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(i)

INTRODUCCION

El presente trabajo en relacion a las ventajas de la aplicacion de la
Convencion Internacional sobre los derechos del nifio, en los procesos de guarda
y custodia tramitados ante los tribunales de familia, lo elegi, porque considero
gue es importante la aplicacion de dicho instrumento juridico internacional, como
complemento a las normas legales y principios juridicos vigentes en Guatemala,
para garantizar la proteccion que estos contemplan, a favor de los menores de
edad. Ademas, considero necesario escribir sobre este tema, en virtud del grado
de desconocimiento que existe en cuanto a la condicién del nifio en nuestra

sociedad, como sujeto integro de derechos y deberes.

Es un tema que lleva consigo un valor de caracter juridico-social, pues
trata de asuntos que afectan a una colectividad, ya que al descubrir la
importancia de la igualdad de los derechos que todos los miembros de las
familias humanas tienen, se estaria colaborando con el desarrollo de toda una
sociedad. Es importante establecer y conocer los derechos minimos que le
asisten a un menor de edad dentro de nuestra legislacion y sociedad, y mas aun,
la obligacion que existe de hacer valer dichos derechos en un problema judicial,
donde su objeto, precisamente es tratar cuestiones que afectan la vida del

menaor.

En los juzgados de familia, y en general dentro de la sociedad
guatemalteca, existe un desconocimiento sobre la norma juridica a estudiar, y
ademas existe en los mismos, practicas inadecuadas que pueden ser
modificadas para prestar un mejor servicio a la sociedad guatemalteca que
demanda justicia, y mas aun, a un miembro tan débil de la misma, quien a la
fecha, se encuentra practicamente desprotegido, ya que si bien es cierto, existe
una norma juridica que textualmente protege en todo sentido a un menor de
edad, también es cierto que son derechos que se encuentran Unicamente en

letras y que a la fecha se empieza a descubrir la facultad que tienen los 6rganos



(i)

jurisdiccionales de aplicar el contenido de la Convencion Internacional sobre los

Derechos del Nifio.

El método que empleé para la elaboracion del presente trabajo de tesis,
fue el analitico, es decir, que se estudiaron todos los elementos de la norma
juridica internacional de que trata el mismo, analizando las funciones que ejerce
el juez de familia en el desarrollo del juicio oral de guarda y custodia,
especialmente en relacion a la aplicacion de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio, habiendo utilizado para ello la técnica bibliografica, es
decir, el estudio de la diversidad de conceptos basicos que nos presentan varios
autores sobre las distintas definiciones relacionadas con el tema a tratar dentro

del trabajo.

El trabajo en mencion consta de cinco capitulos, el primero de ellos
contiene una diversidad de conceptos de lo que es la familia, el derecho de
familia, su naturaleza juridica, su aparicion en nuestra legislacion, asi como las
diferentes definiciones de lo que es un menor, y su capacidad civil dentro del
mundo juridico. El segundo capitulo esta compuesto por una diversidad de
conceptos de lo que es la institucion juridica de la guarda y lo que es la
institucion juridica de la custodia, sus antecedentes histéricos, sus definiciones,
sus regulaciones legales y sus diferencias. El tercer capitulo contiene conceptos
de lo que es el principio de oralidad, el juicio oral y sus caracteristicas, el juicio
oral de guarda y custodia y sus fines. El cuarto capitulo contiene el desarrollo de
las Leyes y Tratados Internacionales que regulan sobre los derechos de los
menores, a aplicar dentro de los juicios orales de guarda y custodia. El quinto y
altimo capitulo contiene el andlisis de las ventajas que obtienen al aplicar la
Convenciéon Internacional sobre los Derechos del Nifio, en los procesos de

guarda y custodia tramitados en los tribunales de familia.

Al delimitar el problema de la presente tesis, me hago la siguiente

pregunta:



(i)

¢, Qué ventajas conlleva la aplicacion de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, en el desarrollo del juicio oral de guarda y custodia?,

como respuesta a la interrogante tengo la siguiente hipotesis:

“La aplicacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,
representa grandes ventajas dentro de los procesos de guarda y custodia
tramitados ante los juzgados de familia, ya que dicho Tratado brinda respaldo a
las normas juridicas internas que regulan sobre la proteccion a la nifiez en
Guatemala, garantizando aun mas el bienestar emocional, psicolégico y moral de
los menores dentro de su familia. Su grado de conocimiento dentro de nuestra

sociedad, es minimo, siendo ésta aun, joven en su aplicacion”.

Dentro de las ventajas que conlleva el aplicar el contenido de dicha norma
juridica, dentro de los procesos de guarda y custodia, podemos mencionar:
Concede la debida importancia que tiene la opinion de los menores, y que las
mismas sean tomadas en cuenta al momento de resolver los juicios donde se
discute la determinacion de su guarda y cuidado; vela porgue un menor no sea
separado del padre que no obtenga su guarda y custodia, es decir, que se
respete el derecho que tiene el menor de tener una libre comunicacion y relacion
con el padre que no cuide de él, y; permite la promocion del bienestar del menor,
reduciendo asi al minimo, el numero de casos en que haya de intervenir el

sistema de justicia.

En virtud de lo anterior, tengo la intencién que el presente trabajo sea otro
aporte mas, que permitira establecer la importancia del contenido de dicha norma
juridica, asimismo, su aplicacidén dentro de los juicios orales de guarda y custodia
tramitados ante los juzgados de familia, logrando de esta manera una cumplida

justicia.



CAPITULO |

1. La familia

1.1. Definicidn

La familia reviste una importancia capital, ya que es la base necesaria de las
organizaciones sociales y, como consecuencia de ello, el fundamento mismo del

Estado, al cual histéricamente precede.

La familia, cuya evolucion cubre un ciclo inmenso en la historia de la
humanidad, ha atravesado por innumerables vicisitudes, y en su constante
desarrollo llega hasta nuestros dias en la forma en que la conocemos, esto es,
desprovista de la rigidez y severidad exageradas que presentaba en la vieja
organizacion romana, en la que se consideraba como una unidad poderosamente
ligada al padre de familia (pater familiae), en cuyo derredor giraba la vida de la
misma y a quien se le atribuian poderes y autoridad extraordinarios, inclusive el

derecho de vida y muerte sobre los miembros de ella.

La familia es una realidad natural, esencial al hombre y a la sociedad. Es por

ello un fendbmeno tan antiguo como la humanidad misma.

Dentro del tema, es importante resaltar lo que para el autor Juan Antonio
Gonzélez, es la institucion de la familia: “Conjunto de personas que descienden de

progenitores comunes y que se origina en el matrimonio, la filiacién y la adopcién”.*

Personalmente considero esta definicion muy generalizada para lo que, en la
actualidad se considera como “familia”, ya que ésta no es simplemente un conjunto

de personas que descienden de progenitores comunes, sino las relaciones que

! Elementos del derecho civil. Pag. 73.



nacen de dicho agrupamiento, las consecuencias que sufre y los elementos

derivados del mismo.

Asimismo Sebastian Soler la define como: “aquella institucion que, asentada
sobre el matrimonio, enlaza, en wuna unidad total, a los conyuges y sus
descendientes para que, presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el
amor y respeto, se dé satisfaccion a la conservacion, propagacion y desarrollo de la

especie humana en todas las esferas de la vida”.?

En esta definicion ya se logran establecer otros elementos de la institucion de

la familia, como lo son los medios a través de los cuales se mantiene, y su finalidad.

La Real Academia Espafiola define a la familia como: “Personas
emparentadas entre si que viven juntas. Conjunto de ascendientes, descendientes,
colaterales y afines de un linaje. Conjunto de individuos que tiene alguna condicién

comun”. 3

Personalmente la institucion de la familia la defino como: la base de toda
sociedad. Institucion social basada en el matrimonio, la cual se encuentra
constituida por personas entre las cuales existe un vinculo juridico, ya sea por
consanguinidad, afinidad y/o adopcion, en el que cada individuo es el centro de uno
de ellos, naciendo asi diversidad de relaciones dentro de una sociedad, y teniendo
como finalidad servir como medio natural para el crecimiento y bienestar de todos

sus miembros.

% Fe en el derecho. Pag. 45.
® Diccionario de la lengua espafiola. Pag. 949.



1.1.1. La familia, el derecho y el Estado

El Derecho no puede desconocer a la familia, su constitucion, ni su modo de
ser natural, sino por el contrario, reconocer esa realidad y, conforme a su esencia y
consistencia, regularla en orden a su fin especifico, es decir, ingresar a la sociedad
a los miembros de la misma familia. En otras palabras: el Derecho Positivo de
Familia esta inmediatamente determinado por el Derecho Natural, al que no puede

contradecir.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en sus Articulos 1y 47

establece lo siguiente:

- Articulo 1. Proteccion a la persona. “El Estado de Guatemala se organiza
para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien

comun”.

- Articulo 47. Proteccion a la familia. “El Estado garantiza la proteccion social,
econémica y juridica de la familia. Promovera su organizacion sobre la base legal
del matrimonio, la igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad
responsable y el derecho de las personas a decidir libremente el namero y

espaciamiento de sus hijos”.

Por su parte dentro del Cédigo Civil no existe una norma juridica que proteja
expresamente a la familia como una institucion independiente, tal como lo hace la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sin embargo si regula ciertas

instituciones relacionadas con la familia, esto en el Titulo Il de su Libro I:

- El matrimonio;
- La unién de hecho;

- El parentesco;



- La paternidad y filiacion matrimonial;

- La paternidad y filiacion extramatrimonial;
- Laadopcion;

- La patria potestad;

- Latutela.

La familia se constituye en nuestra legislacibn como la base de toda

organizacion social.

De lo anterior se puede deducir que, por mandato legal el Estado debe
reconocer, respetar y tutelar a la familia; asimismo debe evitar convertir a la familia
en un medio para conseguir fines sociales o politicos que desnaturalicen su
finalidad. Debe hacer cuanto pueda para asegurar a las familias todas aquellas

ayudas econOmicas, sociales educativas, politicas y culturales que necesite.

Por su parte, la familia debe facilitar la tarea del Estado con una apertura
solidaria a toda la sociedad, siendo su aportacion mas valiosa la de proporcionar
hombres y mujeres integros y buenos ciudadanos, que no sean una carga para el
sistema social sino, por el contrario, aporten los elementos necesarios para vivir en

armonia, en un @mbito de justicia y paz social.

La satisfaccion de las necesidades basicas, materiales y espirituales que se
dan en la familia, hacen posible a su vez, una comunicacién fecunda de sus
miembros con las demas personas. Por esto la familia como institucion es
insustituible para la persona y para la sociedad. Puede afirmarse que la buena salud

de toda una sociedad, se mide en la calidad de vida de las familias que la integran.



1.1.2. La realidad de la familia

En la familia se fragua el futuro de la humanidad; la familia es victima de
muchas fuerzas que tratan de destruirla y deformarla, entre ellas: el consumismo, la
corrupcion, los vicios, tales como la drogadiccion, la crisis de valores como la
dignidad, solidaridad, fraternidad, fidelidad, responsabilidad y respeto. Todas ellas

como factores internos y externos influyen en su desintegracion y ruptura.

Estimo que algunos medios de comunicacion contribuyen a la deformacion de
valores y principios que constituyen el pilar sustantivo de la familia; presentando
modelos de vida que excluyen al ambiente de amor, fraternidad, solidaridad y

respeto que debe imperar dentro de la familia.

1.2. Definiciéon de derecho de familia

Asi como cualquier manifestacion del derecho, el derecho de familia se debe

definir desde dos puntos de vista:

- Desde el punto de vista objetivo; vy,

- Desde el punto de vista subjetivo.

Desde el PUNTO DE VISTA OBJETIVO, segun el tratadista Federico Puig
Pefia, el derecho de familia es “el conjunto de normas que disciplinan las
situaciones emergentes de las relaciones familiares”.* Personalmente considero en
cuanto a este punto de vista que el derecho de familia es el conjunto de normas
juridicas que disciplinan esta institucion real. En este sentido, es corriente, entre
diversos tratadistas como Rafael Rojina Villegas o el mismo Federico Puig Pefia, el
dividir el derecho de familia, en derecho de familia puro o personal y derecho

patrimonial o aplicado a los bienes familiares. El primero regula los vinculos

* Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 22



personales de la organizacion, y se puede decir que es el propio derecho de familia.
El segundo regula los vinculos patrimoniales que se derivan de la relacion familiar,
y, aunque participa también de la esencia propia del grupo, parece que se acerca

mas a las ramas del derecho civil.

Desde el PUNTO DE VISTA SUBJETIVO, al igual que desde el punto de vista
objetivo, el tratadista Federico Puig Pefa lo define asi: “Conjunto de facultades que
pertenecen a la entidad familiar como tal o a sus diversos miembros, como
consecuencia de la especial configuraciéon que la familia tiene en el derecho”. ° Es
decir, este punto de vista se refiere a que el derecho de familia lo constituyen las
facultades o poderes que nacen de aquellas relaciones que, dentro del grupo
familiar, mantiene cada uno de los miembros en relacion a los demas, para el
cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar, como tal o a sus diversos
miembros, como consecuencia de la especial configuracion que la familia tiene en el

derecho.

Para desarrollar el tema, Rafael Rojina, define al derecho de familia en los
siguientes términos: “Conjunto de reglas de derecho, de orden personal y
patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto es presidir la

organizacion, la vida y disolucién de la familia”. °

De esta definicion considero que el derecho de familia tiende a regular la
organizacion de la familia, en lo referente al matrimonio, los regimenes del

matrimonio o derecho matrimonial, el parentesco, la paternidad y la filiacion.

5 .
Ibid.
® Compendio de derecho civil I, introduccién, personas y familia. Pag. 201.



1.3. Naturaleza juridica del derecho de familia

El derecho de familia siempre se ha encontrado situado entre las ramas
fundamentales del derecho civil. Segun el jurista Federico Puig Pefia en los ultimos
tiempos, gran numero de tratadistas estimaron la naturaleza privada de este
Derecho. Es asi como se ha discutido acerca de que el derecho de familia
pertenece a la rama del derecho privado o del derecho publico”. ‘Algunos tratadistas
como Federico Puig Pefia y Castan Tobefias coinciden en que la familia es un
organismo con fines propios, distintos y superiores a los de sus integrantes; de ahi
surge la existencia de un interés familiar, que debe distinguirse del individual o
privado y del estatal o publico, lo que no quiere decir que exista una clasificacion
tripartita, o sea, derecho publico, derecho privado y derecho de familia, ya que este
ultimo, desde el punto de vista practico, no es conveniente separarlo de las demas
ramas del derecho privado, pues las relaciones familiares van intimamente
enlazadas con las relaciones individuales de caracter patrimonial, por lo que se
concluye en que el derecho de familia pertenece al derecho privado por encontrarse

intimamente ligados y relacionados.

1.4. Aparecimiento del derecho de familia en nuestra legislacion

El derecho de familia a través de los siglos, en las actuales estructuras
sociales, avanzadas 0 mas o menos avanzadas, tiene singular importancia, asi

como en toda sociedad politica y juridicamente organizada.

También en nuestra legislacién se ha dado la regulacion juridica del derecho
de familia.

"Ibid. Pag.14



Segun el autor Alfonso Brafias °, las Constituciones promulgadas en 1945 y
1946, asi como la de 1965, incluyen entre sus disposiciones, un capitulo relativo a la
familia, considerandola como elemento fundamental de la sociedad e imponiendo al
Estado el deber de emitir leyes y disposiciones que la protejan. El Cédigo Procesal
Civil y Mercantil y la Ley de Tribunales de Familia, son de suma importancia en esta
rama del Derecho, especialmente esta ultima, puesto que cred los juzgados del
ramo de familia y las salas de apelaciones de familia, tribunales con jurisdiccion

privativa del derecho de familia.

Personalmente, comparto lo afirmado por dicho autor, al resaltar la
importancia de esos cuerpos legales dentro de todo lo relacionado con el derecho
de familia, y muy especialmente la Ley de Tribunales de Familia, por ser una ley que
regula especificamente, lo relacionado con los procedimientos a aplicarse en el
derecho de familia, la competencia juridica, las facultades que invisten a los jueces
de familia, y asi, sefala, individualiza y complementa lo establecido en el Cédigo

Civil y Cédigo Procesal Civil.
1.5. Los menores de edad y su capacidad civil

La minoria de edad es considerada como “el estado civil de la persona fisica

que no ha cumplido los dieciocho afios”. °

Segun nuestra legislacion un menor de edad es sinbnimo de “nifio”, ya que
como establece el Articulo 1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, éste es todo ser humano menor de dieciocho afios de edad. Asimismo el
Articulo 8 del Cdédigo Civil en su parte conducente establece: “... Son mayores de

edad los que han cumplido dieciocho afios ...".

 Manual de derecho civil. Pag. 105
° Diccionario juridico Espasa. Pag. 643



Histéricamente, es casi constante la consideracion del menor como persona

sometida a una especial proteccion, derivada de su propia dependencia. Asi la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, garantiza la proteccion a los

menores de edad:

Articulo 51. Proteccion a menores y ancianos. “El Estado protegera la salud

fisica, mental y moral de los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su

derecho a la alimentacion, salud, educacion y seguridad y prevision social”.

Dos son las causas genéricas que explican el régimen juridico del menor:

De un lado, la natural falta de conocimiento para
desenvolverse en la vida, de caracter naturalmente
relativo y presente en mayor o menor grado segun el tipo

de actos de que se trate.

De otro lado, estar, normalmente, bajo la guarda de los
padres, que impone al menor un deber de respeto, lo que
explica una inicial adjudicacion de la gestion de sus
intereses a los propios guardadores. Es mas, nuestra
legislacion regula dicha obligacion del hijo, esto en el
Articulo 263 del Codigo Civil, el que establece “Los hijos
aun cuando sean mayores de edad y cualquiera que sea
su estado y condicién, deben honrar y respetar a sus
padres y estan obligados a prestarles asistencia en todas
las circunstancias de la vida”. Pero en lo demas, se
reconoce al menor un amplio poder de actuacion, que se
manifiesta en las diversas esferas de la relacion. En la
esfera personal y familiar, la presencia del menor es

constante, o, si actia acompafiado de un representante,



10

esta intervenciébn es meramente complementaria y para
actos de trascendencia en el tiempo que reclaman total
estabilidad.

Nuestra legislacion reconoce una capacidad relativa hacia el menor de edad,
la cual es ejercida por los mismos sin necesidad de acompafiarse de sus padres,
tutores o responsables de su guarda y custodia, es decir ciertos menores de edad

son capaces para algunos actos determinados por la ley, por ejemplo:

- El var6n mayor de 16 afios y la mujer mayor de 14 afos

tienen capacidad para contraer matrimonio (Articulo 81 Codigo Civil).

- La mujer mayor de 14 afos tiene capacidad para

reconocer a sus hijos (Articulo 218 Caédigo Civil).

- Los menores de edad, de uno u otro sexo, que tengan
catorce afios 0 mas tienen la capacidad para contratar su trabajo y
percibir la retribucién convenida (Articulos 259 Codigo Civil; 31 del

Cadigo de Trabajo).

- Los menores de edad, de uno u otro sexo, que hayan
cumplido dieciséis afios de edad, tienen aptitud para ser testigos
dentro de un proceso civil (Articulo 143 del Codigo Procesal Civil y

Mercantil).
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CAPITULO Il

2. Laguarday custodia

2.1. La guarda

2.1.1 Antecedentes historicos

Tomando en consideracion lo que el autor Alejandro José Flores Maldonado
hace referencia en su obra “Origen del Derecho de Familia y las instituciones del
Cadigo Civil”, para el pueblo egipcio la representacion de la familia estaba delegada
en el padre, quien a su vez era un representante del Faradn, sacerdote maximo, por
ende el padre también se constituia en un sacerdote para su familia, dandole

autoridad y poder total sobre todos sus integrantes.

Sin embargo, la guarda de los menores hijos en funcién de educacion y
alimentacién estaba centrada en la madre, hasta los siete afios si eran nifios y hasta

gue contrajeran nupcias si eran nifias.

En Grecia, las madres espartanas tenian a su cargo por disposicién del
Estado, la educacion de los menores sin importar su sexo, considerando que en
virtud de la concepcién, la madre era mejor transmisora de las costumbres y
tradiciones que el padre, y por ende mejor educadora. Pero la figura paterna seguia

teniendo toda la autoridad y poder que el Estado le otorgaba.

En Roma, la guarda de los hijos es concedida a las madres, entendiéndose
como la obligacion de educarlos y alimentarlos hasta los siete afios, luego un
pedagogo, un hombre, estaba obligado a conducirlos hasta los lugares donde los
menores seguirian su instruccién. Las nifias seguian bajo la guarda de la madre

hasta contraer matrimonio, sin especificar edad.
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En la Edad Media, el padre sigue siendo la figura preponderante en la
educacion de los hijos, pues hay que recordar que la madre no so6lo 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 tierra para causar

tentacion a los hombres devotos.

En 1811, en Francia, se establecio el sistema de tornos, aparatos moviles que
permitian depositar a los nifios en los hospicios sin ser vistos. Los tornos empezaron
a cerrarse en 1823, pero sin embargo, en la actualidad, publicamente se practica la

entrega de menores a los hospicios.°

En la actualidad, nuestra legislacion regula que la guarda de los menores la
tienen ambos padres de los mismos, al establecer la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio en su Articulo 9: “Los Estados Partes velaran porque el
nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos...”. Sin embargo, si
esto se ve afectado por la separacion o el divorcio entre los progenitores, éstos
podran convenir a favor de quién queda la guarda de los menores hijos, segun lo
establecido en el Articulo 166 del Codigo Civil; pero si no existiere acuerdo, el padre
que considere tener derecho a otorgarsele a su favor la guarda de su menor hijo,
puede tramitar su pretension a través de un juicio oral, tal como lo establece nuestra
legislacion, Articulo 8 de la Ley de Tribunales de Familia, y el érgano jurisdiccional
debe conocer sobre la solicitud, y en base a estudios o informes de Trabajadores
Sociales u organismos especializados, tiene la obligacion de otorgarla al padre o
madre que considere, siempre en beneficio del menor, y tomando en cuenta la
importante opinion que los menores puedan externar libremente con respecto al
litigio, esto dependiendo de su edad y grado de madurez, basandose en lo que al
respecto preceptua el Articulo 12 de la Convencién Internacional sobre los Derechos

del Nino.

1 Origen del derecho de familia y las instituciones del Cédigo Civil. Pag. 58.
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Asimismo la guarda de los menores la puede tener la madre, en el caso que

fuere soltera y estuviere separada del padre de los menores.

Es a grandes rasgos el devenir historico de la figura de la “guarda”, que como
se deduce durante algunas épocas recay0 en la madre tacitamente o expresamente

y expresamente en el padre, pero fue ejercida por ambos.
2.1.2. Definicién

Segun la Enciclopedia Juridica Espafiola, la guarda la posee la persona que
tiene a su cargo y cuidado la conservacion de una cosa, observancia y cumplimiento

de un mandato, ley o estatuto. ™

Considero que la guarda, con relacién a la institucion de la familia, se
constituye por las obligaciones que tienen los padres respecto a sus hijos no
emancipados, siendo éstas las de alimentarlos, protegerlos, defenderlos e instruirlos

de acuerdo a su capacidad econémica.

2.1.3. Regulacion legal

Actualmente no existe una regulaciébn expresa al respecto, con un titulo
especifico, sino se menciona en forma somera en el Titulo Il del Cédigo Civil,
Capitulo 1, referente a los efectos de la separacion y del divorcio, y Capitulo VII del

mismo cuerpo legal, “De la patria potestad”, asi:

- Articulo 166. A quién se confian los hijos. “Los padres podran

convenir a quién se confian los hijos; pero el juez, por causas

1 Enciclopedia juridica espafiola. 17t.; pag. 273.
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graves y motivadas puede resolver en forma distinta, tomando en
cuenta el bienestar y cuidado de los menores, con base en
estudios o informes de trabajadores sociales o de organismos
especializados en la proteccion de menores. En todo caso,
cuidara de que los padres puedan comunicarse libremente con
ellos”.

- Articulo 253. Obligaciones de ambos padres. “El padre y la
madre estan obligados a cuidar y sustentar a sus hijos, sean 0 no
de matrimonio, educarlos y corregirlos, empleando medios
prudentes de disciplina, y seran responsables conforme a las
leyes penales si los abandonan moral o materialmente y dejan de

cumplir los deberes inherentes a la patria potestad”.

- Articulo 260. Los hijos deben vivir con sus padres casados o
unidos. “Los hijos menores de edad deben vivir con sus padres o
con el padre o la madre que los tenga a su cargo; no pueden sin
permiso de ellos dejar la casa paterna o materna o aquella en
gue sus padres los han puesto; debiendo en todos los casos ser
auxiliada la autoridad doméstica por la publica, para hacer volver

a los hijos al poder y obediencia de sus progenitores”.

En virtud de lo anterior, se concluye que la “guarda” es un elemento que se
encuentra inmerso dentro de la institucion juridica de la patria potestad, es decir,
carece de asidero legal especifico dentro de la norma sustantiva, situacion que en

alguna medida influye en la poca aplicacion de la misma.
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2.2. La custodia

2.2.1 Antecedentes historicos

De acuerdo a lo expuesto anteriormente por el autor Alejandro José Flores
Maldonado, con relacion a la guarda, se puede establecer que la custodia o
proteccién de los menores se entendia como un derecho de poseerlos, con lo que
se abusaba de su debilidad natural o para disponer de sus vidas. Siendo esto no

solo no penalizado, sino aun mas grave, respaldado por la ley.

Segun dicho autor, los datos mas antiguos sobre legislacion al respecto de la
proteccién que se debe a los menores por sus padres datan del siglo XVIII, cuando
en los estados de Nueva York y Massachussets, estados de Estados Unidos de
Norteamérica, se tomo esta institucion como digna de ser reglada juridicamente, lo
qgue contribuyé a que las naciones europeas en el siglo XIX, empezando por

Inglaterra, se ocuparan de esta figura con un interés social.

En Espafia hay remotos antecedentes en el Fuero Real, puesto que se
encuentra regulada la pena de muerte para aquellos padres que dejaran morir a sus
hijos. *2

En el presente siglo se ha regulado mas acerca de la custodia de menores,
lamentablemente no en forma especifica, sino en forma general; asi como en forma
preventiva, ante la sospecha de abusos, malos tratos y malos ejemplos con los

menores.

Ejemplo de esto ultimo es, la figura del deposito de menores, figura aplicada

ante cualquier agravio recibido, o de inseguridad por el menor que se encuentra

2 Origen del derecho de familia y las instituciones del Cédigo Civil. Pag. 62



16

bajo el cuidado de alguien, siendo éstos trasladados a un lugar seguro destinado

para dicho efecto.
2.2.2. Definicién

Este tema es abordado por el jurista, Guillermo Cabanellas de la siguiente

manera.

“Cuidado, Guarda, Vigilancia, Proteccién, Amparo. La preservacion del
peligro, la evitacidbn de amenazas, la imposibilidad de ser totalmente sorprendido por
ataques conscientes y hasta por fortuitos dafios, caracterizan la custodia de
personas y cosas en toda la amplitud material; y la de los valores, moral y

tradiciones en lo abstracto, simbélico y espiritual”. **

En la actualidad, no sélo se confia a los padres la guarda de los hijos, sino
también su vigilancia, el cuidado de dirigir sus acciones y de vigilar su

desenvolvimiento moral.

El problema del nifio se ha planteado de manera mas acuciante en los
tiempos modernos, precisamente por la libertad familiar existente y la menor
permanencia de la madre en el hogar, por diferentes razones (especialmente por la

crisis econdmica imperante en el pais).

Se define entonces la “custodia” como la obligacion y también el derecho que
tienen los padres, u otra persona si asi se determina, por bienestar de un menor de
edad, de convivir con el menor, vigilar y velar por su seguridad fisica. Por lo que
especificamente se puede plantear que el término custodia comprende varios

puntos a saber:

% Diccionario juridico elemental. 2t; pag. 414.
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- Vigilancia: Lo que implica que los padres o quien cuide del menor, es
responsable de cualquier hecho fuera de la ley o la moral, cometido

por aquél.

- Convivencia: Esto para cimentar en €l no solo la instruccion, mediante
Su asistencia a un centro educativo, sino también los valores morales,
espirituales y sociales que no recibira de ninguna otra persona, con la

dedicacion pertinente a su edad.

- Proteccion en cuanto a su persona: Proteccién de cualquier dafio o

peligro que pueda amenazar su salud fisica 0 mental.

En nuestra legislacion, dentro del matrimonio, la union de hecho o la unién no
registrada, ésta es ejercida por ambos padres; y al estar el menor bajo el cuidado de

uno de sus progenitores, por aquél.

2.2.3. Regulacion legal

Al igual que la figura de la guarda, esta también carece de una legislacion
especifica, se menciona en forma técita en el Titulo Il del Codigo Civil, Capitulo VII,
“De la patria potestad”, en los Articulos 166, 253 y 260 (ya transcritos), y en el
Cddigo Procesal Civil y Mercantil en su Libro 1V, en lo referente al “Divorcio y

Separacién” y “Seguridad de Personas”, de la siguiente manera:

- Articulo 427. “ ... Los hijos menores de diez afios, sin distincion de
sexo, y las hijas de toda edad, quedaran durante la tramitacion del
divorcio o de la separacion, al cuidado de la madre; y los hijos
varones mayores de diez afos, al cuidado del padre. Sin embargo, si
en concepto del juez hubiere motivos fundados, podra confiarlos al

cuidado del otro conyuge o de una tercera persona ...”.
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- Articulo 517. “ ... Seguidamente hara efectivo el traslado a la casa o
establecimiento designado, entregard mediante acta los bienes de uso
personal, fijara la pensiéon alimenticia que deba ser pagada; si
procediere, tomara las demas medidas necesarias para la seguridad
de la persona protegida y le entregara orden para que las autoridades
le presten la proteccién del caso. Si se tratare de un menor o
incapacitado, la orden se entregara a quien se le encomiende la

guarda de su persona”.

2.3. Diferencias entre la guarda y la custodia de menores de edad

Por lo anteriormente expuesto, considero que no es posible establecer las
diferencias esenciales entre esas dos instituciones juridicas, lo que si puede
afirmarse es que forman parte de la patria potestad, y que son complementarias, y

hasta podria decirse que se utilizan como sinonimias.

Tanto una como la otra, se aplican para los casos en que se pretende tener al

menor bajo el amparo y proteccion, ya sea del padre o de la madre que las solicitan.

La guarda y la custodia de menores de edad se refieren a la accion de
proteger, amparar y conservar a los mismos, sin embargo se puede exponer que
“guarda de menores” se refiere a la proteccién, defensa y conservacion de los

menores; y, “custodia de menores” es la accion de cuidar y vigilar a los mismos.
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CAPITULO 1l

3. Juicio oral de guarda y custodia

3.1. Generalidades

Vale la pena anotar lo que para el jurista Manuel Ossorio, es el juicio oral, é
indica que: “Es aquel que se sustancia en sus partes principales de viva voz y ante
el juez que atiende el litigio, en el juicio oral las pruebas y los alegatos de las partes
se sustancian ante el juzgador. La oralidad es esencial para la inmediacion y

representa una forma esencial para la recta administracion de justicia”. **

A este respecto considero que, el juicio oral es aquel proceso cuya oralidad,
ya sea establecida en forma total o mixta, es decir, escrita-oral, como la que se da
en nuestra legislacion y en la practica tribunalistica, representa una forma esencial

para la correcta administracion de justicia especialmente en materia de familia.

Dentro de nuestra legislacion el juicio de forma oral podria considerarse como
un adelanto dentro del derecho procesal, ya que a través de éste se logran aplicar
los principios doctrinarios béasicos del proceso, como ejemplos esenciales se
mencionaria: el principio de inmediacion, el principio de concentracion, el principio
de economia procesal y el mismo principio de oralidad, que es la finalidad de todos

los procedimientos judiciales.

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

- Los asuntos relativos a la obligacion de prestar alimentos;

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

14 biccionario de ciencia juridicas, politicas y sociales. Pag. 552.
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- La declaracion del derecho de relacion paterno-filial o materno-filial;

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

El primero de ellos se encuentra regulado textualmente en el Articulo 199,

numeral 3 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En cuanto a los demas asuntos anteriormente individualizados, la base legal
es el Articulo 199 numeral 7, del mismo cuerpo legal, complementandose el
fundamento juridico con el Articulo 8 de la Ley de Tribunales de Familia, el que
establece que en todas las cuestiones sometidas a la jurisdiccion privativa de los
Tribunales de Familia, como lo son los asuntos antes descritos, se rige el

procedimiento del juicio oral regulado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

En el juicio oral debe predominar la oralidad, pero no excluye el lenguaje
escrito, pues la demanda debe constar en el memorial respectivo, o en el acta que
debiere faccionar el Secretario del juzgado. Ademas las actuaciones en el juicio
deben constar en actas, ya que en ellas se conservan todos los actos realizados por

las partes en el proceso o diligencias desarrolladas por el tribunal.

Se le da el nombre de “juicio oral”, porque este se tramita IN VOCE, o sea
que las audiencias celebradas dentro del mismo, SON VERBALES, en las cuales se
trata de eliminar hasta donde sea posible, lo escrito, esto por las siguientes

importantes razones:

- Porque las actas son el Unico testimonio que se conserva de todos los
actos procesales realizados por las partes y el tribunal dentro del
proceso.

- Para que el juzgador recuerde lo sucedido en cada audiencia, y tener

asi la base para poder dictar la sentencia.
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- Porque contra la sentencia dictada dentro del proceso oral,
Unicamente cabe el recurso de apelacién, debiéndose para el efecto
remitir lo actuado dentro del mismo a la sala de apelaciones de
familia, para que los miembros de ésta tengan la prueba de lo
sucedido en primera instancia, y que puedan confirmar, revocar o

modificar la sentencia dictada por el juez aquo.

Se convierte la oralidad entonces, en una herramienta de suma utilidad en la
administraciéon de justicia, especialmente en los procesos relacionados con
conflictos de familia, donde el interés primordial es el de proteger una de las

instituciones mas importantes para el Estado y de la sociedad, como lo es la familia.

La oralidad es esencial para la inmediacion y, segun algunos autores, tales
como Manuel Osorio y Guillermo Cabanellas, la oralidad representa una forma

esencial para la correcta administracion de justicia.

Importante es mencionar la existencia del cédigo procesal civil modelo para
Ibero América, el cual, segiin la autora Ana Patricia Ordéfiez Hernandez *° “es un
codigo tipo que sirve como base a las reformas que se pretenden en todos los
paises del area iberoamericana. Surgié porque en los paises latino americanos, se
ha tenido desde hace algun tiempo, la idea de la integracion politico-institucional,
dicho normativo o codigo, presenta varias estructuras procesales contenciosas en
donde la oralidad tiene gran importancia, toda vez que es a base de audiencias,

claro que no omite la expresion escrita”.

La existencia de dicho cuerpo legal, en la actualidad, ha servido como base
para la pronta tramitacion de los juicios dentro de nuestro ambiente juridico, ya que
la oralidad es considerada uno de los principios fundamentales para el desarrollo de

la justicia.

> Andlisis critico de la inmediacion del juez de familia en los juicios orales de alimentos. Pag. 27
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Se contemplan dos formas o tipos de procesos civiles:

a) Ordinarios, que es regla o vocaciéon universal, en el cual tenemos
pretensiones como los ejecutivos, tributario comercial, divorcio solo
por dos causales, cuando hay sentencia condenatoria o cualquiera
de los conyuges es condenado con pena mayor de dos afos, y;

b) Extraordinarios, que es el mas formal, en él se regulan pretensiones
de situaciones urgentes entre ellas tenemos: los alimentos,
acciones posesorias, menos la reivindicatoria, acciones de régimen
de visitas, restitucion de menores, investigacion de la paternidad

con derecho al nombre.

3.2. El principio de oralidad

Segun lo interpreta el licenciado Mario Aguirre Godoy: “este principio mas
bien es una caracteristica del juicio oral, el que se desarrolla por medio de
audiencia, en forma oral, con concentracién de pruebas y actos procesales, de todo

lo cual se deja constancia por las actas que se levantan”. *°

En lo personal, considero que el principio de oralidad surge de un derecho
positivo en el cual los actos procesales se realizan a viva voz, normalmente en

audiencia, reduciendo lo escrito a lo estrictamente indispensable.

Nuestro proceso es predominantemente escrito, pero si ha habido tendencia

a introducir el sistema oral en los procedimientos.

En el nuevo Cdédigo Procesal, a favor de este principio se instituyd el juicio

oral (Articulos 199 a 228) para ciertos asuntos, entre ellos los asuntos que por

18 berecho procesal civil, 1t.; 1vol.; pag. 274.
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disposicion de la ley o por convenio de las partes, deban seguirse en esta via, para
lo cual, como ya se menciond anteriormente nos remitimos a la Ley de Tribunales
de Familia en su Articulo 8, relacionado a los conflictos concernientes a menores de

edad (conflicto por guarda y custodia).
3.3. El juicio oral

El Licenciado Mario Aguirre Godoy'’, citando a Raul Moretti indica que, en
todo proceso de conocimiento como lo son los procesos orales, deben haber tres

periodos:

PRIMERO: Las partes proponen al tribunal la contienda legal, sobre la que le
piden su decision, de acuerdo con las razones que cada una, en su momento lo

exponen apoyandose en las pruebas que determinan.

SEGUNDO: EI tribunal realiza la necesidad de instruccion, informacién o

prueba de las afirmaciones de las partes.

TERCERO: El tribunal verifica esas afirmaciones a través de la valoracién de

las pruebas y dicta la sentencia definitiva.

La rigida aplicacion del principio de la oralidad exigiria que el proceso se

desarrollara oralmente en los tres periodos sefialados.

Sin embargo, se puede admitir sin quebrantar el principio aludido, que la
demanda, o sea la proposicién de la contienda legal, y el periodo del ofrecimiento de
la prueba, y la sentencia definitiva deben ser emitidas por escrito; esto refiriéndome
a materia de familia, puesto que en la preparacién del juicio y en la decision del

mismo, el sistema oral no tiene decisiva importancia.

' |bid. Pags. 16, 17
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3.4. Caracteristicas del juicio oral

- El sistema oral tiene la particularidad de ser utlizado sin
intermediarios, es decir, debe celebrarse con mediacion directa y
exclusiva de juez competente, respetandose asi mismo el principio de
inmediacion procesal, lo que permite al juzgador tener una mejor
concepcion de los argumentos presentados por las partes. Todos los
actos procesales deben realizarse en presencia del juzgador y de las
partes. Esto permite asumir responsabilidades de los participantes,
someter al analisis directo e inmediato sus afirmaciones o negaciones,

pruebas, contrapruebas, informes y alegatos.

- Aquello que parece un defecto censurable de la oralidad en la
administracion de justicia, se convierte en la mas importante virtud,;
entre ellas: economia del tiempo y proximidad en el espacio. En virtud
de lo primero, no se puede dilatar el tramite y hacerlo interminable. No
se debe en lo posible transferir actos procesales fuera de la
jurisdiccion del juzgador; recibir y dirigir diligencias sin la presencia de
éste. Esto sin duda, es lo mas importante de la oralidad. Limita en el
espacio y en el tiempo. Se consolida el proceso impidiendo que los
numerosos y distintos actos procesales se sucedan con intervalos
largos, 0 que un mismo acto procesal se suspenda para continuar
luego de semanas o meses. Hay continuidad en el tiempo. Por el
contrario, en el procedimiento escrito, para pasar de un acto procesal
a otro puede demorar meses y a veces, afos. La oralidad en los
juicios permite reunir o concentrar todos o el mayor niumero de actos

procesales en una sola o en muy pocas diligencias.
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- Las ampliaciones, modificaciones, impugnaciones, apelaciones no

caben en la forma y modo como ocurren en el procedimiento escrito.

- La concentracion, unida a la vivacidad en el desarrollo de la audiencia
de juzgamiento, motiva a los involucrados a buscar la verdad y llegar

mas rapido a un fin.

- De conformidad con el Articulo 200 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil: “Son aplicables al juicio oral todas las disposiciones del
juicio ordinario, en cuanto no se opongan a lo preceptuado en este

Titulo”.

3.5. Juicio oral de guarda y custodia

El procedimiento del juicio oral de guarda y custodia se tramita ante la
jurisdiccion privativa de familia. EI Codigo Procesal Civil y Mercantil en su Articulo
199 preceptia:

“Se tramitaran en juicio oral: ....7°. Los asuntos que por disposicion de la ley
0 por convenio de las partes, deban seguirse en esta via”. Es decir, que la demanda
deberéa presentarse en la via oral, a base de audiencias, y el Articulo 8 de la Ley de

Tribunales de Familia, regula que:

“En cuestiones sometidas a la jurisdiccion privativa de los Tribunales de
Familia, rige el procedimiento del juicio oral, mismo que esta regulado en el Capitulo

II'y IV del Titulo Il del Libro Il del Cédigo Procesal Civil y Mercantil”.

Pero antes de promover juicio oral de guarda y custodia, en la practica, se
agota primeramente diligencias ante los oficiales especificos de los tribunales de

familia, quienes orientan a las personas que llegan por primera vez a un juzgado y
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promueven convenios relacionados a la solicitud, para beneficio mas inmediato de
las personas que lo necesitan. Estos auxiliares del juez, también llamados oficial
cuarto u oficial conciliador, desempefian un rol importante dentro de un juzgado de
familia, que en muchas ocasiones evitan que se promueva un juicio, segln nuestro
tema, juicio oral de guarda y custodia. Ahora bien, cuando es necesario promover el

juicio de guarda y custodia se llevan a cabo los siguientes pasos:

3.5.1. Interposicion y admision de la demanda

La demanda oral de guarda y custodia puede presentarse verbalmente o por
escrito, debiendo cumplir con los requisitos establecidos en los Articulos 61, 106 y
107 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil. Al promover la demanda, ya sea
verbalmente o por escrito, debera exponerse con claridad y precision los hechos en
gue se funda la demanda, el fundamento de derecho en que se apoya la solicitud,
citando las leyes respectivas, ofrecer las pruebas que se van a rendir,
acompafando, si la parte actora lo tuviere, los documentos en que funda su

derecho, y formular la peticién en forma clara y precisa, entre otros requisitos.

Para poder demandar la guarda y custodia de un menor de edad, es
necesario que el solicitante acredite documentalmente el parentesco que lo une con
el mismo, que deberé ser la certificacion de la respectiva partida de nacimiento de el

o los menores de edad.

Actualmente, lo mas frecuente es que sea el padre o la madre quien solicite la
guarda y custodia de su o sus menores hijos. Sin embargo también es admitido que
sea el abuelo o la abuela, materna o paterna, quien solicite la guarda y custodia de
sus menores nietos, esto por fallecimiento de la madre o el padre del menor, u otra
causa que le impida poseer él o ella misma la guarda y custodia de sus hijos,
basando dicha peticibn en lo que la ley establece con respecto al interés

predominante de los hijos, como lo estipula el Articulo 262 del Cddigo Civil, en su
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parte conducente: “... debe el juez adoptar las providencias urgentes que exija el
interés y conveniencia del menor y puede disponer también, mientras resuelve en
definitiva, que salga de la casa de sus padres y quede al cuidado del pariente mas
préoximo, o de otra persona de reconocida honorabilidad, o si fuere posible, de un

centro educativo”.

Establecido el parentesco del solicitante con el menor, debera el demandante
acreditar la situacion en que se encuentra dicho menor, para fundamentar su

pretension.

Si la demanda se ajusta a los requisitos que establece la ley, el juez le da
trAmite a la misma, decretando si estuviere acreditada la situacion del menor,
provisionalmente la guarda y custodia del mismo a favor del solicitante, y en su
defecto, dicha medida precautoria debera decretarse de oficio, haciendo uso el
organo jurisdiccional de las facultades discrecionales que le otorga la ley, segun lo
establecido en el Articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, y basado en lo que
se logre apreciar y establecer en el informe socioecondmico que rinda la trabajadora

social adscrita al tribunal.

Dichos auxiliares de la administracion de justicia, segun la Ley de Tribunales
de Familia en su Articulo 7, tienen asignada una funcidbn muy importante en la
organizacion judicial guatemalteca, especialmente en los asuntos relacionados con
el derecho de familia. ElI Cdodigo Civil les da también intervencion a dichos
profesionales, para los efectos de que el juez pueda resolver sobre la custodia y
cuidado de los menores, en los casos de separacion o de divorcio, segun lo
establecido en el Articulo 166 de dicho cuerpo legal, en su parte conducente: “Podra
también el juez resolver sobre la custodia y cuidado de los menores, con base en
estudios o informes de trabajadores sociales o de organismos especializados en la

proteccién de menores...".
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Ahora bien, en la resoluciéon que admite para su tramite la demanda, ademas
de decretarse las medidas precautorias que se crean conveniente necesarias y
procedentes, el juez sefiala dia y hora, para que las partes comparezcan a juicio
oral con sus respectivos medios de prueba y se les previene que si no comparecen
a la misma, se continuara el juicio en rebeldia de la parte que no lo hiciere, salvo
justa causa, aplicandose supletoriamente las normas legales de materia laboral, ,
esto por falta de norma juridica que regule en materia civil y de familia lo relacionado
a las excusas a asistencia a audiencias sefialadas para la celebracion de juicio oral,

utilizando el Articulo 336 del Cédigo de Trabajo.

3.5.2. Comparecencia de las partes a la audiencia del juicio oral

Entre la notificacion de la demanda efectuada al demandado y la resolucion
que le da tramite a la misma, y la audiencia sefialada para la celebracion de juicio
oral, debe mediar por lo menos tres dias, plazo que puede ser ampliado por razén
de la distancia. Es decir, que la parte demandada debe encontrarse debidamente
notificada, con tres dias de anticipacion al dia sefialado por el juez para llevar a
cabo el juicio oral, plazo que puede ser ampliado en base a lo que el Cddigo

Procesal Civil y Mercantil indica en su Articulo 202.

La audiencia se inicia con la comparecencia de las partes a juicio oral; ahora
bien, puede ser que una de las dos partes dentro del proceso, no comparezca a la
audiencia sefalada, por lo que se continta el juicio en rebeldia de la parte que

dejare de comparecer, esto a solicitud de parte.

Vale la pena mencionar que, al tenor de lo establecido en el Articulo 114 del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, es efecto de la rebeldia, el decretar embargo
sobre los bienes propiedad de la parte declarada rebelde, en cantidad suficiente

para asegurar el resultado del proceso.
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También puede darse el caso que ninguna de las partes comparezcan a la
audiencia, por lo que continuando con el tramite establecido en la ley, para este tipo
de procesos, se deberd declarar rebelde a ambas partes, trayendo esto como
consecuencia, el dictar la sentencia que en derecho corresponde, siempre y cuando
se haya practicado el respectivo estudio socioeconémico a los mismos, y si fuere
necesario y ordenado, el estudio psicolégico. Sin embargo en la préactica
tribunalistica y, basandose en las facultades discrecionales que la ley otorga a los
jueces del Ramo de Familia, algunos juzgadores, de oficio sefalan otra audiencia
para la celebracién de juicio oral, ya que el objeto principal de dichos o6rganos
jurisdiccionales, es solucionar los conflictos puestos de su conocimiento, en
beneficio de la parte mas débil, es decir, en el caso de los juicios de guarda y
custodia, los menores de edad, por lo que lo esencial en este tipo de procesos es

llevarse a cabo la fase de conciliacion.

3.5.3. Desarrollo de la audiencia

En el desarrollo de la audiencia del juicio oral de guarda y custodia, se llevan

a cabo las siguientes fases:

3.5.3.1. Fase de conciliacion

Es una de las fases mas importantes que se dan dentro de cualquier juicio
oral, a la que se le debera dar énfasis por parte del tribunal, especialmente en los
casos en que intervienen intereses de menores, ya que teniendo éxito en esta fase
se puede concluir con un proceso, convenio que al final ser4 de gran beneficio para

la parte mas débil (el menor de edad).

Esta fase consiste en que el juez de familia, propone a las partes féormulas
ecuanimes de conciliacién, y si las partes llegan a un acuerdo, el juez aprobara el

mismo cuando no limite los derechos de la parte mas débil, o sea contrario a la ley.
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Particularmente soy del criterio que, esta fase tiene varias ventajas, toda vez
gue como se menciond anteriormente, evita que el juicio oral continde y se lleve a
cabo en todo su desarrollo y evita también molestias de toda indole a las partes,
especialmente el desgaste emocional que pudiera ocasionarse a los mismos y al

menor.

Entre otras ventajas, también se podria mencionar que el contenido de dicho
convenio es lo mas acercado a la realidad de cada caso, pudiendo las partes pactar
aun, mas alla de lo contenido y solicitado en el proceso, es decir, en el tipo de juicio
oral objeto del presente estudio, podria convenirse ademas de la guarda y custodia
del menor, una relacién paterno-filial o materno-filial, como sucede usualmente, a
favor siempre de dicho menor, protegiendo asi el derecho que tienen los nifios de
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular.

Cuando no tiene éxito la fase de conciliacion, el juicio oral de guarda y
custodia debe continuar con su tramite, debiéndose dejar constancia de lo
manifestado por las partes en dicha fase procesal, o mas especifico posible, con el
objeto que al momento de que se dicte la sentencia, se tome en cuenta lo ocurrido
en la misma; sentencia que pone fin al proceso, y en la cual Unicamente se debera
pronunciar el juzgador, sobre lo solicitado en la demanda, es decir, si ha lugar o, no
ha lugar a otorgarse la guarda y custodia de un menor de edad a favor o en contra
del solicitante, lo que comunmente produce otro problema para el menor, ya que el
padre que no haya adquirido la guarda y cuidado del mismo deberd iniciar otro
proceso judicial para que se declare el derecho del menor a relacionarse con éste,

puesto que son dos derechos totalmente diferentes pero ligados uno con otro.
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3.5.3.2. Fase de ratificacion de la demanda

En esta fase la parte actora ratifica sus pretensiones detalladas en el escrito
inicial de demanda, la que, a su vez puede ser ampliada y/o modificada en cualquier
sentido vy, si el tribunal accede a la solicitud de ampliacién y/o modificacion de la
demanda, la audiencia de juicio oral se suspendera, a menos que, la parte
demandada conteste la demanda y su ampliacion en ese mismo momento y de esta
manera continuar el juicio; de lo contrario se suspende la audiencia y se sefala

nuevo dia y hora para la continuacion de juicio oral.

En esta fase procesal, existe una laguna juridica, toda vez que cuando la
parte demandada, antes de la celebracién de la audiencia ingresa al juzgado el
escrito de contestacion de la demanda, a criterio de algunos juzgadores la parte
actora ya no puede ampliar la demanda, basdndose en lo que estipula el Articulo
110 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, en cuanto a que podra ampliarse o
modificarse la demanda antes de que haya sido contestada. A criterio de otros
juzgadores, la ampliacién de la demanda si procede, aun cuando dicho memorial de
contestaciéon de demanda, sea presentado al tribunal por el demandado antes de
que la parte actora amplie y/o modifique la misma en su momento procesal
oportuno, en virtud que el proceso es oral y la audiencia no se ha llevado a cabo,
por lo que la fase de ratificacion de la demanda, oportunidad de la parte actora
posee para que si lo desea solicite la ampliacion y/o modificacion de la misma, no
ha precluido, y es hasta en la fase de contestacion de la demanda que debe
resolverse el memorial relacionado, respetando asi el principio doctrinario de

preclusion en el proceso.

3.5.3.3. Fase de contestacion a la demanda

En el memorial de contestacién de demanda se deben observar los requisitos

que la ley establece para el escrito de demanda, por lo que especialmente, la parte
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demandada debe exponer con claridad y precision los hechos en que se funda su
pretension, el fundamento de derecho en que se apoya la solicitud, citando las leyes
respectivas, ofrecer las pruebas que se van a rendir, acompafando, si la parte
demandada lo tuviere, los documentos en que funda su derecho, y formular la

peticion en forma clara y precisa; pudiendo éste tomar las siguientes actitudes:

A) Previo a contestar la demanda, interponer excepciones previas en contra de la

demanda planteada en su contra:

La parte demandada, previo a contestar la demanda planteada en su contra
podra interponer excepciones previas en contra de la misma, las cuales se
encuentran reguladas en el Articulo 116 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil,
mismas que deberan interponerse en el momento en que se contesta la demanda,
debiendo el juez resolver en esa misma audiencia, las excepciones que pudiere; de
lo contrario deberan ser tramitadas en via incidental, y en consecuencia se dara
audiencia a la parte demandante por el plazo de veinticuatro horas, segun lo
establecido en el Articulo 207 del cuerpo legal anteriormente relacionado,
suspendiéndose la audiencia de juicio oral y resolviendo el juez las excepciones en
auto separado, en el que si se declaran con lugar dichas excepciones, mandara a
subsanar los errores que se hubieren incurrido en la demanda, y si se declaran sin
lugar las mismas, el juez debera sefialar nuevo dia y hora para la continuacion de

juicio oral.

En el caso de la excepcion de incompetencia, esta se debe resolver con
prioridad, ya que si la misma es declarada con lugar, el juez se abstendra de seguir
conociendo del proceso. En cuanto a las excepciones que nacen con posterioridad y
las de cosa juzgada, caducidad, prescripcion, pago, transaccion y litispendencia, se
podran interponer en cualquier tiempo, mientras no se haya dictado sentencia en
segunda instancia, esto de conformidad con lo sefialado en el Articulo 205 del

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.
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B) Contestar la demanda en sentido negativo e interponer excepciones

perentorias:

Si la parte demandada no esta conforme con las pretensiones de la parte
actora, expresara con claridad en la propia audiencia de juicio oral, los hechos en
que funda su oposicién, pudiendo en ese mismo acto interponer excepciones
perentorias, las que se resolveran en sentencia, ya que su objeto es destruir el
fondo del asunto puesto de conocimiento del érgano jurisdiccional, tal como lo
establece el Articulo 204 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

C) Contestar la demanda en sentido negativo y plantear reconvenciéon en

contra de la parte actora:

Al contestar la demanda podra la parte demandada reconvenir a la parte
actora, segun lo preceptua el Articulo 204 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, es
decir contrademandarla, lo que dentro de los procesos orales de guarda y custodia
es usual o comun, ya que la base de la oposicién a la demanda por parte del
demandado, es poseer este la guarda y custodia del menor. Si se plantea
reconvencion, se deberd suspender la audiencia, sefialando otra para la
continuacion de juicio oral, a menos que la otra parte decida contestar la

reconvencion en ese mismo acto, continuandose el tramite del juicio.

3.5.3.4. Fase de proposicion y diligenciamiento de los

medios de prueba ofrecidos por las partes

Diversidad de autores, tales como los juristas Eduardo Couture y Hugo Alsina
sostienen que corresponde a las partes la prueba de sus afirmaciones. Pero se ha

discutido sobre si esto constituye o0 no una obligacion. La opinion mas difundida es
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la sostenida por el jurista Hugo Alsina’®, el que afirma que la prueba constituye una
carga procesal para las partes, por cuanto que, si no la producen estaran sometidas
a las consecuencias que se deriven de su omision, cuando segun los principios que

se expondran les corresponda aportarlas.

Segun nuestra legislacion, las partes tienen la carga de demostrar sus
respectivas proposiciones de hecho, ya que quien pretende algo, debe probar los
hechos constitutivos de su pretension, pudiendo el juez rechazar de plano aquellos
medios de prueba prohibidos por la ley, los notoriamente dilatorios o los propuestos
con el objeto de entorpecer la marcha regular del proceso, extremos contenidos en

los Articulos 126 y 127 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Cuando las partes han aportado todo elemento probatorio, no se presenta
ningan problema, por cuanto que el juez fallara de conformidad con los medios de
prueba presentados, ofrecidos, propuestos y diligenciados por las partes. El
problema en cambio surge, cuando las partes han omitido aportar pruebas o bien
son insuficientes, para lo cual, en los juicios relacionados con intereses de menores,
el juez de familia debera recurrir a los medios auxiliares de que dispone, por
ejemplo: los informes que rinden las trabajadoras sociales y, en el caso especial en
que se discuta la guarda y custodia de un menor, el juez deberd escucharlo, para
que este libremente exponga su opinidn al respecto del juicio, auxiliandose también
en la Unidad de Psicologia Clinica del Organismo Judicial, como un derecho del
menor y una obligacion del érgano jurisdiccional, ya que a través de este medio se

podra acercar aun mas a la realidad del menor.

Como anteriormente se menciona, son aplicables al juicio oral todas las
disposiciones del juicio ordinario, en cuanto no se opongan a lo preceptuado en este
titulo, de ahi que los medios de prueba que las partes pueden aportar al proceso

oral son:

® Tratado. Pag. 225.
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- Declaracion de las partes;

- Declaracién de testigos;

- Dictamen de expertos;

- Reconocimiento judicial,

- Documentos;

- Medios cientificos de prueba;

- Presunciones legales y humanas

Uno de los articulos importantes de la Ley de Tribunales de Familia es el
Articulo 12, el cual nos indica sobre las facultades discrecionales que poseen los
jueces de familia para dictar las medidas que consideren pertinentes y, la obligacion
que tienen de investigar la verdad en las controversias que se les planteen y
ordenar las diligencias de prueba que estimen necesarias, debiendo inclusive
interrogar directamente a las partes sobre los hechos controvertidos y apreciara la

eficacia de dicha prueba conforme a las reglas de la sana critica.

De acuerdo con el espiritu de esta ley, cuando el juez considere necesaria la
proteccion de los derechos de la parte mas débil, antes o durante la tramitacion de
un proceso puede dictar de oficio o a peticibn de parte, toda clase de medidas
precautorias, las que se ordenardn sin mas tramite y sin necesidad de prestar

garantia.

El Articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, aunado con el contenido de
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, le otorga al érgano
jurisdiccional la facultad de escuchar a los menores, objeto de ciertos procesos,
entre otros, el juicio oral de guarda y custodia, esto con la finalidad de acercarse aun
mas a la realidad del mismo y dictar un fallo mas justo y protector de la parte mas

débil. Queda a discrecion del juez tener en cuenta la opinidon que emita el menor, de
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conformidad con su edad y madurez. Dicha diligencia puede ser solicitada por

alguna de las partes o diligenciarse de oficio por el tribunal.

Es importante establecer las fases del procedimiento probatorio, y segun el

Licenciado Mario Aguirre Godoy son tres: *°

- El ofrecimiento:

En cuanto a esta fase, ya sabemos que segun el Codigo Procesal Civil y
Mercantil, la prueba debe ofrecerse en la demanda y en la contestacion de ésta,

esto segun el Articulo 206.

- El petitorio o solicitud de admision:

En cuanto a esta fase, el autor Eduardo Couture afirma que, de uno a varios
medios de prueba, responde al concepto de que no existe prueba véalida que no sea
obtenida en el juicio por mediacién del juez, porque el juez es el intermediario
obligado en todo el procedimiento, y no existe posibilidad de incorporar eficazmente

al proceso un medio de prueba, sin la participacion del magistrado. *°

Dentro de nuestro marco juridico, esta fase es conocida como proposicion de
los medios de prueba, y ésta en el proceso oral se debe llevar dentro de la
audiencia de celebracién de juicio oral, o sea en presencia del juez, aplicAndose asi

el principio doctrinario de inmediacion procesal.

9 berecho procesal civil. 1t.; 1vol.; pags. 573, 574, 575

20 Fundamentos de derecho procesal civil. Pag. 155
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En la fase de proposicion de los medios de prueba, las partes tienen
obligacién de presentar los elementos de conviccion que fueron ofrecidos en la

demanda y en la contestacion de demanda.

- El diligenciamiento:

Este tercer momento de la prueba, el jurista Eduardo Couture lo define como:
“el conjunto de actos procesales que es menester cumplir para trasladar hacia el

juicio los distintos elementos de conviccién propuestos por las partes”.”

El diligenciamiento de los medios de prueba ofrecidos y propuestos por las
partes debe llevarse a cabo asimismo en la misma audiencia de juicio oral. En el
caso de la declaracion de las partes, éstas se reciben siempre y cuando hayan sido
apercibidos los absolventes, con anterioridad para diligenciar dicho medio de

prueba.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, segun lo establece el Articulo 206
del Cdadigo Procesal Civil y Mercantil, las partes estan obligadas a concurrir a la
primera audiencia con sus respectivos medios de prueba, mismos que fueron
ofrecidos en su momento procesal oportuno. Sin embargo se puede diferir la
audiencia de juicio oral, en virtud de que no fuere posible rendir todas las pruebas

en la misma, esto dentro de un término que no debe exceder de quince dias.

Extraordinariamente y siempre que por circunstancias ajenas al tribunal no se
pudieren aportar todas las pruebas, el juez podra sefalar una tercera audiencia

dentro del término de diez dias.

Un medio de prueba es comunicado a la parte contraria después de formular

Su petitorio; continda la fiscalizacién durante el diligenciamiento, en el cual pueden

% |bid. Pag. 156.
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las partes presenciarlo y asimismo fiscalizarlo e impugnarlo mediante los
procedimientos legales de impugnacion: falsedad del documento, tacha de testigos,

aclaracion de peritos etcétera.

3.5.4 Diligencias para mejor proveer y sentencia

De conformidad con lo establecido en el Articulo 206 ultimo parrafo del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, que nos remite a su vez al Articulo 197 de la ley
antes indicada, el juez puede ordenar diligencias para mejor proveer, y posterior a
ello y teniendo a la vista los informes socioeconémicos y psicologicos rendidos por
los respectivos profesionales, en virtud de los estudios practicados a las partes,
procedera a dictar la sentencia, y si no fue necesario el auto para mejor proveer, el
juez dentro del plazo de cinco dias a partir de la dltima audiencia, procede a dictar
sentencia; si es el caso que la parte demandada se allané o ha confesado los
hechos expuestos en la demanda, el juez dicta sentencia dentro del tercer dia y
cuando no comparezca la parte demandada a la primera audiencia sin causa
justificada, el juez debe fallar sin mas tramite. En esta clase de juicios sélo es

apelable la sentencia.

3.6. Fines del juicio oral de guarda y custodia

El juicio oral de guarda y custodia tiene como fines, la promocion de los
valores fundamentales del derecho como lo son: la justicia, la seguridad y el bien
comun; los cuales considero que se pueden dar de la siguiente forma:

- Valor Justicia:

El juez de familia al dictar sentencia dentro del juicio de guarda y custodia de

un menor de edad, lo hace otorgando la misma al progenitor, quien segun se
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desprende y aprecia de los elementos de conviccidén, garantiza el bienestar del

menor. Este valor lo visualizamos en el Articulo 279 del Cdodigo Civil.

- Valor Seguridad:

En sentencia, cuando el juez establece la situacién de cuidado y guarda del
menor, se establece la tranquilidad de la existencia de un titulo que contiene la
declaracion de un derecho, que es exigible y que al momento de no cumplirse con la
obligacion, procede su ejecucion. Este valor lo encontramos en el Articulo 337 del

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

- Valor bien comun:

El bien comun se alcanza cuando se tienen las condiciones necesarias para
gue quienes legalmente tienen el derecho de solicitar la guarda y custodia de un
menor, disponen también de los medios indispensables para hacerlo valer. Este
valor lo encontramos en el numeral 1 del Articulo 429 del Cédigo Procesal Civil y

Mercantil, y en el Articulo 166 del Codigo Civil.

Considero que el fin primordial del juicio oral de guarda y custodia es la
proteccion de la parte mas débil en la relacion familiar, es decir, que existe una
tutela juridica en cuanto a la efectividad del goce de los derechos que posee el

menor, su desarrollo fisico, intelectual y moral, adecuado a su edad.
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CAPITULO IV

4.  Leyes que regulan sobre la proteccion del derecho de los menores de edad, a

externar su opinién liboremente dentro de los procesos de guarda y custodia

4.1. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto

namero 27- 2003 del Congreso de la Republica de Guatemala

El objeto de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia es
lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y adolescencia guatemalteca,
dentro de un marco democratico e irrestricto respeto a los derechos humanos como
lo son el derecho a la vida, derecho a la igualdad, derecho a la integridad personal,
derecho a la familia y a la adopcion, derecho a un nivel de vida adecuado y a la

salud, derecho a la educacién, cultura, deporte y recreacion, etcétera.

Los organos que protegen la integridad de los nifios y adolescentes son:

- La Comisién Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia, segun lo
establece el Articulo 85 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia;
- El Procurador de los Derechos Humanos, a través de la Defensoria
de la Nifiez y la Adolescencia, segun lo establece el Articulo 90 de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia;
- La Unidad de Proteccion a la Adolescencia Trabajadora, segun lo
establece el Articulo 94 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
la Adolescencia;
- La Policia Nacional Civil, segun lo establece el Articulo 96 de la Ley

de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.
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Asimismo, es importante mencionar que segun el Articulo 98 de dicho cuerpo
legal, se deben crear los siguientes juzgados que sean necesarios en la Republica,

para el cumplimiento efectivo de las disposiciones contenidas en el mismo:

- De la Nifiez y la Adolescencia;

- De Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal;
- De Control de Ejecucion de Medidas;

- Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y

la Adolescencia.

Es de hacer notar que, de dichos organos jurisdiccionales, a la fecha
Unicamente han sido creados los juzgados de la nifiez y la adolescencia,
anteriormente denominados juzgados de menores, incumplimiento de esta manera,
el Organismo Judicial, a lo que la ley establece sobre la importancia de la creacion

de los mismos.

4.2. Ley de Tribunales de Familia, Decreto ley nimero 206

El objeto de dicho cuerpo legal, es la creacion de los tribunales de familia, con
jurisdiccion privativa para conocer en todos los asuntos relativos a la familia,

establecer su organizacion y los procedimientos a emplear en dichos asuntos.

Los tribunales de familia se encuentran constituidos por:

- Los juzgados de familia que conocen los juicios en primera
instancia;

- Las salas de la corte de apelaciones de familia, que
conocen en segunda instancia las resoluciones de los juzgados de

familia.
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Segun el autor Manuel Gémez Méndez # “

la imparcialidad es considerada
como una de las cualidades mas importantes de que debe estar revestido un juez
de familia, afiadiéndose otras que no dejan de ser menos importantes como son su

abnegacion, su vocacion y su profesionalidad”.

En este sentido, considero que un juez de familia debe tener un sentido
altamente social, y su vocacion debe responder a esta exigencia. Toda su
profesionalidad, su preparacion juridica, indispensable para el papel que le toca vivir
cuando se le ha encomendado un cargo judicial en este ramo; se hace necesario
gue esté impregnada de una absoluta abnegacion, debiendo ser un juez mas de
justicia que un juez de derecho, por la sencilla razén que conocera ambos asuntos
relacionados con personas que en este caso en la mayoria de las veces seran
asuntos relacionados con nifios, no puede administrar justicia de manera fria,
inflexible, despersonalizadamente; por el contrario, su conciencia debe estar
siempre fija en la familia y ver en ella el elemento fundamental de la sociedad y del

Estado ya que éste es protector de la familia.

Para que estos abusos terminen, el juzgador del ramo de familia debera
contar con las facultades discrecionales que la ley le otorga para proteger al mas

débil, en el caso de los procesos de guarda y custodia, el o los menores de edad.

También el juzgador deberéd tener la facultad de poder investigar acerca de
las controversias que se planteen y ordenar las diligencias de prueba que estime
convenientes y necesarias, como por ejemplo el escuchar a un menor de edad, para

tomar en cuenta su opinién para el fallo que se dicte.

Dentro de los procedimientos que establece la Ley de Tribunales de Familia,

se encuentra el juicio oral, segun lo establece el Articulo 8 de la ley citada,

?2 Estudio critico de la Ley de Tribunales de Familia. P4ag. 23
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preceptuando el mismo que, todas las cuestiones sometidas a la jurisdiccion

privativa de los Tribunales de Familia, se rigen por dicho procedimiento.

4.3. Convencion Internacional sobre los Derechos del Niflo, Decreto niumero

27-90 del Congreso de la Republica de Guatemala

4.3.1. Antecedentes histoéricos

Desde 1924 surge la urgente necesidad de proteger a la nifiez de todos los
paises del mundo, y es la Organizacion de las Naciones Unidas (O.N.U.), la que en
dicho afio promulga el primer instrumento referido a los derechos de la nifiez, el cual
ha sido conocido como Declaracion de Ginebra, la que a través de diez principios
establece las garantias minimas de respeto y proteccion para la infancia, esta
primera version es revisada en 1948 en el IX Congreso Panamericano del Nifio,
realizado en Caracas, Venezuela, a solicitud del Instituto Internacional Americano de
Proteccion a la Infancia (a partir de 1957 Instituto Interamericano del Nifio). En 1959
ésta es reformulada mediante resolucion 1386/XIV de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, como “Declaracién de los Derechos del Nifio” y reconocida en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
y en los Estatutos o instrumentos realizados por los organismos especializados y las

organizaciones internacionales que se interesan por el bienestar de la infancia.

Durante los ultimos afios, la necesidad real de que se respeten y protejan los
derechos del nifio ha obligado a que las Naciones Unidas por medio de la Asamblea
General, cree una nueva Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio. El
veinte de noviembre de 1989, trigésimo aniversario de la Declaracion del Nifio, la
Asamblea General aprobé unanimemente la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, la iniciativa de elaborar una Convencion sobre los Derechos del Nifio, fue

presentada a la Asamblea General en 1979. La intencién de Polonia subestimo
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seriamente la magnitud y complejidad de la tarea, que con dificultades recién pudo
ser completada en tiempo para el décimo aniversario del Afio Internacional del Nifio
en 19809.

Si bien, el proceso de elaboracion de la Convencion parecia a veces
interminables, al final de cuentas, los diez afios de reflexion, consultas, debates y
negociaciones no transcurrieron en vano. El anteproyecto original presentado por
Polonia, como observaron varios gobiernos en la consulta inicial celebrada en 1978,
consistia esencialmente en una mera reformulacion de los derechos ya reconocidos

en la Declaracion de 1959.

Segn el Instituto Interamericano del Nifio®®, la Convencién transforma al nifio,
de objeto de derecho a no solo ser sujeto de una amplia gama de derechos y
libertades, sino a recibir una proteccidbn especial, aclara el significado de
practicamente toda la gama de derechos humanos para el nifio, las nifias y
adolescentes; establece un Comité Internacional de Expertos especializados en los
derechos del Nifio, con nuevas competencias para la promocion de tales derechos.
La Convencién y su proceso de elaboracion han contribuido a ampliar y hacer mas
dinamicas las actividades de las principales organizaciones internacionales cuyos

mandatos abarcan la proteccién de la nifiez, entre ellos la UNICEF.

Personalmente considero que, a partir de la ratificacion de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, por parte del Congreso de la Republica
de Guatemala, el nifio, figura entre los primeros que reciben proteccion y socorro,
promulgando y promoviendo asi, a los hombres y mujeres individualmente y a las
organizaciones sociales y gobiernos nacionales el reconocimiento de los derechos

gue un nifio posee y su observancia en nuestro medio social.

2% Boletin del Instituto Interamericano del Nifio. No. 230. 63t. Pag.
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4.3.1.1. Relacién cronolégica del surgimiento de los

derechos del nifio

La proteccion del nifio ha sido una preocupacion del hombre a través de los

siglos, lo cual puede observarse y evidenciarse mediante los siguientes datos:

1924 Se presenta a la Comunidad Internacional la Declaracion
de Ginebra, ésta es la primera manifestacion sobre los

derechos del nifo.

1946 Se crea el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), inicialmente para ayudar a la nifez,

mayormente afectada por la segunda guerra mundial.

1948 La Organizaciébn de las Naciones Unidas aprueba la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, para que

todos los pueblos del mundo los promuevan y respeten.

1959 La Asamblea General de las Naciones Unidas proclama la
20 de noviembre Declaracion de los Derechos del Nifio.

1976 La Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
21 de diciembre Unidas aprobé la resolucion que proclamé a 1979 como

“Afo Internacional del Nifio”.

1978 La Republica de Polonia presenta a la Comisién de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, una

propuesta de Ley sobre los Derechos del Nifio.
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Se conmemora:

a) El Afo Internacional del Nifio;

b) El vigésimo aniversario de la Declaracion de los
Derechos del Nifio;

c) Se inicia la propuesta del proyecto para la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.

Se realizo el primer encuentro de parlamentarios en el que
se reviso la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio, naciendo la idea de crear una Comision Nacional
por parte del estado de Guatemala, para que estudiara la
Convencion e hiciera las gestiones para lograr la adopcién

y ratificacion por parte de este Estado.

Se manda a publicar en Guatemala, por parte del Estado,
la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio,
tratado internacional ratificado por el Congreso de la
Republica de Guatemala a través del decreto niamero 27-

90 del Congreso de la Republica.

Se realiza en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva
York, la cumbre mundial a favor de la infancia. Ademas 71
Jefes de Estado y de Gobierno firmaron la Declaracion

Final que se convierte en ley en cada uno de estos paises.

Son aprobadas por la Asamblea General de las Naciones
Unidas:
a) Las directrices de las Naciones Unidas para la

prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de RIAD);



48

b) Las reglas de las Naciones Unidas para la protecciéon de

los menores privados de libertad.

4.3.2. Definicion

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, es el fruto de la
preocupacion de la comunidad internacional en el fenémeno de la infancia, que se
traduce en un contrato que vincula juridicamente a la Organizacion de Naciones
Unidas (O.N.U.) y los paises que la ratificaron. La Convencion es el primer
instrumento juridico internacional que propugna la proteccion de la nifiez, representa
la lista mas completa y exhaustiva que la comunidad internacional considera como
Derechos Humanos del Nifio, no obstante las diferencias culturales, ideolégicas y de

nivel econémico. 2*

Definiendo dicho ordenamiento, me refiero a él como un conjunto de normas
juridicas que establecen los derechos humanos de los nifios, las niflas y los
adolescentes a nivel mundial, aprobadas por la Organizaciéon de Naciones Unidas
(O.N.U.), es la codificacion de varias normas relativas a los Derechos de la Nifez,
dispersas en diferentes Declaraciones, Tratados o instrumentos de caracter
internacional, mas el establecimiento de ciertos derechos propios de los nifios, nifias
y adolescentes, que se fundamentan en su inmadurez fisica y psicolégica y por el

hecho de ser seres humanos en proceso de desarrollo.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, pretende que en
cada Estado en donde es considerada ley, se situe al nifio, a la nifia y al
adolescente como una prioridad nacional, que su atencidon y cuidado sea la

preocupacion central y la razon de ser de las politicas gubernamentales, las cuales

24 ALBANEZ, Teresa y Gemmell Sagastume. La Proteccidn internacional de los derechos de la

nifiez. Ministerio de Gobernacién. Pag. 2



49

deben ser orientadas o reorientadas dentro del marco de los principios que la
Convencion establece. Se reconozca que el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente

de felicidad, amor y comprension.

Este instrumento supera la limitada concepcion que se tiene en relacion a los
Derechos Humanos, los cuales en la practica son considerados casi exclusivos de
los adultos, es decir que s6lo son aplicables a los mayores y en contadas ocasiones

a los infantes.

Los derechos de los niflos, nifias y adolescentes recogidos en la Convencion,
significan y representan el minimo que toda sociedad debe garantizar a sus nifios,
pues constituyen las normas basicas para el bienestar de los nifios, nifias y

adolescentes en las diferentes etapas de su desarrollo.

Constituye el instrumento mas importante de esta nueva doctrina; pues
proporciona al marco general de interpretacidbn en cuanto a la corriente que se
maneja en la doctrina juridica de la proteccion integral, y en la cual el nifio constituye

un sujeto de derechos y deberes frente al Estado, la sociedad y la familia.

Es en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, donde se
hace énfasis a la vulnerabilidad del nifio, quien por mucho tiempo se mantuvo

juridicamente desprotegido de sus derechos.

Es importante destacar que previo al surgimiento de la doctrina juridica de la
proteccién integral, en la cual se le otorgan al nifio las garantias minimas para un
adecuado y completo desarrollo integral por parte del Estado, la sociedad y la
familia, no existia ningan tipo de responsabilidad y obligatoriedad por parte de éstos
en cuanto a proporcionar al menor las condiciones necesarias para su pleno

desarrollo por lo que el abandono (estatal y familiar), el maltrato, la delincuencia,
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etcétera, en que podria encontrarse un menor, eran seriamente penalizados e
institucionalizados, debido a ello surge la necesidad de crear la Reglas de Beijing,
aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unida en su resolucion 40/33

de fecha veintinueve de noviembre de 1985.

Las Reglas de Beijing constituyen un conjunto de garantias de caracter
juridico penal, en las cuales se persigue responder a las necesidades minimas que
corresponden a la persona como sujeto de derechos, como ejemplo podemos citar:
el derecho de defensa, el debido proceso, la presuncion de inocencia, igualdad

procesal, etcétera.

4.3.3. ¢, Por qué una Convencion sobre los Derechos del Nifio ?

El dia 20 de noviembre de 1989 al conmemorarse el trigésimo aniversario de
la Declaracién de los Derechos del Nifio y el décimo aniversario de la celebracion
del Afo Internacional del Nifio, se aprobo en el seno de las Naciones Unidas la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, que marcé un momento
decisivo en la preocupacion por la satisfaccion oportuna y eficaz de las necesidades

basicas de la infancia.

Muchos se preguntaran: ¢Por qué ahora una Convencion Internacional sobre

los Derechos del Nifio?

Y la respuesta enfética es: Porque a pesar de los adelantos y progresos de la
humanidad, en muchos pueblos del mundo, el sobrevivir sigue siendo un reto
grandioso y para muchos millones la satisfaccion de las necesidades basicas de
salud, alimentacion y ecuacion es solo una posibilidad lejana y distante. Segun
estadisticas trabajadas por el Instituto Interamericano del Nifio, la muerte sigue
arrebatando diariamente 40,000 vidas de menores en un afo, 1,000,000 de

menores de cinco afios muere cada afio en América Latina y el Caribe, la mayoria
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de esas muertes hubiera podido evitarse porque se deben a causas prevenibles por
medios tecnoldgicos al alcance de todos. Por otra parte son millones los que viven
sin alcanzar la salud y la alimentacion indispensables, la educacion y la capacitacion

para poder salir del abyecto mundo de la pobreza.

Este tratado internacional, la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio, aspira ante todo a colocar el tema del nifio, de su vida y desarrollo, como una
prioridad internacional y como un imperativo juridico y moral para cada Estado,
imperativo valido tanto en tiempos de paz como de guerra, de bonanza como de

recesion, en condiciones normales y en situaciones de emergencia.

Este es un instrumento futuro del tenaz y civilizador trabajo de representantes

de 43 paises durante mas de 10 afios.

Como afirma James P. Grant, Director Ejecutivo del UNICEF, > “la esencia
de la civilizacion es la proteccion de lo vulnerable y del futuro. Los nifilos como el

ambiente, son vulnerables y ellos son el futuro”.

Considero que esta reflexion tiene que ver con la posicion del nifio en las
sociedades de América Latina, la cual obedece a la concepcibn misma de la
persona y sus derechos, y tiene que ver con la cuestion fundamental: ¢Desde

cuando la persona humana empieza a ser sujeto de derechos?

2° Boletin del Instituto Interamericano del Nifio. No. 230. 63t.; pag. 3
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4.3.4. Aspectos importantes de la convencion internacional sobre los

derechos del nifo

Como se sabe, hace ya 30 afos la Asamblea de las Naciones Unidas aprobé
la Declaracion de los Derechos del Nifio, instrumento sin poder juridico, vinculante
pero con un alto poder moral que ha servido de inspiracion para la formulacion y
elaboraciéon de normas nacionales y para la preparacién de excelentes programas

de concientizacion sobre la necesidad de respetarlos.

El caracter de la Declaracion no le otorga fuerza ni posibilidad de que el
cumplimiento de sus preceptos pueda ser exigido, lo cual no se da en la
Convencion, ya que debido a su caracter de Tratado Internacional debe ser
debidamente cumplido y respetado, por lo que es importante sefalar los siguientes

rasgos importantes de la Convencion:

A) El cumplimiento y respeto a la Convencion puede ser exigido

juridicamente;

B) Sus preceptos no soélo buscan garantizar el derecho del nifio a ser
protegido esencialmente en sus primeros afos, sino que formula claramente el
derecho de los niflos a desarrollar sus potencialidades y su derecho a la
participacion activa, a través de las expresiones de sus intereses, en aquellos

asuntos que conciernen a su propia vida y destino;

C) Sintetiza bajo un Unico instrumento una serie de normas que se
encuentran dispersas en el ordenamiento internacional, recogidas en varios
convenios, basicamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el
instrumento fundamental de lo que la comunidad internacional quiere que sean las

politicas en relacién con el nifio;
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D) El reconocimiento que se hace de la dignidad del nifio como persona y, en
consecuencia de sus derechos inalienables, esto implica que aquellos servicios que
el Estado y otros establezcan para su proteccion y beneficio, no responden a un
gesto de caridad y de espontanea solidaridad activa de unos frente a otros, 0 a una
alternativa que se escoge de manera opcional, sino que se trate de la respuesta
juridica y social al cumplimiento de unas normas para las cuales se prevé un

mecanismo de informacién y revision de su aplicacion;

E) La incorporacion al Derecho Internacional vinculante de algunos derechos
previamente reconocidos a nivel de declaraciones, asi como la incorporacién de
algunas disposiciones de la Declaracion sobre Principios Sociales y Juridicos
relativos a la Proteccion y el Bienestar de los nifios, con particular referencia a la
Adopcion y a la Colocacion de Hogares de Guarda en los planos nacionales e
internacionales de 1,986;

4.3.5. Fines de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio

delimitados a través de la doctrina juridica de la proteccion integral

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, constituye un
instrumento amplio de derechos en el que se subsumen una extensa gama de fines
de caracter economico, social, psicolégico y politico, tanto a nivel Estado como de
sociedad y familia, a través de los cuales se persigue garantizar la proteccion
integral de la nifiez mediante una serie de mecanismos en los cuales todos somos

co-responsables en el desarrollo integral de la infancia.

Lo anteriormente sefialado se desprende de un minucioso estudio del
contenido de los articulos que forman la Convencion, y que permite clasificarlos de

la siguiente manera:
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4.3.5.1. Fines de caracter econémico

Consiste en la obligatoriedad de cada uno de los Estados Partes en crear los
mecanismos que permitan obtener los satisfactores necesarios para el crecimiento y
bienestar de todos los miembros de la familia y en particular de los nifios, mediante
fuentes de trabajo, incentivos econdmicos, etcétera, los que permitiran al padre de
familia poder asumir plenamente sus responsabilidades con respecto a sus hijos,
pues al considerar a la familia como la base fundamental de la sociedad, se parte de
ésta para afirmar que padres responsables, trabajadores y amorosos producen

sujetos 0 mas bien dicho, ciudadanos de la misma especie.

4.3.5.2. Fines de caracter social

Al referirme a los fines de indole social quiero hacer mencion de los que
ocupan un lugar prioritario dentro del contexto sociedad, como lo son: salud,
educacion, seguridad social, recreacion, etcétera, los cuales constituyen una

pequefia muestra de las principales obligaciones del Estado frente a la nifiez.

4.3.5.3. Fines de caréacter psicologico

Al cumplirse los fines de caracter economico y social que establece la
Convencion, se esté propiciando cierta seguridad y garantia de poder propiciar en el
nifio un desarrollo econémico completo, lo cual equivale a un desarrollo integral
afectivo, mental y moral en el seno de su propia familia, la que a través del amor y la
comprension proporcionara el equilibrio y estabilidad emocional que todo infante

necesita para desarrollarse y ser feliz.
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4.3.5.4. Fines de caracter politico

Los fines politicos a que se refiere la Convencion se encuentran constituidos
por los derechos de todo nifio frente al Estado, en lo que corresponde a la libertad

de expresion y pensamiento, conciencia y religion, y derecho de reunion

4.3.6. Principios basicos contenidos en la Convencion Internacional sobre

los Derechos del Nifio

A través del analisis juridico se ha podido establecer que en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, existe una serie de principios tanto de caracter general
como de caracter especial, por lo que se hace necesario dar la siguiente

clasificacion:

4.3.6.1. Principios generales de los derechos del nifio

a) La no discriminacién (Articulo 29, Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio);

b) El interés superior del nifio (Articulo 3, Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio);

c) El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (Articulo 6,
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio);

d) El respeto a la opinion del nifio (Articulo 12, Convencion Internacional

sobre los Derechos del Nifo).

4.3.6.2. Derechosy libertades civiles

a) Nombre y nacionalidad (Articulo 7, Convencion Internacional sobre los

Derechos del Niio);
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b) Identidad (Articulo 8, Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio);

c) Libertad de expresion (Articulo 13, Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio);

d) El acceso a la informacion pertinente (Articulo 17, Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifno);

e) Libertad de pensamiento, conciencia y religion (Articulo 14, Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio);

f) Libertad de asociacion y de celebrar reuniones pacificas (Articulo 15,
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio);

g) La proteccion a la vida privada (Articulo 16, Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio);

h) Derecho a no ser sometido a torturas y a otros tratos o pena crueles,
inhumanos o degradantes (inciso “a)” del Articulo 37, Convencion Internacional

sobre los Derechos del Nifio).

4.3.6.3. Familia y tutela

a) Pago de pension alimenticia del nifio (parrafo 4°. del Articulo 27,
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio);

b) Nifios privados de su medio familiar (Articulo 20, Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio);

c) Adopcién (Articulo 21, Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio);

d) Los traslados ilicitos (Articulo 11, Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio);

e) Los abusos y el descuido (Articulo 19, Convencion Internacional sobre los

Derechos del Nifio).
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4.3.6.4. Salud basica y bienestar

a) La supervivencia y el desarrollo (parrafo 2°. del Articulo 6 Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio);

b) Nifilez con discapacidades (Articulo 23, Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifo);

c) La salud y los servicios sanitarios (Articulo 24, Convencion Internacional

sobre los Derechos del Nifio);

4.3.6.5. Educacion, espaciamiento y actividades culturales

a) Ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos (Articulo 28,
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio);

b) Descanso, esparcimiento y actividades culturales (Articulo 31, Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio);

c) Participacion en la vida cultural y artistica de los pueblos (Articulo 31,

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio).

4.3.6.6. Medidas especiales de proteccion

a) Nifios en situacion de excepcion:
a.1l) Nifos refugiados (Articulo 22, Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio);
a.2) Nifos retornados (Articulo 38, Convencion Internacional sobre los
Derechos del Niio);
a.3) Desplazados internos (Articulo 38, Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio)
b) Adolescentes que tienen conflictos con la justicia (Articulo 70, Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio);

c) Nifios sometidos a explotacion:
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c.1) Nifios trabajadores (Articulo 39, Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio);

c.2) La explotacion y el abuso sexual (Articulo 34, Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio);

c.3) Secuestro de nifios y/o nifias (Articulo 35, Convencion Internacional

sobre los Derechos del Nifo).

4.3.7 Las Naciones Unidas, organo internacional garante de los derechos de

la nifez

La organizacion de las Naciones Unidas, 6rgano de caracter internacional
realiza una actividad de vital importancia como Organo garantizador del
cumplimiento y respeto a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual con la
finalidad de supervisar los progresos realizados en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes, ha establecido un Comité de los
Derechos del Nifio, el cual desempeiiara las funciones debidamente establecidas en
la Convencidn, todo ello al tenor de lo que establecen los Articulos 43, 44 y 45 de la

citada Convencion.
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CAPITULO V

5. Andlisis de las ventajas que representa la aplicacion de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio en los procesos de guarda y

custodia tramitados en los tribunales de familia

De lo anteriormente investigado se deducen varias ventajas con respecto a la
aplicacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en los
procesos de guarda y custodia de menores, ventajas, tanto para la parte mas débil,
o sea el menor objeto del proceso, como para las demas partes dentro del proceso,

y para el tribunal que conoce sobre dicho conflicto.

PARA EL MENOR:

Durante muchos afios, el menor ha sido considerado como objeto pasivo de
la intervencion del Estado, sin derecho a expresar su opinion respecto a sus

necesidades y sentimientos.

Esta posicion fue reiteradamente cuestionada por juristas y movimientos
sociales vy, finalmente superada totalmente a partir de la sancion, en 1989, de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, ratificada por el gobierno de
Guatemala en 1990. Este instrumento juridico coloca a la nifiez y a la adolescencia
como sujetos plenos de derecho y promueve, junto con otros instrumentos de las

Naciones Unidas, la doctrina de la proteccion integral.

La aplicacion de dicho instrumento publico acarrea, como ya se menciong,
muchas ventajas en favor de los menores dentro de los procesos donde se discute

su guarda y custodia, entre ellas:
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- Reconocer que, el nifio no es Unicamente, el objeto pasivo dentro de
un proceso donde se discute su guarda y custodia, sino, por el
contrario, que el mismo es el elemento esencial y dependiente del
juicio;

- Reconocer que, el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
requiere particular atencion y asistencia para su desarrollo fisico,
mental y social, y que necesita proteccion juridica en condiciones de
paz, libertad, dignidad y seguridad;

- La obligacién de reconocer y respetar los derechos de los menores de
edad, relacionados con su libertad de expresion;

- Conceder la debida importancia que tiene la opinién de los menores, y
gue las mismas sean tomadas en cuenta dentro de los juicios donde

se discute la determinacion de su guarda y cuidado.

PARA LAS DEMAS PARTES:

A través de la aplicacion de las normas juridicas especificas que garantizan la
proteccién del menor de edad, las partes dentro de un proceso judicial, donde se
discute algo tan trascendental, como lo es la guarda y custodia de un menor
procreado dentro de una familia, pueden disponer de otro elemento de prueba,
como lo es la declaracion libre del mismo menor, esto para que se pueda esclarecer
el hecho objeto del proceso, tomando en cuenta el érgano jurisdiccional, para el
efecto, la opinibn emitida por el menor, en funcibn de su edad y madurez,
lograndose definir la situacion del mismo con la emision de una sentencia mas

objetiva y apegada a derecho.

Entre las ventajas que conlleva la aplicacion de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, para la parte demandante de la guarda y custodia de
un menor y para la parte demandada dentro de un proceso de dicha naturaleza,

estan:
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- El respeto a las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres, o0 en su caso, de los miembros de la familia u otras personas
encargadas legalmente del nifio;

- El velar porque un menor no sea separado del padre que no obtenga
su guarda y custodia, es decir, que se respete el derecho que tiene el
menor de tener una libre comunicacion y relacion con el padre que no
cuide de él;

- El garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y

desarrollo del nifio.

PARA LOS TRIBUNALES QUE ATIENDEN ASUNTOS RELACIONADOS
CON LA SITUACION DE MENORES:

Es compromiso del Estado el cumplir con el total contenido de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, reconociendo asi la cooperacion
internacional que debe existir entre los Estado Parte de dicha norma legal, para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en

particular en los paises como el nuestro, en desarrollo.

Tomando como base lo anteriormente expuesto, podriamos afirmar que el
Organismo indicado para colaborar con el Estado de Guatemala, con el arduo
trabajo de dar cumplimiento a lo preceptuado en dicho Tratado Internacional, es el
Organismo Judicial, es decir, los érganos jurisdiccionales tienen la obligacion directa
de promover y ejecutar un Tratado Internacional tan importante para la misma

sociedad, como lo es la Convencioén Internacional sobre los Derechos del Nifo.

Se logré establecer en el presente estudio relacionado con la aplicacion de
dicha norma legal, especificamente en los juicios orales de guarda y custodia, que

es probable que la aplicacién a la misma, no sea muy usual en los tribunales de
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justicia; sin embargo queda comprobado también que, su cumplimiento colabora con
el principio de garantia a la proteccion de los menores de edad, ya que un fallo
emitido por el juzgado que conoce el asunto, que se basa en lo preceptuado en la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, hace que el mismo se ajuste
a derecho, ya que, entre otras disposiciones importantes contenidas en el cuerpo
legal relacionado, se encuentra la que sefiala que el tribunal puede disponer de
otros elementos y fundamentos no regulados para los procesos generales, lo que
redunda en que, la sentencia se ajuste a la justicia que es lo que debe prevalecer,
por lo que se puede concretizar que, la aplicacion de la Convencién Internacional

sobre los Derechos del Nifio:

- Permite a los érganos administradores de justicia, el ejercicio mas
amplio de las facultades discrecionales de que disponen los mismos
en los procesos relacionados con conflictos donde intervienen
menores de edad, de modo que los érganos jurisdiccionales puedan
aplicar las medidas para proteger la salud fisica y mental de un
menor, durante la tramitacion de un proceso judicial donde se discuta
su guarda y custodia, dando asi efectividad a los derechos
reconocidos en la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifo;

- Permite que el 6rgano jurisdiccional pueda disponer de cualquier
diligencia, informes sociales o psicolégicos, esto para que los mismos
tengan conocimiento de los antecedentes sociales, familiares y
psicolégicos del menor, permitiendo que éstas diligencias sean
valoradas en la sentencia que se dicte dentro de un proceso de
guarda y custodia, para que la decision de la autoridad competente
sea en bienestar del menor;

- Permite el perfeccionamiento de los servicios de justicia donde traten

conflictos relacionados con menores, coordinando sistematicamente
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con miras a elevar y mantener la competencia de sus funcionarios, e
incluso los métodos, enfoques y actitudes adoptados;
Permite la promocion del bienestar del menor, reduciendo asi al

minimo, el nimero de casos en que haya de intervenir el sistema de
justicia.
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CONCLUSIONES

Actualmente, la figura juridica de la guarda y la custodia, carece de
asidero legal especifico dentro de la normativa legal sustantiva; es decir,
no existe una regulacion especifica con respecto a dichas instituciones

juridicas.

La guarda de menores se refiere a la proteccion, defensa y conservacion
de los menores; v, la custodia de menores se refiere a la accion de cuidar

y vigilar a los mismos.

La fase de conciliaciéon es tan importante dentro del juicio oral de guarda y
custodia, ya que teniendo éxito en esta fase, se puede concluir con un
proceso, a traveés de un convenio, que al final ser4 de gran beneficio para

la parte mas débil, que es el menor de edad.

Con fundamento en el Articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, el
cual regula las facultades discrecionales que poseen los jueces de familia,
pueden los mismos ordenar las diligencias de prueba que estimen
necesarias, debiendo inclusive interrogar directamente a los menores
objeto del proceso, y apreciaran la eficacia de dicha prueba conforme a

las reglas de la sana critica.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, es una norma
complementaria que garantiza y protege los derechos de los menores de
edad, y que reafirma la importancia de la regulacion legal de los derechos

que poseen los menores.

Los derechos de los nifios, niflas y adolescentes preceptuados en la

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, significan vy
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representan el minimo de derechos que toda sociedad debe garantizar y

respetar a los menores de edad.

Con respecto a los juicios orales de guarda y custodia, una norma juridica
contenida en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, de
trascendental importancia y gran beneficio para el desarrollo y fin de dicho
proceso, es establecer la importancia que tiene el derecho de libre
expresion de los menores de edad, lo que se debe tomar en cuenta dentro

de dichos juicios en funcion de la edad y madurez del nifio.

La aplicacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,
trae como consecuencia, el perfeccionamiento del servicio de justicia
prestado por el Organismo Judicial, ya que representa el respeto a los
derechos del menor contenidos en dicho cuerpo legal, y la proteccion a

sus garantias como parte activa dentro de la sociedad.
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RECOMENDACIONES

Fomentar dentro de la sociedad guatemalteca, la importancia de la institucion
de la familia, como base fundamental de la sociedad, debiendo el Estado
garantizar a la misma la respectiva proteccion y asistencia necesaria, para

gue pueda asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

Fomentar la importancia y necesidad de que los menores de edad crezcan en
el seno de su familia, en un ambiente de seguridad, felicidad, amor y

comprension, para que logren el pleno desarrollo de su personalidad.

Fomentar dentro de la sociedad guatemalteca, el respeto de los derechos de
los menores de edad, asi como su proteccion integral, como protagonistas de
su propio desarrollo, para el fortalecimiento del estado de derecho, la justicia

social, la paz y la democracia.

Promover e impulsar la importancia de la aplicacion de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, en los juicios cuyo objeto es la
guarda y custodia de un menor de edad, por ser un instrumento internacional

suscrito y ratificado por el Estado de Guatemala.

Definir las facultades discrecionales de los jueces de familia contenidas en el
Articulo 12 de la Ley de Tribunales de Familia, para que los mismos apliquen

las medidas que sean necesarias para el bienestar del menor de edad.

Reconocer la importancia de la cooperacion internacional para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todo el mundo, en

particular en los paises en desarrollo.
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7. Propiciar la unificacion de criterios en los tribunales del ramo de familia, en
cuanto a la aplicacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del

Nifio, en los juicios de guarda y custodia que ante ellos se promuevan.

8. Que los tribunales del ramo de familia valoren conforme las reglas de la sana
critica, las declaraciones que los menores de edad presten en los juicios en

gue se decida su guarda y custodia.
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ANEXO A

ORAL F1-2005-1992 OFf. Y Not. 2do. JUZGADO SEXTO DE FAMILIA. GUATEMALA,
VEINTISIETE DE JUNIO DEL DOS MIL CINCO.——mm oo
1) De oficio se sefiala la audiencia del dia DIECINUEVE DE JULIO DEL DOS MIL
CINCO A LAS ONCE HORAS, a efecto de que se escuche al menor EUDES NEFTAL{I
MOSCOSO ORREGO; Il1) Oficiese a la Unidad de Psicologia Clinica del Organismo
Judicial a efecto de que comisione a un Profesional de dicha Unidad para
auxiliar a la Infrascrita Juez en la celebracién de la audiencia sefialada en
el inciso anterior. Articulos: 2, 8, 9, 10, 12, 14, 20 de la Ley de Tribunales
de Familia; 26, 31, 44, 45, 50, 51, 62, 66, 67, 75, 106, 109, 183, 199 al 216
del Codigo Procesal Civil y Mercantil; 1, 2, 3, 4, 9, 10, 12, 13, 14 de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo; 141, 142, 143 de la Ley

del Organismo Judicial.

Licda. Flor de Maria Gil Ovalle de Juarez

Juez

Lic. Juan Orlando Calderdn Sierra

Secretario
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ANEXO B

ORAL F1-2005-1992 Oficial 2do. En la ciudad de Guatemala, el diecinueve de
julio del dos mil cinco, siendo las once horas, el dia y hora sefialados para
llevar a cabo la audiencia ordenada en resolucién de fecha veintisiete de
junio del dos mil cinco ante la Infrascrita Juez Sexto de Familia, Licenciada
Flor de Maria Gil Ovalle de Juarez, Secretario que autoriza, Licenciado Juan
Orlando Calderd6n Sierra, y Oficial de Tramite Maria de los Angeles Ovalle
Ovalle, comparecen los sefiores: ALVARO ROGELIO MOSCOSO  MILIAN, de
datos de 1identificaciéon conocidos dentro del procesos, se identifica con
cédula de vecindad numero de orden N guién quince y de registro nueve nmil
doscientos veintisiete, extendida por el Alcalde Municipal de Santa Cruz EI
Chol del departamento de Baja Verapaz, documento que se tiene a la vista y se
le devuelve en el acto. Se hace acompafar del Abogado Elfego Leonel Juéarez
Orozco, quien se identifica con el respectivo carné del Colegio de
Abogados y Notarios de Guatemala, colegiado ndmero cuatro mil
novecientos veinte, documento que se tiene a la vista y se le devuelve en
el acto. MARTA ODILIA ORREGO REYES, de datos de identificacion conocidos
dentro del procesos, se identifica con cédula de vecindad numero de
orden N guion quince y de registro seis mil trescientos sesenta y uno
extendida por el Alcalde Municipal de Santa Cruz El Chol del departamento
de Baja Verapaz, documento que se tiene a la vista y se le devuelve en el
acto. ADAN  BELAMINO ORREGO REYES, de datos de identificacién conocidos

dentro del procesos, se 1identifica con cédula de vecindad ndmero de



72

orden N guién quince y de registro seis mil trescientos ochenta y cuatro,
extendida por el Alcalde Municipal de Santa Cruz El Chol del departamento de
Baja Verapaz, documento que se tiene a la vista y se le devuelve en el acto. Y
BAUDILIO ORREGO REYES, de datos de identificacion conocidos dentro del
procesos, se identifica con cédula de vecindad numero de orden N guién quince
y de registro seis mil ochocientos cincuenta y nueve, extendida por el
Alcalde Municipal de Santa Cruz ElI Chol del departamento de Baja Verapaz,
documento que se tiene a la vista y se le devuelve en el acto. Se hace
constar la comparecencia del Licenciado en Psicologia, José Angel Solis
Ovalle, de 1la Unidad de Psicologia Clinica del Organismo Judicial,
quien se 1identifica con el respectivo carné extendido por dicho Organismo,
y comparece a auxiliar a la Infrascrita Juez para Illevar a cabo la
presente diligencia. A continuacion se procede a escuchar al menor EUDES
NEFTALT MOSCOSO ORREGO, quien se identifica con certificacién de partida
de nacimiento, la que obra en autos, diligencia que se lleva a cabo de
la manera siguiente: ElI menor relacionado es [llevado al despacho de
la Infrascrita Juez, estando presentes Unicamente la Juez, el
Psicélogo y 1la Oficial de Tramite, quedando los demas comparecientes en la
Sala de Audiencias. Se le amonesta al menor EUDES NEFTALI  MOSCOSO
ORREGO, para que diga la verdad en todo lo que se le pregunte,
el que manifiesta lo siguiente: “Mi mami esta en los Estados, pero
siempre me Illama, me manda dinero, pero lo guardo en mi alcancia,
voy a comprar juguetes, y también me manda juguetes, Yo me quiero

ir con ella, pero ahorita yo me siento bien con mi tia, no estoy
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triste, pero quiero estar con ella también, juego con mi primo, él tiene siete
afnos y yo también siete, él esta en segundo y yo estoy en primero, estudio en
el Peregrino, y ahora solo saco cienes y noventas. Mi papa se lIlama Alvaro,
pero ya no me viene a ver, hace como dos meses, hasta ahora lo vi, cuando lo
vi no me alegré porque él tiene otra mujer y otros hijos y por eso no me
quiero ir con él. Con mis tios yo juego, no quiero irme con mi papa porque ya
tiene dos hijos, yo tengo a mi primo con quien jugar. Una vez me llevdé mi papa
en moto con su ora mujer, se llama Zenaida, pero no entré en su casa, €él solo
me dejé en la moto, ella no me ha hablado, yo no me quiero ir con él, yo me
quiero quedar con mi tia. Mi papa si quiere que me vaya con él, pero yo no
quiero, él me preguntd que si me queria ir con él y yo le dije que no. Mi tia
me bafia, me da comida y mis primos me ayudan a hacer mis deberes, yo no quiero
ni ir a pasear con mi papi porque me puede llevar. Un dia mi papi le pegd a mi
mami y yo le iba a ir a decir a mi abuelita y él me tapé la boca. Yo estoy
contento con mi tia”. Se Ffinaliza la presente diligencia en el mismo lugar y
fecha de su inicio, siendo las once horas con treinta y dos minutos, la cual
es leida por los comparecientes quienes enterados de su contenido la aceptan,

ratifican y firma, asi como la Infrascrita Juez y Secretario que autoriza.

Licda. Flor de Maria Gil Ovalle de Juarez

Juez

Lic. Juan Orlando Calderdn Sierra

Secretario
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ANEXO C

ORAL DE GUARDA Y CUSTODIA F1-2005-1992 Of. Y Not. 2do. JUZGADO SEXTO DE
FAMILIA. GUATEMALA, VEINTE DE JULIO DEL DOS MIL CINCO.---—————————————————————
Se tiene a la vista para dictar sentencia en el juicio oral de guarda y
custodia arriba identificado, a cargo de la oficial y notificador segundo,
promovido por el sefior ALVARO ROGELIO MOSCOSO MILIAN, en contra de los sefiores
MARTA ODILIA ORREGO REYES, ADAN BELARMINO ORREGO REYES y BAUDILIO ORREGO
REYES. La parte actora es de este domicilio, actia bajo la Direccién y
Procuracion del Abogado Elfego Leonel Juarez Orozco. Los demandados son de
este domicilio, actiuan bajo la Direccidén y Procuracion de la Abogada Olga
Molina Obregéon. El proceso es de naturaleza oral y tiene por objeto la

determinacion de la guarda y custodia del menor EUDES NEFTALT MOSCOSO ORREGO.

Y de los autos se extraen los resumenes siguientes resumenes: DE LOS HECHOS
CONTENIDOS EN LA DEMANDA: La parte actora expuso en su escrito inicial
los siguientes hechos: A) Que con 1la sefiora Luvia Rubi Orrego Reyes

contrajeron matrimonio civil el dia siete de octubre de mil novecientos
noventa y cinco, y como fruto de ese matrimonio procrearon a su menor hijo
EUDES NEFTALI MOSCOSO ORREGO, quien a la fecha cuenta con siete afios de edad;
B) Que su esposa viajé a los Estados Unidos de Norteamérica el dia dieciocho
de abril del dos mil cuatro, dejando a su menor hijo, recomendando en el hogar
de sus hermanos, ahora demandados; C) Que desde el momento de la partida
de su esposa de la Republica de Guatemala, la sefiora Maria Odilia

Orrego Reyes y sus hermanos, en forma  prepotente y enfatica se



76

niegan a que pueda relacionarse con su hijo, no tomando en consideracidon que
dentro del grado de parentesco y de conformidad con la ley de la materia, es
la persona que ocupa el primer lugar, en cuanto al ejercicio de la patria
potestad de su menor hijo y como consecuencia, el indicado para mantener la
guarda y custodia del menor; D) Que la madre de su hijo no tomé en
consideracion lo preceptuado en el articulo 260 del ordenamiento sustantivo
civil, y violando dicha norma dejé recomendado a su menor hijo, sabiendo que
como padre legitimo, tiene el derecho y la obligacién de velar por su
alimentacién, salud y educacion, por lo que dejarlo en manos de otra persona
pone en riesgo su integridad fisica y moral de su menor hijo complicandose aln
mas la situacién por estar lejos de su persona y de la madre, motivo
suficiente por el cual solicita que se decrete que definitivamente su menor
hijo quede bajo sus cuidados, ya que cuenta con los medios econdmicos para tal
propésito. Fundamenté su derecho, ofrecié sus medios de prueba e hizo sus

peticiones en Tforma clara y precisa. DE LOS HECHOS CONTENIDOS EN LA

CONTESTACION DE LA DEMANDA: La parte demandada contesté la demanda en

sentido negativo y expuso los siguientes hechos: A) Que efectivamente
su hermana Luvia Rubi Orrego Reyes contrajo matrimonio civil con el
seflor Alvaro Rogelio Moscoso Milian, habiendo procreado durante el
matrimonio al menor Eudes Neftali Moscoso Orrego; B) Que debido a
desaveniencias en el hogar y a la manifiesta irresponsabilidad del esposo de

su hermana, ellos se separaron por medio de un convenio voluntario de
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separacion de cuerpos celebrado en el municipio de El Chol, departamento de
Baja Verapaz, con fecha veintisiete de enero del dos mil cuatro, en el que no
fue posible fijar una pensién alimenticia para el menor procreado, en virtud
de que el padre del mismo no quiso pasar una pension suficiente para su esposa
e hijo; C) Que el menor Eudes Neptali Moscoso Orrego quedd bajo la
guarda y custodia de su hermana Luvia Rubi Orrego Reyes, quien estuvo
tratando de conseguir trabajo para cubrir las necesidades de alimento,
estudio, medicinas, vestuario, vivienda Yy demas necesidades de ella
y el menor, en virtud de que el demandante se desentendi6é en forma
absoluta de sus responsabilidades como padre y esposo, sin lograr tener
un trabajo que cubriera todas sus necesidades, razéon por 1la cual en el
mes de abril del afio pasado, viajo a los Estados Unidos vy ha estado
trabajando y enviando dinero para cubrir las necesidades de su menor
hijo, habiéndoles dejado a sus hermanos, hoy demandados, el encargo de cuidar
del menor, como puede establecerse en el acta notarial de fecha cuatro de
marzo del dos mil cuatro, autorizada en esta ciudad por el Notario Rufino
Adolfo Lobos Garcia; D) Que el nifio se encuentra estudiando en el
Colegio Privado Mixto “El Peregrino”, ya que en una escuela publica no le
podrian atender sus necesidades de aprendizaje debido a que tiene algunas
deficiencias; esta recibiendo ademas un tratamiento psicopedagdégico y esta
atendido en todas sus necesidades; E) Que se encuentran concientes de que

el demandante es el padre del menor y de los derechos que tiene
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sobre  él mismo, pero saben también que no se encuentra en posibilidad
econdmica de atender las necesidades del nifio y de atender sus deficiencias
psicopedagégicas, las cuales tiene debido a la vida inadecuada que Illevaba
cuando convivieron juntos en el municipio de EI Chol; F) Que por otra parte,
no es cierto que se le negara al padre el relacionarse con su hijo, ya que ha
podido verlo, cuando asi lo ha deseado, asimismo omitié manifestar que se
encontraban separados por un convenio Yy que no ha cumplido con sus
responsabilidades de padre, ya que no ha pasado la pensién que de conformidad
con la misma ley que cita, le corresponde; G) Que por las razones expuesta no
estan de acuerdo con la demanda planteada en su contra y contestan la misma en
sentido negativo. Fundamentaron su derecho, ofrecieron sus medios de prueba e

hicieron sus peticiones en forma clara y precisa. RESULTA DE LOS HECHOS

SUJETOS A PRUEBA: A) El interés superior del menor EUDES NEFTALI

MOSCOCO ORREGO; B) Si es pertinente otorgar la guarda y custodia
del menor EUDES NEFTALT MOSCOCO ORREGO al sefior ALVARO ROGELIO
MOSCOSO MILIAN o que la misma continue a favor de los
sefiores MARTA ODILIA ORREGO REYES, ADAN BELARMINO ORREGO REYES

y BAUDILIO ORREGO REYES. RESULTA DE LOS MEDIOS DE PRUEBA APORTADOS POR

LAS PARTES: 1) De la parte actora: A) Documentos: a) Certificaciéon de la

partida de matrimonio ndmero cuarenta Yy ocho gui6tn noventa y cinco,
folio cien, ciento uno y ciento dos, del [libro treinta Yy tres de
matrimonio civil del Registro Civil de Santa Cruz EI Chol, departamento de

Baja Verapaz; b) Certificaciéon de la partida de nacimiento del menor
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EUDES NEFTALT MOSCOSO ORREGO, numero ciento veinte, folio sesenta del
libro treinta y siete de nacimientos del Registro Civil de la Municipalidad de
Santa Cruz El Chol, Baja Verapaz; c) Fotocopia simple de la escritura
publica numero cinco; B) Declaracion de parte de los demandados, sefiores
Maria Odilia Orrego Reyes, Adan Belarmino Orrego Reyes y Baudilio Orrego

Reyes; d) Presunciones legales y humanas. I11) De la parte demandada: A)

Documentos: a) Certificacion de partida de matrimonio entre los sefores Luvia
Rubi Orrego Reyes y Alvaro Rogelio Moscoso Milian; b) Certificacion de partida
de nacimiento del menor Eudes Neftali Moscoco Orrego; c) Acta notarial
de fecha cuatro de marzo del dos mil cuatro, faccionada en esta ciudad por el
Notario Rufino Adolfo Lobos Garcia; d) Copia del convenio voluntario de
separacion de cuerpos, levantada en el municipio de ElI Chol,
departamento de Baja Verapaz, con fecha veintisiete de enero del afo
pasado; e) Constancias del Colegio El Peregrino y del Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social, area de salud Guatemala, donde consta el
tratamiento que recibe el menor EUDES NEFTALT MOSCOSO ORREGO;

B) Presunciones legales y humanas. CONSIDERANDO: Que establece el articulo 1

de la Constitucién Politica de la Republica: “El Estado de Guatemala se
organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la
realizacion del bien comin”. Asimismo establece el articulo 47 del mismo
cuerpo legal, en su parte conducente: “El Estado garantiza la protecciodn

social, econdmica y juridica de la familia.”. Preceptua el articulo 51 de
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dicho cuerpo legal: “El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de
los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la
alimentacidon, salud, educacidon y seguridad y prevision social”. El articulo 3
de la Convencidon Internacional sobre los Derechos del Nifio establece en su
parte conducente: “En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atenderan sera el interés superior del nifio ..”. Ademas
dicho cuerpo legal preceptia en su articulo 9, parte conducente: “Los Estados
Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y 1los procedimientos
aplicables, que tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifo..”.
El articulo 12 de dicho Tratado Internacional establece en su parte
conducente: “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio..”. Preceptiua el
articulo 5 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en
su parte conducente: “El interés superior del nifio, es una garantia que

se aplicara en toda decision que se adopte con relacion a la nifiez y
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la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos,
respetando sus vinculos familiares, origen técnico, religioso, cultural y
linglistico, teniendo siempre en cuenta su opinién en funcién de su edad y
madurez. En ningin caso su aplicacién podra disminuir, tergiversar o
restringir los derechos y garantias reconocidos en la Constitucidén Politica de
la Republica, tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados y
ratificados por Guatemala y en esta ley.”. Establece el articulo
166 del coédigo Civil: “Los padres podran convenir a quién de ellos se
confian los hijos; pero el juez, por causas graves y motivadas, puede resolver
en forma distinta, tomando en cuenta el bienestar de los hijos. Podra también
el juez resolver sobre la custodia y cuidado de los menores, con base en
estudios o informes de trabajadores sociales o de organismos especializados en
la proteccion de menores. En todo caso, cuidara de que los padres puedan
comunicarse libremente con ellos”. En el presente caso, comparece el
sefior ALVARO ROGELIO MOSCOSO MILIAN a solicitar le sea otorgada la
guarda y custodia de su menor hijo EUDES NEFTALI MOSCOSO ORREGO,
argumentando que su esposa viajo a los Estados Unidos de
Norteamérica dejando a su menor hijo, recomendando en el hogar de sus
hermanos, ahora demandados, los que se niegan a que pueda relacionarse con sus
hijo, no tomando en consideracion que es él, el indicado para mantener la
guarda y custodia del menor. Los demandados al contestar la demanda, 1lo

hicieron en sentido negativo, exponiendo que debido a desaveniencias en el
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hogar de su hermana y su esposo, ellos se separaron por medio de un convenio
voluntario de separacidon de cuerpos, en el que no fue posible fijar una
pension alimenticia para el menor procreado, en virtud de que el padre del
mismo no quiso pasar una pension suficiente para su esposa e hijo, quedando el
menor bajo la guarda y custodia de su hermana, quien estuvo tratando de
conseguir trabajo para cubrir las necesidades de ella y el menor, en virtud de
que el demandante se desentendié en forma absoluta de sus responsabilidades
como padre y esposo, sin lograr tener un trabajo que cubriera todas sus
necesidades, razéon por la cual viaj6 a los Estados Unidos y ha
estado trabajando y enviando dinero para cubrir las necesidades de su menor
hijo, habiéndoles dejado a sus hermanos, el encargo de cuidar del menor, y
que sin embargo éstos se encuentran concientes de que el demandante es el
padre del menor y de los derechos que tiene sobre él mismo, saben
también que no se encuentra en posibilidad econdémica de atender las
necesidades del nifio y de atender sus deficiencias psicopedagdgicas, las
cuales tiene debido a la vida inadecuada que Illevaba cuando convivieron
juntos. La juzgadora al hacer el analisis juridico del presente caso establece
que, de las pruebas aportadas por las partes, especificamente el documento
consistente en certificacion de partida de nacimiento del menor EUDES
NEFTALT MOSCOSO ORREGO, se establece el parentesco existente entre
éste y el demandante, deviniendo de éste, la posibilidad de que su menor hijo

quede bajo su guarda y custodia. Sin embargo, en virtud de la naturaleza del
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proceso, es necesario tomar en cuenta todo lo que para el interés superior del
menor le favorezca, como consideracién primordial que debe atender el
tribunal, dando asi efectividad a los derechos reconocidos tanto en las leyes
internas vigentes en el pais, como en los Tratados Internacionales ratificados
por Guatemala. En virtud de lo cual, es necesario tomar en cuenta lo informado
por la Trabajadora Social Segunda, respecto del presente caso, la que al
concluir lo hace, refiriendo que el menor objeto del presente proceso, recibe
el cuidado y atencidn necesarios por parte de sus tios maternos, quienes
tienen la guarda y custodia del menor, ademds de que segun la investigacion
realizada, logré establecer el progreso emocional que el menor ha obtenido
ultimamente, reflejado en el rendimiento académico del mismo en el
establecimiento educativo al que asiste. Asimismo dentro de las
conclusiones se encuentra la manifestacion que el menor le hizo a la
Trabajadora Social sobre la inconformidad del mismo de querer ir a vivir a
la casa de su papa. En cuanto al informe rendido por la Unidad
de Psicologia Clinica del Organismo Judicial, de su lectura se aprecia la
situacion de angustia y temor en que se encuentra el menor, al mencionar la
posibilidad que existe de que sea su padre quien se encargue
de su guarda y custodia, de quien, segun las pruebas psicolégicas practicadas
y lo manifestado por el mismo menor, tiene una percepcion negativa.
Asimismo es importante tomarse en cuenta lo manifestado por el menor ante la

juzgadora, el Licenciado en Psicologia que auxilié a la misma y la Oficial de
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Tramite, el dia diecinueve de julio del dos mil cinco, el que refiridé el deseo
de continuar viviendo con sus tios y algln dia vivir con su madre, no asi con
su padre, ya que este ya tiene un nuevo hogar, y él actualmente se encuentra
atendido en sus necesidades por parte de sus tios. En virtud de lo cual, no se
acoge la pretensién del demandante, tomando en consideraciéon que el interés
superior del menor, su bienestar, lo encuentra al lado de los hoy demandados,
quienes continuaran ejerciendo la guarda y custodia del menor EUDES NEFTALIT
MOSCOSO ORREGO, debiéndose para el efecto hacer las declaraciones

que en derecho corresponden. CONSIDERANDO: Que establece el articulo 573

del Coédigo Procesal Civil y Mercantil: "ElI juez en sentencia que pone fin al
proceso que ante el se tramita, debe condenar a la parte vencida al reembolso
de las costas a favor de la otra parte". Ademas el articulo 574 del mismo
cuerpo legal, en su parte conducente estipula: "No obstante en el articulo que
antecede, el juez podra eximir al vencido del pago de las costas, total o
parcialmente, cuando haya litigado con evidente buena fe...”. En el presente
caso, la parte vencida resulta ser el demandante, sefior ALVARO ROGELIO MOSCOSO

MILIAN, al que se le condena al pago de costas procesales. Cita de leyes: 1,

47, 51 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; 1, 2, 3, 4,
9, 10, 12, 13, 14 de 1la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifo; 162, 166, 167, 168 del Codigo Civil; 1, 2, 3, 4, 5, 12,
17, 18, 19 de la Ley de Proteccioéon Integral de la Nifiez y la Adolescencia; 25,

26, 31, 44, 45, 50, 51, 61, 62, 63, 66 al 79, 106, 107, 108, 126, 128,
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177, 178, 183, 186, 199, 201, 202, 203, 204, 206, 208, 212, 213, 215, 216,
572, 572, 574, 576 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil; 2, 4, 6, 8, 10, 12,
14, 20 de la Ley de Tribunales de Familia; 141, 142, 143 de la Ley del
Organismo Judicial. POR TANTO: Este Juzgado con base en lo considerado, leyes
citadas al resolver, declara: 1) Sin lugar la demanda oral de guarda y
custodia promovida por el sefior ALVARO ROGELIO MOSCOSO MILIAN, en contra de
los sefiores MARTA ODILIA ORREGO REYES, ADAN BELARMINO ORREGO REYES
y BAUDILIO ORREGO REYES; 11) En consecuencia, continue el menor
EUDES NEFTALI MOSCOSO ORREGO bajo la guarda y custodia de los
sefiores MARTA ODILIA ORREGO REYES, ADAN BELARMINO ORREGO REYES vy
BAUDILIO ORREGO REYES; I111) Se condena al pago de costas procesales al
sefior ALVARO ROGELIO MOSCOSO MILIAN. Notifiquese.

Licda. Flor de Maria Gil Ovalle de Juarez

Juez

Lic. Juan Orlando Calderd6n Sierra

Secretario
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