castillo
y Andrea Alejandra Azmitia Castillo; c¢) Las necesidades de los
alimentistas; d) Las posibilidades econdmicas del demandado. VI)
RESULTA DE LAS PRUEBAS APORTADAS AL JUICIO: A) Por la parte ac-
tora y reconvenida, Ninguna. B) Por la parte demandada y recon-
vinients: Bl) DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA DE GUARDA Y CUS-
TODIA EN SENTIDO NEGATIVO: s) DOCUMENTOS: Certificacidn de la
partida de Matrimonio de las partes. 2) Certificacidn de las
partidas de nacimiento de los menorez Andrea Ale)andra y Mario
Fernando de apellidce Azmitia Castillo. b) Presunciocnes Legales
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v Humanas; c) Declaracién de Parte de la seflora Ana Lucrecia Cas-
tillo Gudiel de Azmitia. B2)Y DE LA RECONVENCION: a) Documentos:
1. informe peicoldégico del menor Maric Fernando Azmitia Castillo
de laboratorio psicotécnico del Liceo Javier de fecha doce de
abril de mil novecientos noventa y cuatro; 2. fotocopia de la
certificacidn expedida por =21 Juzgado de paz de turno: 3. certi-
ficacidn de las partidas de Matrimonio de las partes; b) Presun-
ciones Legales y Humanas; o' Declaracién de parte de la seficra
Ans Lucrecia Castillo Gudiel de Azmitia. B3) DE LA CONTESTACION
DE LA DEMANDA Y SU AMPLIACION EN JUICIO ORAL DE ALIMENTOS: a»
Confezidén zin poziciones de la sefiora Ana Lucrecia Castillo
Gudiel de Azmitiz del mameorial de demanda por ella presentszda:

b)Y Presuncionses legales v humanas: ¢) Documentos: 1. Fotozopia
gque acredita los pados que hace por conezpto de colegicos. me-
dicinas v gastos domésticos. tales como cass, agua. luz, tslé-

feno, cable, hombz de =zervisic de zagus ¥y mantenimiento. por un
total de dos mil seiscientoz noventa y siste gquetzales. 2. Nota
de BANCARED que acredita la suma que devenga de cuatro mil gquet-
zales: 3. Informe psicolégico del laboratorio psicotécnico del
Liceo Javier: 4. Certificacidn expedida por el Juzgado de Paz de
terno del Municipio de Guatemala; 5. Oficio nOmerc cero sssenta ¥
cinco guidn noventa y cuatro. extendide por el Juzgado de Primers
Instancia de Mixco; 6. oficio numero noventa y cuatro de fecha
dieciseis de mayo de wmil novecientos noventa y cuatro del Juzgado
de Primera Instancia de Mixco; 7. Fotocopia de la libreta de no-
tas del mencr Maric Fernande Azmitia Castille:; 3. Documentc que
acredita la existencia de un seguro médico colectivo con Granail &
Towszon. CONSIDERANDO: DE LA GUARDA Y CUSTODIA: Que la deman-
dante Ana Lucrecia Castillc Gudiel de Azmitia promueve el presen-
te Juicio de declaratcria de guarda y custodia a favor de sus me-
nores hijos Andrea Alejandra y Mario Fernando de apellidos Azmi-
tia Castillo en contra de su esposo Mario Fernando Azmitia Monte-
negro. aducilendo gque por Jdesavenencias surgidas en el hogar con-
yugal entre ella y el demandado, éste ha predispuesto en forma
malintencionada a8 su menor hijo Maric Fernando, en su contra; que
61 desea insistentemente la guarda y custodia del mismo a lo cual
no estd dispuesta a cederla pues por la corta edad del menor éste
necesita sus cuidados: que su conducta -de la actora-, forma de
vida y dedicacién a sus hijos, la hace la personsa apta para man-
tener tal postura: agrega que ella es la fnica que se ha encar-
gado de corregir y vigilar al menor para gue cumpla con loa de-
beres que le dejan en el colegic, y 2 lo cual el demandado ha
dado en llamar malos tratos. Y que en cuanto a la menor Andrea
Alejandra, ésta no desea vivir con su padre. Al respecto, este
Juzgado estima que procede la demanda solo &n cuanto a la menor
ultimamente citada, no asi en lo que respecta a Mario Fernando,
por los motivos sigulentes: en relacién a Andrea Alesjandra si
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ospara la demanda, no cbstante la ausencia de prushas por parte
la actora, se indica que la citada menor tisne "una relacidn
¥ satisfactoria” con su sefiora madre; se encuentra, segin mani-
8tacidén que ella le hizo a la Trabajadora Social respectiva,
aptada a su lado y su deseo es permanecer con ella, a lo cual
te juzgado considera razonable dada su edad y su condicién de
Jer; ademds debe tomarse en cuenta gue e} demandado no mostrd
terés en reclamar guarda y custodia, manifestando que no debe
rzarle a cambiar del eatado en gque se encuentra o sea al lado
su madre. y ello se refleja en su petitorio de sentencia en la
convencidén que planted contra la demandante. Ahora bien, en lo
e toca al menor Mario Fernando, la actora tampoco presenté
ueba alguna para fundamentar su pretensién, en consecuencia no
eda sino examinar el informe social, dictdmenes de las asicdlo-
& Nayeth Aguilera de Lemus y Ninette Mejia de Mufioz, asi{ como
& entrevistas del Infrascrito Juez con el citado menor: de ello
concluye gque la demanda no es procedente; en efecto, en cuanto
la actividad realizada por la Trabadadora Social del Juzgado
ignada al ceso, se establecid que el menor Mario Fernando mani-
stdé su deseo de quedar bajo la guarda de su sefior padre, an el
smo grado como se expresd su hermana en relacidn a su sefiora
dre. o sea de adaptacién a él, sintiéndose mas asgurc y prote-
do con el demandado; existe una identificacién absoluta con el
smc, ademds en el hogar paterno tiene mejores oportunidades de
senvolverse normalmente de acuerdo a los intereses del citado
nor. como por ejemplo en la practica de deporte, asimismo, se
tablecié gue el lugar donde resida el demandadc ea una casa Que
ena los reguerimientos minimos de funcionalidad como amplio
rdin y &rboles frutales. En cuanto a los informes de las aico-
gas antericrmente mencionadae, es de tomar en cuenta lo mani-
atado por ls licenciada Nayeth Aguilera de Lemua, gue al nifio
rio Fernando frente a su madre demanda afecto, atencidn, segu-
dad ¥y proteccidén. y en cuanto a su padre no presenta carencia
ectiva:. a quien percibe como alguien fuerte pero benigno; fi-
1liza con recomendar la posibilidad en que dicho menor resida
n su padre. En lo que corresponde a la evaluacidén de la Licen-
ada Ninette Melia de Mufioz, refisre que Mario Fernando se eien-
"aceptado por €1 miamo y por las demds personas que le rodean,
‘incipalmente por la figura familiar principal gue es su padre,
+asi en el caso de su madre con la cual evidencia conflicto”,
rega que con la figura paterna tiene total identificacién, per-
biéndolo como la persona que le da seguridad., apoyo, estabili-
d, sumamente afectucsos y atento a cubrir sug necesidades fisi-
8 ¥y emocionales, manifestd también su apego y necesidad emocio-
.1 hacia su padre, lo cual no sucede con su madre por cuanto la
rcibe muy distanciada, seria y muy agresiva, lo que lo llena de
‘isteza, agresividad e irritabilidad, concluyendo el sstudic en
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recomendar no sepsrar al nifio de su padre ya dque gue con &1 en-
cuentra estabilidad y afecto, que de no ser posible lo anterior
le provecaria un trauma emocicnal. De lo analizado, sg concluye
Que la parte actora, por una parte no probd los motivos para fun-
damentar su pretensidn, y ror la otra, al contrario, los elemen-
tos tomados en cuenta ya relacionadas en nada le favorecen enco-
mendarle a ells la guarda y custodia de su menor hijo Mario Fer-
nands, razones por las cuales debe hacerse el rromunciamiento que
en derecho corresponde.
13) CONSIDERANDO: (DE LA RECONVENCION): El demandadc Maric Fer-
nando Azmitia Montenegro, reconvino a la actora la guarda y cus-
todia de su menor hije Mario Fernando, aduciende que &1 -el re-
conviniente- tiene la capacidad necesaria para educar a su hijo
én un ambiente adecuado para su edad, donde ademis no le faltara
carific y dedicacién gue =d6lo el padre puede darle, agregando Que
dicho menor se ha identificado con #1; hacen deporte Jjuntos, par-
ticipan en actividades sociales y escolares “de tal manera gue
existe una sdélida unidn de padre e hijo". Al respecto, este Juz-
gado estima procedente la reconvencién ror lo siguiente: en 1la
Farte considerativa que antecede, gque resulta ocicso analizar
nuevamente, se establecisd gue el menor Mario Fsrnando Azmitia
Castillo, efectivamente se ha identificado mas con su padre gue
con la actora la cual en una ocasién le did malos tratos lo que
mctivé que el reconviniente acudiera a un Juzgado de Paz, en el
cual el citado menor asi lo manifestd al Juez, segin informe del
Juez de Primera Instancia Penal de Instruccidén del Municipio de
Mixco. de este Departamento, de fecha veinte de Junio del afic en
cursoc. A lo expuesto antericrmente se suma el informe sicoldgice
verificado por la licenciada Carmen Cacacho, sicdloga, practicade
en el laboratorio sicotécnico del Liceo Javier de fecha doce de
abril de mil novecientos noventa ¥ cuatro, en el cual la profe-
sional de referencla coincide con las evaluaciones verificadas
por las sicélogas Nayeth Aguilera de Lemus y Ninnette Media de
Mufioz, al estimar que el nifie Mario Fernando, si bien ama a sus
padres, da a conocer "identificacidn con la figura paterna, pues
la percibe accesible, amoroso y atento en todo lo que se refiers
- a Mario Fernande Azmitla Castillo, 2in embargo, tambidn lo per-
cibe bastante agresivo; mientras que a la figura materna la per-
cibe distante y seria”. Este Juzgado toma en cuenta gue conforme
a la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, Be ls conflere a éa-
te su derecho a expresar su ocpinidén libremente en todos loa asun-
tos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del miemoc, en funcidn de su edad ¥y madurez. Resulta
que 5n el caso de estudic, en lasm entrevistas sostenidas por Ma-
rio Fernando con la Trabajadora Social Que practicd el estudio
social ¥y con el infrascrito Juez, se ha evidenciade ls inclina-
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acién del citadc menor de permanecer bajo la guarda y custodia
te su padre, pero sin desvincularse de su hermana y su eBefiora
sdre, en consecuencia, respetando tal deseo, las evaluaciones de
a8 profesionales sicélogas ya mencionadas, asi como la edad del
ienor en que s8i estd en condicicnes de manifestarse y darle cre-
fibilidad a sus expresiones, vy también en lo que preceptian los
rticulos 256 y 282 del Chgico Civil, en cuanto a gue los jueces
leben decidir lo que mée convenga al bienestar de loa hijos, el
uzgado considera que la pretensién del reconviniente es prospe-
‘able v asf debe declararse. IIT) CONSIDERANDO: ({DE LA PRETENSION
'E FIJACION DE PENSION ALIMENTICIA): Que de conformidad con la
ey, los alimentoe han de ser proporcionados a las circunastancias
ersonales y pecuniarias de gquien los debe ¥ de quien los recibe,
* serdn fijados per el Juez, en dinero, asimismo solo se deben en
a parte en que los bienes y el trabajo del alimentista no alcan-
e a satisfacer sBus necegidades. Que en el presente caso, la ac-
ora pretende que =e¢ condene al demandado a pasarle a ella vy a
us dos hljoa Andrea Alejandra y Mario Fernando de apellidos Az-
iitia Castille, una pensidn alimenticia de cinco mil quetzales en
‘orma mensual, a razoén de dos mil quetzales para cada hijo y un
il para ella. Al respecto este Juzgado estima procedente la de-
mnda en cuanto a la condena, no asi en lo gue respecta a Bu mon-
© que se indicard en la parte resolutiva, y en lo tocante a £i-
ar pengién alimenticia a favor del menor Mario Fernando Azmitia
astillo, la demanda se desestima en virtud de que ha gido decla-
ada con lugar la reconvencidén planteada por el demandado en lo
ue corresponde a la guarda y custodia del citado menor.

e 1lo anterlor se establece gue el demandado si tiene posibili-
ades econfmicas para pasarle pensién alimenticia por cuanto tie-
e ingresos como Gerente de Operaciones de la empres RED, INTE-
RAL, SOCIEDAD ANONIMA, donde devenga un sueldo mensual de ocho
1l quetzales mée setents y cinco guetzales de bonificacién; no
iene otras cargas familiares, mée que las que ahora se le deman-
a; v asi mismo no paga alquiler por vivienda, es por ello que
ambién debe declararse sin lugar la excepcién perentoria de fal-
a de capaclidad econtmica del demandado, para pagar la pensién
limenticia que pretende la actora; en cuanto a las alimentistas,
a menor Andrea Alejandra, no tiens mediocs de vida propios ya gue
8 de edad escolar, y en lo que corresponde al demandado, im-
arte cdtedras en una universidad privada; reagide en caszs de sy
ofiora madre y es propletario de un inmueble ubicade st la loti-
icacién Ciudad San Cristobal, Municipic de Mixco, de este Depar-
amento, asimismo, debe tomarse en cuenta que conforme a la loy,
8 deber del marido proteger y asiatir a su mujer, estando oblji-
mdo a2 suministrarle todo lo necesaric para el sostenimiento del
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hogar de acuerdo con sus posibilidades econdmicas. En consecusn—
cia, no gqueda sinc hacer la declaratoria que en derecho corres-
ponde. IV} CONSIDERARDO (DE LAS COSTAS): Gue en cuanto al pago
de las costas, siendo gue en el presmente casc hubo vencimiento
reciproco, cada parte seri directamente responsable de sus pro-
pilos gastos. .

LEYES APLICABLES: Articulos citados 12 vy 13 de la convencidn
sobre los derechos del nifio; Decreto 27-80 del Congreso da la
Repiblica; 110-253-278-2797-281-283 y 292 del Cédigo Civil; 1-2-
10-12 y 20 del Decreto Ley 2083 25-26-44-51-106-107-126~127~128-
177-183-186-197-199-200~-212-216-572-57444 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil; 9-49-141-142-143-147 de la Ley del Organismeo
Judicial.

POR TANTO: Este Juzgado, con base en lo considerado ¥ leysas in-
vocadas, al resolver, DECLARA: I) CON LUGAR la demanda Oral de
Guarda y Custodia promovida por Ana Lucrecia Castillo Gudisl de
Azmitia, contra Maric Fernando Azmitia Montenegro, en lo gue co-
rresponde a la menor Andrea Alejandra Azmitia Castillo, en con-
secuencla se le confiere a la demandante la guarda y custodia de
la citada menor; I1) SIN LUGAR la demanda oral de Guarda y Custo-
dia interpuesta por Ana Lucrecla Castillo Gudiel de Azmitia, con-
tra el demandado, en lo que toca al menor Mario Fernando Azmitia
Castillo; III) CON LUGAR la reconvencién planteada contra Ana
Lucrecia Castillo Gudiel de Azmitia. Por Marioc Fernando Azmitis
Montenegro, en lo que respecta a la demanda oral de Guarda y Cus-—
todia del citado menor promovido por ésta, en consecuencia se le
confiere al reconviniente Azmitia Montenegro, la guarda y custo-
dia de su menor hijo Mario Fernando Azmitia Castillo, el cual de-
berd ser entregado & su padre por parte de la raconvenida, en un
rlazo no mayor de tres diae coentados a partir de la fecha en que
quede firme easte fallo; IV) CON LUGAR la Demanda Oral ds Fijeclén
de Pengidn Alimenticta promovido por Ana Lucrecia Castille Gudiel
de Azmitia, en lo gue corresponde a los alimentos a favor de la
actora y la menor Andrea Alejandra, en consecuencia se fija en
dos mil quinientos quetzales la cantidad mensual, anticipada y
6in necesidad de cobro ni requerimiento algunoc, que debersé pasar
el demandado a la demandante, a razén, de un mil quinisentoes quet-
zales para la citada menor y un mil quetzales para la demandante:
V) SIN LUGAR 1a demanda oral de Fijacién de Pensitn Alimenticia
-rromovida por Ana Lucrecia Castillo Gudiel de Azmitia, contra Ma-
rio Fernando Azmitis Montenegre, en lo que respscta a la pensién
alimenticia a favor del menor Maric Fernando Azmitia Castillo;
VI) SIN LUGAR la excepcidn perentoria de falta de capacidad eco-
némica para pagar le pensién alimenticia que pretende la parte
actora, interpuesta por el demandado; VIIY En garant{a del cum-
plimiento de la obligacidén alimenticia, quedan los ingresos pre-
sentes ¥ futuros del sefior Mario Fernando Azmitia Montenegro.
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I) Se condena al demandado al page de las pensiones alimenti-

5 provisionales dejadas de pagar a partir del diecisiete de

o de mil novecientos noventa y cuatro, a razdn de dos mil ui-

ntoe quetzales mensuales. IX) No hay rondena en costas, oo
ende cada parte con sus gastoas. X) Queda a salvo el derecho
las partes a relaclonarse con sus hijos Andrea Alejandra y Ma-
Fernando de apellides Azmitia Castillo en la forma en gue

os convengan.’”

LA DE LA CORTE DE APELACIONES DE FAMILIA: Guatemala, dieci-

s de octubre de mil novecientos noventa y cinco.

© AUSENCIA TEMPORAL de la Presidente Titular de esta Sala, la
ma se integra con los suscritos para conocer del presente

nto.

APELACION y con sus atencedentes se examina la SENTENCIA pro-
‘ida por el JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DEPARTAMENTAL, con fecha
nticuatro de julio del afiec en curso, dentro del proceso Oral

'a la declaratoria de guarda y Custodia y para Fijacidn de Pen-
n Alimenticia arriba identificado v gue promoviera ANA LUCRE-

, CASTILLO GUDIEL contra, MARIO FERNANDO AZMITIA MONTENEGRO,

. como la reconvenciéon planteada por el demandado en contra de
actora.

. estudioc de los autos se extraen los siguientes resumenes:

DE LA SENTENCIA RECURRIDA: En fecha ya relacionada el Juez de
.mera Instancia DECLARO: "I) COR LUGAR la demanda Oral de

irda y Custodia promovida por Ana Lucrecia Castillo Gudiel de
attia, contra Mario Fernando Azmitia Montenegro, en -lo que co-
ssponde a la menor Andrea Alejandra Azmitia Castillo, en conse-
incia se le confiere a la demandante la guarda y custodia de la
sada menor; II) SIN LIGAR la demanda oral de Guarda y Custcdia
serpuesta por Ana lLucrecia Castillo Gudiel de Azmitia, contra
demandado, en lo gue toca al menor Mario Fernando Azmitis Cas-
l1lo; III) CON LUGAR la reconvencidn planteada contra Ana Lu-
scia Castillo Gudisl de Azmitia. Por Mario Fernando Azmitia
artensgro, en lo que respecta a la demanda oral de Guarda y
stotodia del citado menor promovido por ésta, en consecuencia
le confiere al reconviniente Azmitia Montenegro, la guarda y
atodia de su menor hido Mario Fernando Azmitia Castillo, el

sl deberd ser entregado & su padre por parte de la reconvenlda,
un plazo no mayor de tres dias contados a partir de la fecha
que quede firme este falleo: IV) CON LUGAR la Demanda Oral de
Jacién de Pensién Alimenticia promovide por Ana Lucrecla
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Castillo Gudiel de Azmitia, en lo que corresponde a los alimentos
a favor de la actora y la menor Andrea Alejandra, en consecuencia
se fija en dos mil Quinientos guetzales la cantidad mensual, an-
ticipada y =1ln necesidad de cobro ni reguerimiento alguno, que
deberd pasar el demandade a la demandante, a razdn., de un mil
quinientos gquetzales para la citada mencr y un mil qguetzales para
la demandante; V) SIN LUGAR la demanda oral de Fijacidén de Pen-
si6n Alimenticia promovida por Ana Lucrecia Castillo Gudiel de
Azmitia, contra Mario Fernando fAzmitia Montenegro, en lo que res-
pecta a la pensién alimenticia a favor delmenor Mario Fernando
Azmitia Castillo; VI) SIN LUGAR la excepcidn perentoria de falta
de capacidad econdémica para pagar la pensidén alimenticia que pre-
tende la parte actora, interpussta por el demandado; VII) En ga-
rantia del cumplimiento de la obligacién alimenticia, guedan los
ingresos presentes y futuros del sefior Mario Fernando Azmitia
Montenegro. VIII) Se condena al demandade al pago de las pensio-
nes alimenticiss provisionales dejadas de pagar a partir del die-
cisiete de mayo de mil novecientos noventa v cuatro, a razén ds
dos mil quinientos quetzales mensuales. IX) No hay condena en
costas, corriendo cada parte con pus gastos. X) Queda salvo el
derecho de las partes a relacionarse con sus hijos Andrea Alsjan-
dra y Mario Fernande de apellidos Azmitia Castillo en la forma en
gue ellos convengan.” Por ser exacta la relacitn de los hechos
en la sentencila recurrida nc se hace rectificacidn.

II) DE LOS PUNTOS OBJETO DEL PROCESO: Que se confiera la Guarda
y Custodia de los menores ANDREA ALEJANDRA Y MARIO FERNANDO de
apellidos AZMITIA CASTILLO a la demandante y gque se fije pensioén
alimenticia a favor de los mwenores de relaclén y de la demandarnte
en la suma de CINCO MIL QUETZALES mensuales. En cuanto a la re-
convencidén gque se confiera al reconviniente la guarda ¥ Custodia
del menor MARIO FERNANDO AZMITIA. III) DE LAS PRUEBAS PRESENTADAS
AL PROCESQO: A) DOCUMENTAL: a) Certificacidn de la partida de
Matrimonio de las partes procesales sefiores ANA LUCRECIA CASTILLO
GUDIEL y MARIO FERNANDO AZMITIA MONTENEGRO, expedida por el Re-
gistrador Civil de esta Civndad con fecha catorece de sbril de mil
novesientos noventa y cuatro: b) Certificacién de las partidas de
nacimiento de los menores: ANDREA ALEJANDRA y MARIC FERNANDO AZ-
MITIA CASTILLO, expedidas por el Registrador Civil de esta Ciudad
con fechas trece de abril de mil novecientos noventa y cuatro; c)
Fotocopia de Constancia, expedida por el JEFE FINANCIERD ADMINIS-
TRATIVO de la entidad BANCARED, respecto al cargo que desempefia y
sueldo que devengs el demandado, con fecha veintitres de noviem-
bre de mil noveclentos noventa y tres; 4) Recibo nimero diecisie-
te mil noveclentos setenta y cuatro de fecha once de abril de mil
noventa y cuatre, respecto al pago de colegiatura correspondiente
al mes de mayo efectuado por el demandado, por la suma de aste-
clentos sesenta quetzales al Coleglo Monte Maria; &) Fotocopla de
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iforme Peicoldgico CARMEN CACACHO, psicdloga del Laboratorio
sicotécnico del Liceo Javier, de fecha dos de abril de mil nove-
lentos noventa ¥y cuatro; f} Fotocopie de Certificacién expedida
or el Juzgado de Paz de Turno de esta ciudad; g) Fotocopis que
redita diferentes pagos efectuados por el demandado; h) Cons-
incia expedida por el Contador General de “"TRANSACCIONES UNIVER-
\LES, SOCIEDAD ANONIMA" de nombre comercial BANCARED con fecha
38 de Junio de mil novecientos noventa y cuatro, respecto al
ieldo gue devenga el demandado en dicha entidad; i) Fotocopia de
ficic expedida por el Juez de Primera Instancia y de Familia del
inicipio de Mixco de este Departamento con fecha dieciseis de
wyo de mll noveclentos noventa y cuatro; J) Fotocopia de Libreta
: Notas del Liceo Javier del menor MARIO FERNANDO AZMITIA CASTI-
0. B) DECLARACION DE LAS PARTES: &) Declaracién de parte
restada por la demandante. C) PRESUNCIONES: a) Legales y Huma-
i3 que de los hechos probados se deriven y ratificacidn del me-
srial de demanda. IV) DEL AUTO PARA MEJOR FALLAR: Con fecha ca-
srce de septiembre del afio en curso el Tribunal sefiald audien-
la para que se oyera a los menores de relacidn, para Junta con-
lliatoria con las partes procesales asi ~como gque we ampliara el
studic socio-econémico, sin gue se llegara a ningun acuerdo en

1 Junta conciliatoria, se escuchd a los menores y se recibid en
sta Sala la ampliacidn del estudio socic-econémico el dia cuatro
3 loe corrientes. V) DEL DIA PARA LA VISTA Y DE LOS ALEGATOS:
abiéndose amefialado dia para la vista ambas partes la contesta-
>n. La parte demandante manifestd: Que no estd de acuerdo con
a sentencia de primer grado, en virtud de no estar apegada a lag
ayea y constanclas procesales, que si bien es cierto no pudo
star en la audiencia que era crucial en eate juicio, también lo
8 que no fue notificada de Ia resolucidn en que sme safiald dicha
adiencia, perc en toda la mecuela del juilcio se preocupd por
scumentar todas sus aseveraciones, razones por las qgue en esta
nstancia solicité se dicte AUTO PARA MEJOR FALLAR a efecto de
oder eastablecer plenamente los puntos objeto de este procesoc;
olicitando quse oportunamsnte se dicte la sentencia que en de-
acho corresponde revocédndose los puntos impugnados de la senten-
ia de primer grado, confiriéndoee la guarda y custodia de su hi-
o MARIO FERNANDO AZMITIA CASTILLO y fijéndose pensién alimenti-
ia acorde a laa constancias de sutoa. La parte demandada mani-
eatd: Qus la eentsncia de primer grado se dictd apegada a la ley
congtanciae procesales, razén por lo gue la misma deberd ser
onfirmada ¥y asi lo eolicité. La Trabajadora Bocial asignada al
ago oportunamente rindidé el informe gus en dereche corresponde.
ramitada esta Instancla de conformidad con la ley y habiéndose
efialado y verificado dia para la vista es procedente resolver.

, COMSIDERANDO: I) El juez de primer grado declaré con lugar le
emanda en lo qgue me refiers a la guarda y custodia de la menor
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Andrea Alejandra Azmitia Castillo; asimismo la demanda oral de
fidacicén de pensidn alimenticla a favor de la actora y la menor
antes indicada. Por otra parte, con lugar la reconvencion plan-
teada por el demandado en cuantoc a la guarda y custodia del menor
HMario Fernando Azmitis Castille, confiriéndole a é1 ese derecho.
Fundamenté su decisién, en cuanto a la menor Andrea Alejandra, en
la negativa de ésta de vivir al lado de su padre y en cuanto al
menor Marie Fernando, en dos informes psicolégicos el socio-eco-
nomico y de la entrevista gue el Jjuez tuvo con el menor, gquien le
manifesto su deseov de quedarse con el padre. II) Del examen de
lo actuado se eatablece: a) Que la madre de los mencres solicitd
la guarda y custodis de los mismos, aduciendo que por su corta
edad, principalmente Maric Fernando (gue tenfia un poco méds de
ocho afice al presentar la demanda), necesita de sus cuidados, vi-
gilancia y correcciones, que el padre no le puede proporcionar y
siendo que con su esposo tienen un conflicto familiar, éste ha
predispuesto al menor en su conira, para gue crea gque los correc-
tivos Que ella emplea con aquel, constituyen malos tratos, gque el
padre por su trabajo recoge al nific del bus y lo entrega muy tar-
de -dlez de la noche- indica gue el padre a su Jjulcio tiene pro-
blemas de personalidad habiende estado durante algun tiempo bajo
tratamiento psiguidtrico; pldléd asimismo medidas de seguridad a
efecto de que el padre no pueda trasladar a su hijo a otro lugar
¥ que aquel abandone el hogar: solicitd también la fijacidn de
una pensidn alimenticia a favor ds ella y de sus dos hijos;
ofrecld diversos mediocs de prusba, peroc aun cuando comparecid a
las dos primeras audiencias, éstas se suspendieron, la primera
por ampliacidén de la demanda y la segunda por interposicién de
una excepcién perentoris, no hablendo concurride a la continua-
cién del Julcio oral en que deberia recibirse la prueba de las
partes y de esa cuenta no aportd al proceso la prueba ofrecida.
b) el demandado se opuso a la guarda y custodia solicitada y re-
convino a la actora por la guarda y cuidado del menor; contestd
también en forma negativa la demanda de alimentos ¥y en incidente
se ventild Bu oposicién a la medida de segurlidad de personas sBo-
licitada por la actora el gue fus declarado sin lugar; propuso
como pruebas y se diligenclaron dentro de la contestacién a la
demanda de guarda y custodia: Documental, consistente en los
stestados del Reglstro Civil gque acreditan sl matrimonio de las
rartes y nacimientc de los hijos; declaracién de parte de la ac-
tora, gue no perjudica & ésta y presunciones; De la Reconvencién:
Informe psicolédgice del menor Mario Fernande rendide -~por el La-
boratorio Psicotécnico del Liceo Javier ~establecimiento educati-
vo en donde estudis-, de fecha dos de abril de mil novecientos
noventa y cuatro: fotogoplia de certificacidén expedida por el juz-
gado de Paz de Turne, declaracidén de parts de la actora y presun-
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onesa legales y humanas. De la contestacidn de la demanda de
Jacidén de pensidn alimenticia: documental que acredita los pa-
g8 de cclegiatura, medicinas, gastos doméstices, suelde que &)
venga, seguro médico y otros. III) La parte actora inconforme
n la sentencia, apeld, manifestando come agravios loa que cons-
n en su respectivo memorial al evacuar la audiencia del dia de
viata, dentro de los que resulta el hecho de que no obatante
bérgala otorgade la guarda provisional de sus hijos a través de
medida cautelar antes relacionada, el padre retuve desde el
8 de diciembre del afio pasado al menor Mario Fernando, entre-
ndosalo hasta seis meses despuées por medio de reguerimiente ju-
cial, hecho eocurrido en el mea de junioc del presente afio; que
informe socio-econdmico no refleja la voluntad del nifio, pues
ando se elabord el miemo vivia con el padre a quien le atribuve
cardcter dominante; que posteriormente ella solicitéd a la Tra-
Jadora Social una nueva entrevista al nific pero aquella indico
e ya lo habia rendido; que en lo referente a los informes psi-
légicos, en el rendido por la Licenciada Aguilera de Lemus, se
dica que el menor parece tender a sentirse cansado, deprimido &
deciso, replegdndose sobre si mismo, dictdmen gue se produdo
ando el menor vivia al lado del padre y gue en el rendido por
Licenciada Verdnica Mirella Gonzdlez Granados en su calidad de
ente Auxiliar del Ministerio Publico, puede establecerse que su
Jo se encuentra confundidc e indica gue él me podria ir con su
md si regresa a vivir con su papa, lo -gue evidencia el con-
icto que vive su hijo vy que el Juzgado al analizarlos solo men-
ond lo gue convino al demandade, habiendo omitido una nueva
alvacioén que la misma profesional realizara un mea después, en
nde se maniflesta que el nific ya no evidencia conflicto con su
dre, que existe ya una aceptacidén y estabilidad al estar a su
do. Por ello, solicitd que en autc para mejor fallar en -ésta
stancia- se oyera al menor Mario Fernando, al mismo tiempo so-
cita se revogue la sentencla de primer grado y como consecuen-
a le confiera la guarda y custodia ¥y se fije una pensién ali-
nticia en favor de aguel. 1IV) Esta Sala, en resoclucién del ca-~
rce de septiembre del afio, en curso, dicté auto para mejor fa-
ar mandando oir a los menores y citando a las partes a una jun-
. conciliatoria a efecto de sncontrar una solucién en beneficic
+ aguellos; asimismo ordend una ampliacidén al informe socio-eco-
mico. La audiencia a los menores se realizd al veintisiete de
ptiembre a las diez horas habiéndose presentado Andrea Alejan~
‘a ¥ Mario Fernando, la primera actualmente de trece afica cum-
idos y el segundo de diez aMos cumplidos; fuercon entrevistados
paradamente ante loa tres Magistrados titulares de la Sala y de
18 manifestaciones gue fuaron claras, precisas y espontédneas se
ifiere: En cuanto a la menor Andrea Aledandra, su deseo de vi-
.r a8l lado de la madre y de su hermano con quien se lleva bas-
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tante bien; en cuantc a Mario Fernando, les indico que si bien al
principio habia manifestado al Juez que queria estar con su paps,
ahora se daba cuenta de que lo gue desea es estar al lado de su
mamd, lo Unico que también desea es no perder la relacién con su
papd, que con su hermana se lleva may bien ¥ que cuando estaba
con su papd, pasaba largas horas al lado de los abueles paternos
¥ no tenia con quien platicar o distraerse: b) =n lo referente a
la Junta conciliatoria, si bien asistieron las partes, no fue po-
sible arribar a ningun arreglo, pues cada guien mantuve su posi-
cidn en defensa del interés que estan haciendo valer en sus res—
pectivas pretensiones; c) del informe socio-econdmico ampliads,
e establece: gue la Trabajadora Social entrevistd a los mencres
en forma privada, habiendo manifestado Andrea Alejandra que ella
misma tomd la iniciativa de enviar una carta a su zefior padre en
donde le pedia que los dejara ser felices al ladeo de la madre.
porque su hermanito habia cambiado de orinidn y no gueria sepa-
rarase de ellas: el menor Maric Fernando igualmente manifestd su
deseo de permanecer al lado de la madre, admitiendo que antes
estaba convencide gue su felicidad estaba al lado del padre, a
quien ama mucho pero el tiempo que estuvo con &1 tenia que pasar
largas horas al lado de su abuela paterna, wvna tia politica y
otros familiares a quienes no tenia confianza de decirles gque
tenia suefioc o que le ayudaran en sus tareas, que su madre lo
trata bien y le ha prometido que podrd relacionarse con su radre.
que hasta llamé por teléfono a su papid para decirle éste cambio
de actitud, indica la Trabajadora Social que ambos mencres se
encuentran contentes en el hogar materno, que aman a su padre con
quien desean relacionarse en forma normal, lamentando que antes
tuvieran que distanciarse ror la decisién de los padres de sepa-—
rarse. 3e adjunté al Informe constancia de aslstencia y califi-
caciones de Mario Fernande correspondientes al presente mes octu-
bre, que son indicativo Que ne se ha descuidado su educacidn y
que le va bien en sus eastudios; 4d) el demandado se pronuncid en
ésta instancia, manifestado que la parte demandante no presentd
.nil una sola prueba para corroborar los extremos de su rretensidn;
gue la madre del menor no pueds hacerse cargo de la guarda y cus-
todia de los hijos por los malos trateos con los que conduce su
educacidén, al extremo gque sl Juez de Mixco le concedid el depd-
sito de su menor hijo Mario Fernando, solicitando que se confirme
la sentencia. IV) Luego de la resefia de lo expuesta gue viene a
constitulr el antecedente necesario rara resolver ls apelacidn
interpusesta, éata Cdmara, arribs a lna siguientes conclusicnes:
a) El Juez de primer grads, come queddé acotado al principio, al
declarar con lugar la reconvencidn planteada por el padre del
menor Marlo Fernando. le otorgs a 61 la guarda y rcustodia, fun-
damentdndose en dos informes peicolégicos, en el informe socio-
econdémico y en la manifestacidn del nifio expresada en favor de
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ijuedarse con el padre, es decir, no se probaron sntonces los he-
*hos de la reconvencidn que conaistian en acreditar loa malos
tratos que aquél aduce respecto a que la madre al emplear medios
correctivos hacia victima a sus hijos. Al analizar los elementos
le conviccién tomados en cuenta, s8e infiere: que tante el infor-
ne soclio-econdmico gue en estos casos si bien no conatituye prue-
’a, 8i un valioso auxiliar para la decisién judicial, asi como la
leclaracién prestada por el nifio, estos serian suficientes para
resolver en la forma indicada, pues en lo que se refiere a los
informes psicolégicos, no sé6lo el segundo, el rendido por la
sicenciada Gonzdlez Granados resulta posteriormente modificado,
3inc los mismos no pueden ser concluyentes, habida cuenta que no
srovienen de un prueba de expertos en Que la reconvenida en sy
:as8c pudo haber designado el Buyo ¥ el Juez a un tercero, y ain
181, el dictémen de conformidad con la ley no obliga al juez,
luien debe formar su conviceidn teniende presente todeos loa he-
thoa cuya certeza se haya establecid
iguelloa elementos formaron en su mo
tador, tales circunstancias en ésta
‘iado, tal como se demuestra: Uno: con la entrevista realizada
i los menores y principalmente en el caso que nos ocupa, de Mario
'ernando, quien expresé su desso de permanecer viviendo al lado
le su madre, pero manteniendo una relacidn con el padre; Dos: de-
i#0 que &e ratifica al ser nuevamente entrevistado por la Traba-
adora Social con motivo de la ampliacidn al informe socio~eco-
wmico ordenado en auto para mejor proveer. Con tales anteceden-
€3 ¥y velando por los intereses superiocres del nifio, como lo es-
ablece la Convencién de los Derechos Sobre el Nifio, aceptada y
atificada por CGuatemala que de acuerdo a nuestra Conastitucidn
'vlitica constituye lay fundamental en materia de derechos huma-
o8 ¥y como consecusncia de mayor Jerarquia; asimismo tomando en
uenta que se hace necesario cuidar de la salud fisica ¥y mental
el menor, como de su identidad hoy lesionada por la separacidn

e sus padres, no pusde seguirse contribuyende a la desintegra-
i6n de la familia, por lo Que conservando aguel una buena rela-
i6n con su madre y hermsna, debes resolverse éste problema emi-
entemente humano, acorde a la situacién del momento. En conse-
uencia de lo anterior, es por leo que ésta Cdmara revoca parcial-
ente la sentancia en lo referentas a la guarda y custodia del
snor Mario Fernando Azmitia Castillo, en el mentido de que dste
ebe permanecer a) lado de su madre, estableciendo obligatoria-
ente una relacién familiar en favor del padre, la gue por ahora
& f1ja sn la forma miguiente: el radre podrd relacionavse con

u hijde y llevarlo ocon &1 durants un €ip de msemana -mébade y do-
ingo cada quince dias, debiendo devolverlo al hogar maternc a

as tardar sl domingo a las dieciocho horas; sin perjuicie de lo

mento la conviccidn del juz-
segunda inetancia han va-
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anterior, los padres de comin acuerdo y velando porque no se in-
terrumpan los horaricos de estudio del menor, asi como sus acti-
vidades ¥ costumbres, podrin establecer un tipo de relacidén mas
amplio, procurande en todo casoc no formar al nific a aceptar con-
diciones que puedan afectar su voluntad en un momento determina-
do. CONSIDERANDO: Como consecuencia de lo anterior, se hace
también necesario revisar la sentencia en cuanto al juicio oral
de fijacién de pensldn slimenticia y tomando en cuenta la capa-
cidad econdmica del demandado acreditada en autos, Be revoca al
numeral V) de la sentencla, en el sentido de fijar también una
pensién alimenticia en favor de) menor Mario ¥ernando Azmitia
Castillo, en la cantidad de un mil quetzales que el demandadoc
deberd pagar a la actora en los términos ¥y condiclones estable-
cidos en el fallo de primer grado. Con base a las consideracio-
nes anteriores se hace procedente revocar la sentencia en los
puntos: II), ILII) y V): modificarla en el VIII) ¥ X) ¥ con-
firmarla en los demds. ARTICULOS: 1o.-486-47-51- de la Constitu-
£ién Politica de la Repiblica de Guatemala; 66-67-69-71-126-127-
128-130-139-177~178~186-194-195-189-200-202~206-209-602-803-606~
£10- del Cédigo Procesal Civil y Mercantil: -1lo.-20.-~3c.-Bo.-10-
12-14-18 y 20~ de la Ley de Tribunales de Familia: 166-167-252-
2568-2680-262- del Cédigo Civil 1-2-3-5-8-8-9-12-18-24- incismo
10.)-27-28 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio: B8-
incisoc b)-141-142-143-147-148 de la Ley del Organismo Judicial.
POR TANTO: Esta Sala, con base en lo considerado y leyes clta-
das, al reaclver declara: I) REVOCA lo resuslto mediante el pun-
to Il) de la sentencla apelada; como consecuencia declara: CON
LUGAR la demanda Oral entablada por ANA LUCRECIA CASTILLO GUDIEL
DE AZMITIA en contra de MARIO FERNANDO AZMITIA MONTENEGRO, en lo
que respecta a la guarda y custodia del menor MARIO FERNANDO AZ-
MITIA CASTILLO; II) REVOCA lo resuselto mediante el punto II1) de
la sentencia, por lo que declara: SIN LUGAR la Reconvencién plan-
teads por MARIO FERNANDO AZMITIA MONTENEGRO contra la demandante
ANA LUCRECIA CASTILLO GUDIEL DE AZMITIA; III) REVOCA lo resuslto
mediante el punto V) de esa sentencia, en consecuencia declara:
CON LUGAR la demanda oral promovida por ANA LUCRECIA CASTILLO GU-
DIEL DE AZMITIA en contra de MARIO FERMNANDO AZMITIA HONTENEGRO,
para la fijacidn de pensidén alimenticia a favor del menor MARIO
FERNANDC AZMITIA CASTILLO, por lo miemo ee fija esa pensién en la
cantidad de UN MIL QUETZALES, la que ha de pagar el demandado en
forma mensual, anticipada y Bin necesidad de ccbro o requerimien-~
to alguno; IV) HMODIFICA PARCIAIMENTE lo resuelto mediante los
puntos; VIIT) y XK) de la sentencia en el sentido siguiente: a)
las pensiones alimenticias provisionales pendlentes de pago a la
fecha, deberdn hacerse efectivas en el monto agui establacide que
es8 de tres mll quinientos quetzales mensuales en total: b) ademds
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le la relacién familiar establecida en sentencia, el padre podrd
elacionarse con su hijo Mario Fernande Azmitia Castillo y lle-
‘arlo con &1 durante un fin de semana -sabado y domingo- cada
juince dias, debiendo regresarle al hogar maternc a mds tardar el
lominge a las dieciocho horas; y V) CONFIRMA en todo lo demas la
entencla. MNOTIFIQUESE. Y, con certificacion de lo resuelto,
ruelva el proceso al Juzgado de su origen.

JIC. ROLANDO ESCOBAR CABRERA
IAGISTRADO TITULAR EN FUNCION DE PRESIDENTE

LIC. ANGEL NOE BARRERA DE PAZ
{AGISTRADO TITULAR EN FUNCION DE VOCAL 1

LICDA. AMANDA RAMIREZ ORTIZ DE ARIAS
{AGISTRADA SUPLENTE EM FUNCION DE VOCAL 17

En el caso transcrite la demanda fue planteada por la actora
21 20 de abril de 1994, la sentencia de primer grade es de fecha
24 de julic de 1995 y la de Segundo Grado fue dictada el 17 de
octubre de 1995.

En la sentenclia de Primer Grado el juez declard sin lugar la
demanda y con lugar la reconvencién en relacion a la Guarda ¥y o~
Custodia del menor Mario Fernando, en tanto que el Tribunal c:_u.aémE
conocid en Segunda Instancia resolvid en forma contrarlia, que
gegun el criterio de la sustentante se baso en los siguientes

puntos:

1. En Primera Instancia se declara que la demandante no presenta
medios de prueba guse respalden su pretensién, sin embargo el

reconvenients tampoco presenta pruebas sobre los supueatos




2.

]

malos tratos aducidos a la demandante. Sin embargo el Juez
solamente se pronuncia en relacidén a lo gue la demandante

comite no asi a la otra parte.

El Juez de Primera Inztancia tomd comeo prueba los informes
rendidos por las Profesionales psicélogss. en tants que el
Trivunal de Segunda Instancia sefiala gue es3tos no obligan al
Juzgador a emitir una resalucién. sinc solamentes crientan la
sana ¢ritica. Asimismo, en Primera Instancia, se toma de los
informes vertidos por las Psicélogas zclamente la parte que
bensficia al reconvenisnts y como consecusncia perjudica a la
demandante, por ejempls no s& zeflala gue el menor ha manifes-
tado rasgos de cansantio. depresidn = indecizidén v percibe de

su padre un caracter iocminznte.

Por otra -parte en Primera Instancia no se tomd en cuenta Que
a la demandante se le habia conferido la Guarda Provisiocnal
del menor Mario Fernando, y que éste fue restituido al hogar

familiar después de seis meses por requerimiento judicial.

Al haber estade el mensr un tiemps con su madre v hermana,
éste cambla de opinién. al regpecto de vivir con su madre o

con su padre, lo que manifissta en la Audiencia a la que con-
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curriera en Segunda Instancia. También en el informe rendido
ror la Agente Auxiliar del Ministerio Publico se seftala Qque
el menor presenta confusidn es decir indecisién ror no defi-

nir con guien prefiere vivir.

Al considerar ambas instancias la opinién del menor, que la-
mentablemente se convirtiera en objeto principal del 1liti-
gio, se constata gue las cuestiones de Guarda y Custodia de
menores son mas que situaciones de derecho. circunstancias
humanas ventiladas ante un Tribunal por la incapacidad de
congeniar de dos partes, que afecta a un ser gque sin ser
parte del asunto, resulta ser la parte mds perdjudicada y
débil.

Por esta razén es que la sustentante considera de suma impor-
tancia la implementacién de legislacidn especifica. para ace-
lerar el proceso en el que, puede aseverarse. se define la
vida de un ser humanc gue bien podria ser el futuro Presiden-
te o tal vez un humilde obrerc pero emocicnalmente sano, in-
ternamente equilibrado.

A continuacién en el Capitulo IV ss presenta lo que puede ser
un proyecto de Ley gque beneficle al Derecho de Familia, y por

consiguiente a esta célula de la sociedad
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CAPITULO CUARTO
\. PROYECTO DE MODIFICACION A LA LEGISLACION CIVIL.
Los articulos sobre Guarda y Custodia gque la sustentante con-

sidera deben incluirse en el Libro I del Cédige Civil son:

CAPITULO VIII
GUARDA Y CUSTODIA
\rticulo 278. (En el matrimonio o fuera de &l).- La Guarda y
Justodia es la obligacidn que tienen los padres de proteger. cui-
iar y velar por la alimentacién, educacién vy formacidén de los hi-
jos mencres que hubieren procreado, dentro o fuera del matrimo-

1io

Articulo 278. (Guarda y Custodia Provisional). 8Si la Guarda y
Justodia fuere ejercida por ambos padres unidos en matrimonio o
10 ¥ estos por cualguier razon decidieran separarse o divorclase,
la autoridad Judicial respectiva, medlante el tramite de loa in-
zidentes, resolverd gulen de los padres tendra la Guarda y Custo-

dia Provisional.

Articulo 280. (Reguisitos para obtener la Guarda y Custodia Pro-
visional). El progenitor gue pretenda obtener la Guarda y Cus-

todia Provisional, deberd acudir ante los Tribunales de Familia

[ GaBsicans BE o VENERSBAD £F S CABADE 2F SANTOWAN
1 Biblicteca Cenirgal ;




P AEST

del domicilio del menor, comprobar el parentesco mediante Certi-

ficacién de la partida de nacimiento; comprobar mediante declara-
-i6n de testigos, sus buenas costumbres. vida moral y posibilida-
des scondmicas, y especificar las razones por las ruales solicita

gque le sea ctorgada la Guarda vy Custodia Proviscnal.

Articulo 281. t¢Incumplimiento de las dispoaiciones judicialee)}.
54 la resclucion judicial no fuere obedecida por unc de los pro-
genitores. y sustrajere al menor del hogar sefialado por el Juez,
iste certificard lo conducente para gue sea raesusltc en =) ramo

penal ¥ dard la crden inmediata de restitulr =1 menor al hogar.

Articulo 282. (Auxilio de las Autoridades). 5i =1 sustractor no
cbedeciers la resolucidn de restituir al menor inmediatamente, e
Juez competente, de oficioc, ordenard a las autoridades que pro-

cedan a la devolucidn del menor sustraido, al hogar que se les

indigue.

Articulo 283. (lnforme por demora).- S1i después de zuince dias
hébiles no =e hubiera resueltc el incidente de Guarda y Custedia
la parte actora podri pedir un informe de las razones por las

cuales se ha demorado el mismo.

G - -« B
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El objetivo de proponer el tramite de los incidentes como
procedimiento para resolver las cuestiones de Guarda y Custedia

es acelerarlo ¥ evitar el desequilibrio emocional o el riesga

fisico de los menores, que pueden afectar gravementes gsu desa-

rrollo ¥ crecimiento.
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CONCLUSIONES

La Patria Potestad es un derecho y una obligacién otorgada a
les padres para cuidar y proteger a sus hijoa durante su mi-
noria de edad.

La Guarda se constituye por las obligaciones que tienen los
padres respecto a sus hijos no emancipados, siende éstas las
de alimentarlos, protegerlos defenderlos e instruirlos de
acuerdo a su capacidad econémica.

La Custodia es la obligacidn y también el derecho gue tienen
los padres de vigilar, convivir con el menor y velar por su
seguridad fisica.

Guarda y Custodia son dos figuras intimamente relacionados,
pues al existir una naturalmente surge la otra.

En Guatemala el ordenamiento juridico en materia de familia
deviene obsoleto, lo gue redunda en sentencias dictadas con
interpretacién de la ley de forma subjetiva.

La no especificacién de plazos en la ley, sobre todo para el
tramite de familia ocasicna problemas, al producirse alguna
disputa en la asignacién de la Guarda y Custodia de los meno-
res, por parte de sus progenitores. Lo gue redunda en un da-
fio imperceptible al inicio pero profundo al transcurrir el
tiempo, tomando en cuenta que la familia es la célula de la

sociedad.




La labor de loe Jjueces pusde eer mis sencilla, si tienen cor
respaldo un ordenamientc juridico, moderno y adaptade a las
necesidades actuales, por 1o que es necesario modificar el
Cédigo Civil en 1o relativo a la guarda y custodia de meno-
res, adaptando el trdmite de los incidentes a estas cuestio-

nes.



- 81 -
RECOMENDACIONES

La sustentante considera de inminente necesidad que:
1. S8e ratifique &l Convenio de la Haya scobre los aspectos ci-
viles v de familia de la Sustraccién Internacional de Meno-
res debiéndose sugerir su importancia ante las autcridades.
especlalmente del Ministeric de Relaciones Exteriocores por
parte de la Universidad de San Carlos, especificiamente lz

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

N

I, Se prompueva un proyvecto de ley para implementar nuevos ar-
tizules en materia de Guarda. Custcdia escasamente reguladeos

en 21 actual Codigo Civil.
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LEYES -

1. Constitucién Politica de la Repiblica de Guatemala.

2. Codigo Civil.

3. Codigo Procesal Civil y Mercantil.

4, CONVENIO DE LA HAYA DE 25 DE OCTUBRE 1980 SOBRE LOS ASPECTOS
CIVILES PE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MEHORES.

Tratado Internacional no Ratificado por Guatemala hasta la fecha.



