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INTRODUCCION

La hipétesis planteada para esta tesis fue: En Guatemala los jueces, al resolver asuntos
en donde estd en juego el interés del menor, no respetan que dicho interés debe
ajustarse siempre a las concretas circunstancias facticas del medio en que éste
desarrolla de manera habitual su vida ordinaria; esencialmente su entorno familiar, en el
orden de los factores intervinientes, y que en la concrecion de este interés aparecen en

segundo lugar los padres o, en su caso, los tutores o guardadores.

Para este trabajo se trazo el objetivo de evidenciar que en la actualidad los jueces ante
quienes se tramitan asuntos de menores, no velan por el respeto del interés prevalente
del menor en los tribunales de familia del Municipio de Guatemala;, ademas de
establecer la situacion de indefension del principio del interés prevalente del menor en
los juzgados de familia; determinar que, actualmente lo que se defiende es el interés de
los padres en los asuntos en los que se ven involucrados los intereses de los menores
en Guatemala, aunque sean los progenitores quienes causen un sinfin de violaciones
en contra de sus propios hijos; proporcionar estadisticas de la forma en la que los
jueces de familia no han aplicado este principio reconocido por convenios
internacionales y adoptados por Guatemala en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y la Adolescencia y proponer soluciones a la problematica de la falta de aplicacién del

interés del menor en los juzgados de familia.

Los métodos utilizados fueron: el analitico, que consiste en descomponer el todo en sus
elementos o partes para estudiar cada una de éstas por separado con la finalidad de
determinar el fendmeno; el sintético que, contrario al anterior, este método nos permite
integrar las diversas partes en un todo significativo; el inductivo, con el cual se
obtuvieron propiedades generales a partir de las propiedades singulares, enfocando el
tema de manera particularizada o individual, tanto en aspectos doctrinarios, como
legales y practicos, para poder concluir en razonamientos generalizados relacionados al

interés del menor como criterio superior en el dmbito del derecho de familia en

(i)



Guatemala. Y, por ultimo, el deductivo que, contrario al anterior, parte de lo general

hacia las caracteristicas singulares o particulares del objeto de estudio.

Las técnicas utilizadas son las directas, por medio de las cuales a través de entrevistas
condujeron el presente trabajo a la objetividad; las técnicas indirectas permitieron el
auxilio de material bibliografico y documental, como leyes, textos, documentos,

diccionarios juridicos e enciclopedias.

Esta tesis consta de cinco capitulos, los cuales detallo a continuacion: En el primero, se
desarrolla, de manera general, la definicion del derecho de menores, sus
caracteristicas, principios doctrinarios y legales. El segundo, es de caracter
comparativo, ya que evidencia la postura de la legislaciéon internacional en lo
concerniente al interés del menor en el ambito del derecho de familia, haciendo una
breve resefia de la evolucion historica del concepto. En el tercero, se sefiala una vision
juridica integral, en la cual se hace imperativa la aplicacion del principio del “favor fili” o
“favor minoris”. EIl capitulo cuarto determina una serie de factores, a tomar en cuenta
por los jueces de familia del municipio de Guatemala, al conocer y fallar en casos
concretos en los que se encuentre tutelado el interés de niflos y adolescentes.
Finalmente, el quinto, en el cual se establece claramente la necesidad de la aplicacién
del interés del menor, como criterio superior en el ambito del derecho de familia en
Guatemala y las consecuencias que éste tendria en las relaciones filiales y econémicas

de los nifios y adolescentes.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho de menores

1.1. Generalidades

El Estado de Guatemala debe asegurar al nifio la proteccion y el cuidado necesario
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley, con ese fin, tomara todas las medidas

legislativas y administrativas adecuadas.

Resulta por ende que, la decision de cualquier conflicto familiar suscitada en el marco
de las relaciones de patria potestad -y, por extension, todo conflicto o situacion en que
intervengan menores o de un modo u otro les afecte- el juez debe valorar el beneficio

del menor como interés superior.

Este interés superior o principio del "favor fili" es un imprescindible criterio inspirador
en la adopcion de cualquier medida referente a los derechos de los hijos sometidos a la
potestad paterna. El Estado de Guatemala debe de proveer los medios necesarios para
el desarrollo pleno de la nifiez, adecuando las instituciones y la legislacion en base a los
principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y la Adolescencia; asi como el cumplimiento necesario de lo establecido en
dichas leyes, a fin que los menores sean sujetos primeros de derechos y no como

objetos de un sistema juridico pensado solo en la exclusiva finalidad del adulto.

El problema planteado en la presente investigacion es enfocado desde el punto de
vista juridico pues tanto la legislacion interna como los tratados internacionales
contemplan el interés superior del menor como una garantia que se aplicara en toda
decisién que se adopte con relacién a la nifiez y adolescencia, asimismo es necesario
qgue los jueces de familia apliquen este principio, en pro del desarrollo integral de los

menores que viven en hogares desintegrados.



Desde el punto de vista econdmico la presente probleméatica, debe analizarse, porque el
aspecto econdémico también es un punto importante en el desarrollo integral del menor,
y muchas veces, los menores quedan bajo la custodia de la madre, quien no posee los
suficientes recursos econémicos para mantenerlos, en comparacion del padre, a quien

dificilmente le otorgan la custodia de un menor, solamente en casos extremos.

Desde el punto de vista social, y derivado de la investigacion efectuada se considera
que el incumplimiento de lo establecido en ley y en los tratados internacionales en
cuanto al interés superior del menor en las decisiones de los jueces de familia, tiene un
impacto directo en la sociedad guatemalteca, pues los menores que crecen en un
hogar violento en donde han sufrido maltratos fisicos y psicoldgicos, son personas

vulnerables a manifestar su descontento con la sociedad de forma delictiva

1.2. Definicion

El derecho de menores se puede definir como el conjunto de doctrinas, principios,
convenios internacionales, y normas juridicas que son el instrumento de integracion
familiar y promocion social, que persiguen lograr el desarrollo integral y sostenible de la
nifez y adolescencia, dentro de un marco democratico e irrestricto respeto a los
derechos humanos de la nifiez y la juventud. Se considera nifia 0 nifio o adolescente,
de conformidad con la Ley de Proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, en su
Articulo 2 el cual sefala, “a toda persona desde su concepcion, hasta que cumple trece

afos de edad y adolescente hasta que cumple dieciocho afios de edad".

1.3. Caracteristicas

1.3.1. Caréacter tutelar y protector

El derecho de menores se caracteriza por ser tutelar y protector ademas tiene por

objeto, ante la desigualdad de condiciones de los nifios frente a los adultos, mas

concretamente frente a sus padres y demas familia y a la violencia que éstos por una u



otra razon, o bien, sin ésta, pueden ejercer sobre los nifios, por lo tanto, presenta un
marco juridico que protege de manera integral a la persona del nifio y del adolescente

en si.

El Estado se compromete a través de esta legislacion, a velar por el estricto
cumplimiento de esta, prohibiendo todo tipo de fisico y mental que los nifios y los
adolescentes puedan sufrir, con el objeto de romper el circulo vicioso de violencia
intrafamiliar de la cual seguramente vienen sus padres, y las personas que ejercen

algun tipo de maltrato infantil.

El derecho de la nifiez y la adolescencia es un derecho tutelar de los nifios, nifias y
adolescentes, otorgandoles una proteccion juridica preferente. Nuestra Constitucion
establece, que "El Estado debera velar porque los nifios, nifias y adolescentes reciban

entre otros:
Proteccion y socorro especial en caso de desastres;

a
b. Atencion especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica
c. Formulacién y ejecucién de politicas publicas especificas;

d. Asignacion especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con la

proteccién a la nifiez y la juventud adolescente.”
1.3.2. Es esencialmente realista

El caracter realista del derecho de menores se debe a que, sin importar el nivel
sociocultural de los padres, raza, condicion social, religion; en un sin nimero de nucleos
familiares se da el maltrato infantil, aln en los centros educativos, y deportivos, y con
mas frecuencia en el ambito laboral donde los nifios son explotados, y obligados a

realizar trabajos forzosos y no acordes a su condicion fisica y mental.



1.3.3. Es un derecho normativo

El derecho de menores, se encuentra regulado tanto en Convenios Internacionales
como en la legislacion nacional, y provee de una serie de normas juridicas
encaminadas a promover y adoptar medidas necesarias para proteger a la familia
juridica y socialmente, asi como garantizarle a los padres y tutores el cumplimiento de
sus obligaciones en lo relativo a la vida, libertad, seguridad, paz, integridad personal,
salud, alimentacion, educacién, cultura; deporte, recreacion, y convivencia familiar y

comunitaria de todos los nifios, nifias y adolescentes.

1.3.4. Es un derecho especifico

El caracter especifico del derecho de menores, indica que el Estado, en la
planificacion, coordinacion, organizaciéon, ejecucion y control de los proyectos que
emprenda en pro de la nifiez y de la proteccion de la misma ha de crear instituciones
y organos administrativos que velen especificamente por el cumplimiento de los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes y realizar una asignacion de recursos para

su funcionamiento.

De ahi la creacion de los diferentes 6rganos, como la Comision Nacional de la Nifiez y
la Adolescencia, la Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia de la Procuraduria de los
Derechos Humanos, La unidad de Proteccion a la adolescencia trabajadora y la Unidad
de la nifiez y la adolescencia de la Policia Nacional Civil; asimismo, de los Juzgados de

adolescentes en conflicto con la ley penal.

1.3.5. Es un derecho que posee fundamentos histéricos nacionales e internacionales

El derecho de menores es un tema que preocupa mucho en la actualidad por la
cantidad de denuncias que diariamente se realizan, de nifios, nifias y adolescentes
maltratados por sus propios familiares, o por personas cercanas a ellos, desde

maltratos fisicos, sicologicos, hasta abuso sexual, y es un problema que aqueja



poblacion mundial, porque este maltrato que sufren los nifios dentro de su propias
casas, provoca que los nifios crezcan en un ambiente de Vviolencia, y
consecuentemente buscan en la calle, esa atencidon y apoyo que no encuentran en

casa.

De ahi que han proliferado las pandillas juveniles que actian con un desmedido &nimo
de dafar a los demas, sin compasién ni principios, salen a las calles, con ese trastorno
que los mismos padres han forjado; por esa infancia perdida en un martirio de gritos

insultos y golpes.

Esta situaciéon no solamente se da en nuestro pais, pues se ha podido observar en los
informes que presenta anualmente el Fondo de las Naciones Unidas para la infancia,
creado con el mandato de promover la proteccién de los derechos del nifio, de ayudar a
satisfacer sus necesidades basicas y de aumentar las oportunidades que se les ofrecen

para que alcancen plenamente sus potencialidades.

El Fondo de las Naciones Unidas para la infancia, se guia por lo dispuesto en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y se esfuerza por conseguir que esos
derechos se conviertan en principios éticos perdurables y normas internacionales de
conducta hacia los nifios, y siendo Guatemala un Estado que forma parte de esta
organizacion, debe velar porque se cumplan y se respeten los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes de la nacion, por medio de los 6érganos creados con ese objeto.

1.4. Principios doctrinarios del derecho de menores

1.4.1. Interés superior, prioritario y prevalerte del nifio, nifia y adolescente

Como sefiala la Agencia de las Naciones Unidas “el interés superior del nifio, es una

garantia que se aplicara en toda decisién que se adopte con relacién a la nifiez y la

adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos respetando



sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linglistico, teniendo siempre

en cuenta su opinién en funcion de su edad y madurez”. *

En ningln caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y
garantias reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica, Tratados y Convenios
en materia de Derechos Humanos acepados VY ratificados por Guatemala y en la ley de

proteccién integral de los menores y adolescentes de Guatemala.

1.4.2. Aplicacion preferente de la legislacion de este sujeto

Este principio establece que en cualquier situaciéon en la que se involucre a un menor se
debe aplicar la legislacion especifica, que para el efecto fue creada respetando la
supremacia constitucional y el caracter supraconstitucional de los tratados y convenios
internacionales en materia de derechos humanos, asi como de la Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

1.4.3. En la duda debe presumirse la minoridad

Es claro el presente principio en establecer, que en el momento en el que alguna
persona se encuentre en peligro, o bien, se encuentre en conflicto con la ley penal, y se
desconozca su edad, pero se presume por su aspecto fisico o por antecedentes que es
menor de edad, y no porte algin documento de identificacion, la doctrina establece que,
en caso de duda acerca de la edad de un sujeto, se presuma su minoria, y que sea el
Ministerio Publico durante la investigacion que establezca la verdadera edad del mismo.
Esto con el objeto de evitar, que el mismo Estado, violente la legislaciéon que ampara a

la nifiez.

YMarfa Ester Caballero, La paz no les ha llegado: Nifios y nifias de la calle en Centroamérica, pag. 37.



1.4.4. Toda actividad relacionada con el nifio y adolescente, debe tener en cuenta el
reconocimiento de sus derechos y proteccion, bajo el prisma de cooperacion y

proteccion.

Este principio establece que los derechos y garantias que otorga la ley de proteccion
integral de los menores y adolescentes, no excluye otros, que aunque no figuren

expresamente en el, son inherentes a los nifios, nifias y adolescentes.

La interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta ley deberd hacerse en
armonia con sus principios rectores, con los principios generales del derecho, con la
doctrina y normativa internacional en esta materia, en la forma que mejor garantice los
derechos establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los
Tratados, convenios, Pactos y demas instrumentos internacionales en materia de

derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala.

1.5. Principios que reconoce la Convencion Americana de Derechos del Nifio

La Convencion Americana de los Derechos del Nifio contiene un catalogo de los
derechos reconocidos minimos de los menores. Estableciendo que: “Considerando que
los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Convencién, su fe en los
derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana, y
su determinacion de promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad, y que las Naciones Unidas han proclamado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que toda persona tiene todos los
derechos vy libertades enunciados en ella, sin distinciéon alguna de raza, color, sexo,
idioma, opinion politica o de cualquiera otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion™.

Luis Felipe Polo, Ménica Melgar G., Maribel Echeverria, Analisis Comparativo del Cédigo de Menores con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala . Pag.36.



El nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento, y la necesidad de esa proteccion especial ha sido enunciada en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y reconocida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los convenios constitutivos de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en

el bienestar del nifo,

La humanidad le debe al nifio 1o mejor que puede darle,
La Asamblea General de las Naciones Unidas, proclama la Declaracién de los
Derechos del Nifio a fin de que éste pueda tener una infancia feliz y gozar, en su propio
bieny de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian e insta a los
padres, a los hombres y mujeres individualmente y a las organizaciones particulares,
autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y luchen
por su observancia con medidas legislativas y de otra indole adoptadas

progresivamente en conformidad con los siguientes principios que se desarrollaran en

1.5.1. Primer principio (igualdad)

De conformidad con la Declaracion de los Derechos del Nifio, “los nifios disfrutaran de
todos los derechos enunciados en ésta. Estos derechos seran reconocidos a todos los
nifios sin excepcion alguna ni distinciébn o discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su

familia”.®

1.5.2. Segundo principio (interés superior del nifio)

“El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,

dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,

® Ibid pag. 36.



mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Los estados parte, al promulgar leyes referentes a
los nifios lo haran con este fin, pues la consideracion fundamental a que se atendera

siempre, seré el interés superior del nifio™.

1.5.3 Tercer principio (nombre y nacionalidad)

Este principio contempla el derecho a tener un nombre, todos los seres humanos tienen
ese derecho, que los hace unicos y distintos a las demas personas y aungue uno no lo
crea, existen personas de ciertas condiciones de educacion y pobreza que nunca
fueron inscritos en un registro civil, por lo tanto ain no poseen un nombre ni existen
basicamente para un estado. Por lo tanto, “el nifio tiene derecho desde su nacimiento a

un nombre y a una nacionalidad™.

Esto conlleva a ser inscrito en el Registro Civil del lugar de nacimiento o del lugar de
nacimiento de los padres, pues esto lo hace obtener una nacionalidad. En caso un nifio
por diversas circunstancias no es inscrito al registro civil por sus padres, serd una
institucion estatal o de beneficencia la encargada de darle un nombre y una

nacionalidad, pero éste es un derecho irrenunciable que lo hace existir para el mundo.

1.5.4. Cuarto principio (salud)

Este principio contempla que el nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad
social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan
proporcionarse, tanto a €l como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion
prenatal y postnatal. “El nifio tendra derecho a disfrutar de alimentacién, vivienda,

recreo y servicios médicos adecuados™.

1.5.5. Quinto principio (trato especial)

* Ibid. pag. 36.
® Ibid pag. 36.
® Ibid pag. 36.



Este principio es aplicable para aquellos nifios, que se encuentren fisica 0 mentalmente
impedidos, o bien que padezcan algun impedimento social, por lo que “obliga al Estado
parte a otorgarle el tratamiento, la educaciéon y el cuidado especiales que requiere su
caso particular”.” Esto es importante pues tiene conexién con el principio de la no
discriminacion por su padecer, al contrario debe tener un trato especial pues debe
darsele una educacién adecuada y todo el cuidado que necesite para que pueda

desarrollarse de una forma Optima a sus condiciones de salud fisica y mental.
1.5.6. Sexto principio (derecho a la familia)

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al

nifno de corta edad de su madre.

La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a
los niflos sin familia 0 que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios

estatales o de otra indole.
1.5.7. Séptimo principio (educacion)

“El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria por lo menos
en las etapas elementales. Se le dara una educacion que favorezca su cultura general y
le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su
juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro

atil de la sociedad”. 8

" Ibid pag 36.
® Ibid pag. 36.
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El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacion y orientaciéon; dicha responsabilidad incumbe, en
primer término, a sus padres. El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y
recreaciones, los cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por la
educacion; la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce

de este derecho.

1.5.8 Octavo principio (auxilio)

En aquellos siniestros o catastrofes se debe procurar que los nifios sean los primeros
que reciban auxilio. Esto en por el principio natural de la conservacion de la especie, y
porque por su condicion es dificil que un nifio pueda defenderse solo o cuidarse por si
mismo. Por lo tanto el nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros

que reciban proteccion y socorro.

1.5.9. Noveno principio (no tratos crueles)

Los nifios deben ser protegidos contra toda forma de abandono, crueldad y
explotacion. No deberan ser objeto de ningun tipo de trata. Asimismo, no deberd
permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima adecuada; en ningun caso se le
dedicara ni se le permitird que se dedique a ocupacion o empleo alguno que pueda

perjudicar su salud o su educacion o impedir su desarrollo fisico, mental o moral.

1.5.10 Décimo principio (no discriminacion)

El niflo debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la discriminacion
racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser educado en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con
plena conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus

semejantes.
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La discriminacion contra nifios y adolescentes debe ser perseguida y penada por la ley.
La discriminacion vulnera la dignidad de los seres humanos y esta contemplada dentro
de el sistema juridico guatemalteco como un delito, por lo tanto existen sanciones que
seran aplicadas a las personas a quienes les sea comprobado mediante sentencia firme

gue han practicado este tipo de conductas.

Es evidente que existen una serie de principios doctrinarios y legales sobre los cuales
basar la actuacion de los Jueces de Familia que si bien no representa una guia concreta
para cada caso en especifico crea limitantes y directrices que permiten dictaminar a

favor de el interés de los nifios y adolescentes.
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CAPITULO I

2. El interés de los menores como criterio superior en la legislacion internacional

2.1. Generalidades

Para algunos autores la denominacion interés superior del menor aparece por primera
vez en Preambulo de la Convencion de La Haya de 1980 (best interest of the children).
Por su parte el autor D'Antonio (Teoria del Standar Juridico) expresa que el interés
superior del menor se trata de un "Standard juridico" es decir un "limite autonémico de
la voluntad decisoria, con caracteres cambiantes: flexible, evolutivo y cefiido a las
contingencias particulares”, su naturaleza juridica es la de un "principio o regla
aplicable", que en forma clara la define como "medida media de conducta social
correcta"®.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, definié el Interés Superior del
Menor y fue adoptada por nuestra legislacion en la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia en su Articulo 5 donde establece que el Interés superior del
nifio “es una garantia que se aplicara en toda decisién que se adopte con relacién a la
nifiez y la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos,
respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linglistico
teniendo siempre en cuenta su opinion en funcién de su edad y madurez. En ningun
caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias
reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, y los Tratados y convenios en

materia de Derechos Humanos aceptados y ratificados por Guatemala”.

° Castillo Martinez, Carolina del Carmen. El interés del menor como criterio superior en la mediacién
familiar, pag. 21.
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Dicho cuerpo legal también en el Articulo 5 define al interés de la familia, como a todas
aquellas acciones encaminadas a favorecer la unidad e integridad de la misma y el

respeto de las relaciones entre padres e hijos cumplidos dentro del ordenamiento legal.

"El interés del menor es un principio de contenido indeterminado sujeto a la
comprension y extension propios de la sociedad y momentos histéricos, constituye un
instrumento técnico que otorga poderes a los jueces, quienes deben apreciarlo en

"19 e] mismo debe constituirse en

concreto, de acuerdo con las circunstancias del caso
pauta de decision ante un conflicto de intereses y criterio para la intervencion
institucional destinada a proteger al nifio. En caso de conflicto frente al presunto interés

de un adulto, debe priorizarse el del nifio.

Agrega que mas alla de la subjetividad del termino interés superior del menor este se
presenta como el reconocimiento del menor como persona, la aceptaciéon de sus
necesidades y la defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo.
Por ultimo a la hora de hacer valoraciones hay que asociar el interés superior con sus

derechos fundamentales.

El autor Rafael Rodriguez Moreno define que el interés del menor “Desde un punto de
vista general la tarea de indagacion del contenido material del interés del menor
encierra la pretension de fijar los diversos aspectos que lo integran, sus elementos
definidores, que nos permitan ofrecer un minimo sustrato conceptual del tan defendido

“favor filii"tL.

En este proceso la peculiar naturaleza técnica de la formula legal empleada por el
legislador se erige en necesario punto de partida™?  Esta dimensién resulta
especialmente til en la ponderacién del interés del nifio pues, como se sefala, en este

ambito no pueden funcionar los mismos criterios de solucién para todos los supuestos

04 Ivarez Velez, Isabel y Calbo Blanco, Elena, Derechos del nifio: ONU, Conferencia
de La Haya, derecho internacional humanitario, Consejo de Europa, Unién Europea, Organizacion de los
Estados Americanos y Organizacion para la Unidad Africana. pag.72.
i; Rodriguez Moreno, Rafael. Tratado sobre los derechos de la familia y la defensa del menor, pag. 45.
Ibid. pag. 47.
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pues todo dependerd de la peculiar identidad de cada sujeto y de las circunstancias

concretas que, desde la individualidad del menor, perfilan cada situacion.

El autor Guillermo Herrera, en su trabajo “El interés superior del menor“, establece que
Unicamente se puede dar desde las circunstancias de cada caso y de cada nifio en
particular. El interés del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos
con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de

aplicacién mecéanica™?.

Al contrario: el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y relacional, sélo
se puede establecer prestando la debida consideracion a las circunstancias
individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en tanto sujeto digno,
debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que

requiere su situacion personal.

“Por lo tanto, para establecer cuales son las condiciones que mejor satisfacen el interés

superior de los nifios en situaciones concretas, debe atenderse tanto a consideraciones:

()  facticas: las circunstancias especificas del caso, visto en su totalidad y no
atendiendo a aspectos aislados, como
(i)  juridicas: los pardmetros y criterios establecidos por el ordenamiento juridico

para promover el bienestar infantil”.

En ese mismo sentido, es necesario tener en cuenta que, segun lo establecié el autor
Eduardo Cifuentes Mufoz, citado por Eduardo Garcia Sarmiento, el interés del menor
"debe ser independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su existencia y
proteccién no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios
publicos encargados de protegerlo"*®; no obstante, ello no implica que al momento de

determinar cudl es la opcion mas favorable para un menor en particular, no se puedan

3 Ibid. pag. 49.
Ibid. pag. 50
1> Garcia Sarmiento, Eduardo, Elementos de derecho de familia, pag. 15.
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tener en cuenta los derechos e intereses de las personas vinculadas con tal menor, en
especial los de sus padres. Por el contrario: el interés superior del menor prevalece
sobre los intereses de los demas, pero no es de ninguna manera excluyente ni absoluto

frente a ellos.

El autor Emilio Garcia Méndez, establece que “el sentido del verbo prevalecer implica,
necesariamente, el establecimiento de una relacion entre dos o mas intereses
contrapuestos en casos concretos, entre los cuales uno (el del menor) tiene prioridad en
caso de no encontrarse una forma de armonizacion; por lo mismo, los derechos e
intereses conexos de los padres y demas personas relevantes se deben tomar en

cuenta en funcién del interés superior del menor®.

De hecho, sélo asi se logra satisfacer plenamente el mandato de prioridad de los
intereses de los nifios, ya que éstos son titulares del derecho fundamental a formar
parte de una familia, por lo cual su situacién no debe ser estudiada en forma aislada,
sino en el contexto real de sus relaciones con padres, acudientes y deméas familiares e

interesados.

La Doctora Carolina del Carmen Castillo en su texto “El interés del menor como criterio
prevalente en la mediacion familiar “ establece que la determinacién de cuél sea el
interés del hijo menor de edad en el contexto de la mediacion familiar exige, como
premisa necesaria, una referencia al criterio de proteccion integral del nifio, consagrado
constitucionalmente como principio general informador de nuestro sistema juridico, de

manera singular en los ambitos del derecho de la persona y del derecho de familia.
2.2. Alcances del término
Nos proponemos mediante el presente trabajo precisar los alcances del termino "interés

superior del menor”, el cual dada su reciente creacion esta siendo elaborado por la

doctrina y la jurisprudencia. El origen esta dado por la "Convencion de los Derechos del

16 Garcia Méndez, Emilio, Infancia, ley y democracia en América Latina, Pag. 3.
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Nifio" (en adelante la Convencion), asi que por una parte haremos referencia a los
pactos y convenios Internacionales referidos a los derechos humanos como el origen de
la norma con su correspondiente correlato en nuestro pais en el Derecho Constitucional
y como su consecuencia la aplicacion en el Derecho de Familia, que es la materia que

Nos ocupa.

2.2.1. Evolucién histérica de la concepcion del interés superior del menor

A nivel historico el nifio siempre estuvo considerado dentro del derecho de familia

siendo solo a principios de siglo que aparecen mencionados en forma especifica.

En el Derecho Internacional Publico el primero que versa sobre la materia es la
Declaracion de Ginebra aprobada en 1924 por la Sociedad de las Naciones, en 1959
tenemos la Declaracién de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, pero no fue
sino hasta 1979 cuando se celebré el Afo Internacional del Nifio que la Comision de

Derecho Internacional inicio el proceso de redaccion de las normas de la convencion.

El proceso durd diez afios y finalmente en 1989, la Asamblea General de la ONU
aprobé el texto que hoy conocemos, la misma cuenta con un preambulo y 54 articulos
gue en los hechos significa la obligatoriedad de aplicar normas en el territorio de los
Estados que la han ratificado, tal es el caso de nuestro pais, incurriendo en
responsabilidad internacional ante su violacién teniendo en cuenta el trato que den a los
nifios, vale aclarar que el termino "nifio" comprende a todo "ser humano" menor de 18

afos de edad .

En nuestra Constitucion se le ha dado jerarquia constitucional a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, entre ellos, la Convencién, en lo
juridico eso significa que todos los principios plasmados en los tratados, por tener el

caracter de principios constitucionales integran el orden publico guatemalteco.

La convencién ha tenido una recepcion favorable por parte de los paises desde su
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origen, tanto es asi que la firmaron 61 Estados con la ratificacion de 20 paises en 1990.
En alusion a ello la Conferencia Mundial de Derechos Humanos convocada por la ONU
reunida en Viena en 1993 ha expresado una suerte de directriz en los siguientes
términos, “la efectiva aplicacion de la Convencion por los Estados Partes, mediante la
adopcion de todas las medidas legislativas, administrativas o de otro tipo necesarias, y
la asignacion del maximo posible de recursos disponibles. La no discriminacion y el
interés superior del nifio, deben ser considerados primordiales en todas las actividades
que conciernan a la infancia, teniendo debidamente en cuenta la opinion de los propios

interesados"!’.

2.3. Definiciones

La Convencion de los Derechos del Nifio habla de una consideracion primordial hacia el
interés superior del nifio, descubrimos en esta pauta una orientacion que no es un
simple consejo o una mera recomendacion, sino una norma juridica con fuerza
normativa para tener aplicacion en cuanto ambito deba funcionar eficazmente: al
legislar, al administrar, al juzgar y, a la vez, en el area de las relaciones entre

particulares.

2.4  Legislacion en América Latina

En forma somera vamos a hacer referencia a las leyes que inspiradas en la Convencion
han dictado diferentes paises en América Latina, lo cual no quiere decir que hayan
variado las condiciones de la minoridad, solo las vamos a mencionar ya que su analisis
excederia el marco de este trabajo:

e BOLIVIA: Nuevo Cadigo de Menores (18/12/92).
e BRASIL: Estatuto del Nifio y del Adolescente (13/07/90, Ley Federal 8069),
asimismo ya existia la figura del ombudsman, a través del art. 129, inc. Il de la

Constitucion de 1988, el mismo dice "velar por el efectivo respeto de los

" Maria Ester Caballero, La paz no les ha llegado: Nifios y nifias de la calle en Centroamérica, pag. 40
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derechos y garantias legales asegurados a los nifios y adolescentes,
promoviendo las medidas judiciales y extrajudiciales correspondientes” (ENA, art.
201, VII).

CHILE: no hay un cuerpo legislativo que regule la materia y las leyes en general
son dispersas. Las reformas han sido la "Ley de violencia intrafamiliar”" y la "Ley
de Maltrato Infantil" (agosto 1994), asimismo la "Ley de erradicacién de menores
de las cérceles" (octubre 1994).

ECUADOR: "Nuevo Caodigo de Menores" (7/8/92) y la "Ley reformatoria” (1994) a
la ley orgéanica de la funcion judicial y al Codigo de Menores a fin de modificar el
Servicio Judicial de Menores hacia una funcion judicial propiamente dicha.
GUATEMALA: Existe regulado el interés superior del menor en la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

PERU: "Cddigo de los Nifios y Adolescentes" (Ley 26.102 del 24/12/92).
URUGUAY: En 1993 se constituyo una Comision en la Camara de Diputados a
fin de reformar el Cddigo del Nifio que rige desde 1934, en igual medida se ha

dictado la Acordada 7236 del 29/7/94 para regular el proceso en la materia®®.

Andlisis de jurisprudencia internacional

Vamos a hacer referencia a diferentes casos que hacen aplicacion de la convencién, en

todos ellos el "interés superior” es la meta que se tiene en cuenta a la hora del dictado

del fallo, en algunos la referencia a ello es inequivoca, en otros se trata de armonizar

nuestra actual legislacién con la de la convencién a fin de beneficiar el interés de los

menores.

2.5.1. Principios generales

En materia de menores segun la norma legal debe aplicarse con sentido funcional; el

juez debe poseer un margen de discrecionalidad cuyo limite y justificacion lo constituye

18 Maria Ester Caballero, La paz no les ha llegado: Nifios y nifias de la calle en Centroamérica, pag. 37.
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el caso concreto a resolver del mejor modo posible para el bien del menor.

Las decisiones judiciales, cuando existen menores involucrados, deben consultar,
primordialmente, su interés y estan inspiradas en lo que resulte mas conveniente para
Su proteccion. El nifio tiene derecho a una proteccion especial. Por ello, la tutela
de sus derechos debe prevalecer como factor primordial de toda relacién judicial de
modo que, ante cualquier conflicto de intereses de igual rango, el interés moral y
material de los menores debe tener prioridad sobre cualquier otra circunstancia que

ocurra en cada caso.

Al apreciarse cada caso en particular, la idea de interés superior del nifio, es una
consideracion que debe ser prioritaria sobre los demas derechos de los padres y de la

familia, en el momento de decidir por parte del Organo Judicial.

2.5.2 Jurisprudencia internacional sobre la restitucion internacional de menores

Tenemos dos normas de igual rango por un lado la Convencion; y por el otro, la
Convencion de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, incorporada a nuestra legislacion positiva a través de la Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala en su Articulo 46.

Por lo tanto, debe entenderse que en los litigios de esta indole es cuando el interés
superior mas se evidencia ya que hay dos padres en lugares muchas veces remotos
peleando por un hijo, establecer qué es lo mejor para ese nifio, es decision de los
tribunales que deberan decidir, es por ello que presentamos dos fallos que en orden al

interés superior deciden en forma totalmente diferente.

a. El primer caso que analizamos, se trata de una solicitud de restitucion de un nifio
de acuerdo con las normas de la Convencién de La Haya , el caso es sobre un menor
nacido en Kuwait en la época de la invasion de Irak, hijo de padre palestino, nacido en

territorio hoy ocupado por Israel con pasaporte de Jordania; de religion musulmana e
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inestable residencia en Londres ya que debido a su militancia antislamica fue
sentenciado a muerte. La madre del nifio es argentina, de religion cristiana y casada en
Londres. Al poco tiempo de llegar la madre a su pais (Argentina) con el menor, se
tramita un exhorto que contiene la orden de la autoridad judicial del Reino Unido para
que se proceda a la restitucion del nifio, este fallo cont6é con una soluciéon que implica la
defensa del interés superior del nifio representada por el "derecho a la vida", pues
cumplir con la rogatoria implicaba poner en riesgo de vida al nifio dada la militancia y
condena del padre. La camara decidid no hacer lugar a la restitucion, entre sus
fundamentos leemos: "Habida cuenta de que en la jerarquia de valores que sustenta la
Convencion de La Haya, asi como en la que consagra los Derechos del Nifio, ocupa el
primer lugar el interés superior de este - declaracion del Preambulo del texto de La
Haya - corresponde interpretar que pese al criterio restrictivo con el que cabe considerar
si se encuentran configuradas las causales de excepcion que autorizan a rehusar la
solicitud de restitucion, se debe otorgar preeminencia a la proteccidén contra un grave
riesgo de vida" . "Si la restitucion del nifio a su padre lo expone a riesgos no solamente
de caracter externo o generalizados en el pais requeriente - como por ejemplo guerra
civil - , sino también a riesgos concretos que pudieran derivarse de su reinstalacion en

la situacién anterior al traslado ilicito, resulta procedente la denegacion de la misma"*°.

b. El segundo caso es el de una menor de nombre Daniela, que trata un pedido de
restitucion de una nifia a instancias de su padre, la cual siendo de padres argentinos
habia nacido en Canad4 y en ese pais habian transcurrido sus primeros afios de vida,
en un viaje de vacaciones a Buenos Aires, la madre decide no regresar a Canada con la
menor, debido a diferencias conyugales. El padre de la nifia obtiene una sentencia
favorable en Canada, la cual ordena la restitucion. La madre hace su descargo en su
pais (Argentina) amparandose en el interés superior del nifio. Con un fallo desfavorable
de Camara la madre acude en Queja a la Corte la cual hace notar que si bien existen
deficiencias en su presentacion hace lugar al mismo en razon de la materia. A través de
su decision final, la Corte Suprema plantea lo que entendemos deben ser principios

rectores en la materia, sobre la cuestion el maximo Tribunal Argentino dijo: "El mandato

1% Rodriguez Moreno, Rafael. Ob. Cit. P4g. 28.
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establecido en el Art. 3.1. de la Convencion, se dirige a los tribunales de todas las
instancias llamados a intervenir en causas en que se discute la restitucion de un menor
por el procedimiento previsto en la Convenciéon de La Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién de Menores y orienta la interpretacion que debe darse a esta Convencién,
que procura la proteccion del derecho esencial del nifio a no ser desarraigado por una
via de hecho de su medio habitual de vida familiar y social y parte de la presuncion de
que el bienestar del nifio se alcanza volviendo al "statu quo" anterior al acto de
desplazamiento o retencion ilicitos. En consecuencia la mencionada Convencion de La

Haya armoniza y complementa la Convencion sobre los Derechos del Nifio".

Que la tutela del interés superior de la nifia en el desarrollo de un procedimiento que, Si
bien ha sido integramente concebido para tutelar sus derechos, concluye normalmente
con un nuevo desprendimiento, fruto de la sustraccion de los lazos que hubiese tendido
en el pais requerido, entrafia asimismo la necesidad de interpretar las causales que las
autoridades judiciales o administrativas de dicho pais pueden invocar para negar la

restitucion.

Que en atencidén a que el procedimiento se puso en marcha frente a un acto que la
Convencion de La Haya califica de ilicito, es fundamental la rapidez que se imprima al
tramite, a fin de evitar que el transcurso del tiempo premie al autor de una conducta

indebida, consolidando la integracién del menor a un nuevo medio.

Que el Art. 13, parr. 1 inc. B, libera de la obligacion de la restitucion cuando B) existe un
grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o
que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable. El texto
denota que en la jerarquia de valores que sustentan la Convencién, el primer lugar lo
ocupa el interés superior del nifio que es incluso preeminente frente a los intereses
personales y muy dignos de proteccion del guardador desasido por las vias de hecho".
Que no es un imperativo la consulta a la nifia en la medida en que ha intervenido el
Asesor de Menores en ambas instancias y dado que de los informes psicoldgicos y de

la asistente social surge que se trata de una nifia psicolégicamente vulnerable debido a
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la edad que detenta, que atraviesa por un estado de “confusion afectiva por sentirse

virtualmente tironeada por los reclamos de ambos padres"®.

Ello permite concluir qué hace a su interés superior el evitarle el conflicto psiquico de
sentirse  responsable de la eleccion entre uno de los padres.
La decision confirmé el fallo de ambas instancias en restituir a la menor con su padre,
pidiendo a la madre su colaboracion en el cumplimiento de la sentencia. Creemos que

la jurisprudencia citada marca una directriz en el tema que examinamos.

2.5.3 Jurisprudencia internacional en caso de la adopcién

En el siguiente fallo el Juez de Primera Instancia de Argentina; desestimé el pedido de
citacion a la madre de sangre del menor adoptado. Existia a criterio del Asesor de
Menores en la aplicacion literal del Art. 11. inc c) de la ley 19.134, una vulneracion de la
Convencion y de la Constitucion. El mismo expresa: "El procedimiento aplicable al juicio
de adopcion no es asimilable a los procesos "convencionales" al estar dotado de
particularidades propias previstas por el legislador al servicio de la finalidad esencial
perseguida, que no es otra que determinar razonablemente si la adopcién conviene o
es contraria al interés del menor, independientemente o mas alla inclusive de la opinién

de sus representantes"?”.

El criterio o principio que esencialmente cabe tener en cuenta para abordar los dificiles
y delicados aspectos procesales del juicio de adopcion, debe basarse en el interés del
menor que va a ser adoptado, es decir, su bienestar y proteccion, interés que esta en

primer lugar y desplaza a otro subyacente.

Otros casos sobre adopcion, donde se aplica la Convencion hacen referencia a la

utilizacion del apellido biologico por sobre el del adoptante cuando las circunstancias

2 |bid; pag. 29.
?!1bid; pag. 30.
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hacen que su interés superior sea éste y no la aplicacion del Art. 23 de la 19.134. Se

privilegia el Art. 8 inc. 1 de la Convencion.

Habiéndose otorgado la adopcién simple y teniendo en cuenta que el adoptado no se
incorpora a una nueva familia sino que la adoptante fue la compafera del padre
biolégico, lo crié y educé y al fallecimiento de aquel decide adoptarlo, corresponde que
el menor no pierda el apellido bioldgico, con el que ademas es conocido publicamente,
y se agregue el de la adoptante, para evitar violar el derecho personalisimo del menor
como es el de preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las

relaciones familiares.??

En igual sentido se pronuncio la Sala J, de la Camara Civil espafiola en un caso similar.
Transcribimos algunos de los fallos que a nuestro criterio son ejemplificativos en la
adopcion a fin de determinar el standard juridico que es el interés superior. “El interés
superior del nifio - en el caso - convive con los guardadores judiciales desde hace 4
anos, recibiendo sus afectos de hijo, en armonia, debe prevalecer por sobre el interés
externo o de su familia de sangre que se opone a la adopcion”. "Para una correcta
comprension de los delicados problemas que suscitan los casos de adopcion en que se
controvierten los respetables derechos de los padres y adoptantes, no debe perderse
de vista la necesidad de asignar a la adopcion un sentido que contemple
prioritariamente el interés y la conveniencia del menor que es un factor ineludible de

apreciacion para los jueces"?.

La Convencién de los Derechos del Nifio tiene raigambre constitucional y en la misma
se establece que los Estados parte se comprometen a respetar los derechos del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares,
por lo tanto cuando la madre biolégica vive, el menor la conoce y ella ha mantenido

contacto con el nifio, debe otorgarse la adopcién simple, ya que si se otorgara la

22 . 7

Ibid. Pag. 33.
2 Castillo Martinez, Carolina del Carmen. El interés del menor como criterio superior en la mediacion familiar.
Pag. 47.
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adopcion plena significaria extinguir los vinculos de sangre con la familia de origen lo

que es inconstitucional.

2.5.4. Guarda y custodia en la jurisprudencia internacional

En el siguiente caso trata de una menor de diez afios quien vivié en el ultimo afio con el
padre, este pide la tenencia provisoria ya que no existe un proceso de divorcio, al
contestar la demanda la madre reconviene, finalmente el Tribunal le otorga la tenencia

de la menor a la misma.

“A los fines de juzgar la idoneidad del progenitor a quien debe adjudicarse la tenencia
debe tenerse esencialmente en cuenta el interés superior del menor pues asi lo impone
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 3) maxime en la actualidad en que la
nueva Constituciéon Nacional le ha otorgado jerarquia constitucional, superior a las leyes
mismas (art. 75 inc. 22 CN) y también la Constitucion de esta Provincia (art. 36 inc 2
Buenos Aires) ha destacado el derecho a la proteccién y formacion integral del nifio"%*.
En la guarda judicial de menores debe tenerse en cuenta, primordialmente el beneficio
del menor. Por ello deben supeditarse los reclamos de las demas personas a este
superior interés, que se concreta en mantener un marco de estabilidad que les permita
una solucién favorable. Mas all4 de buscar una solucién ideal, se impone establecer un
sistema de continuidad y seguridad para el menor, sin perder los vinculo afectivos con

toda su familia.

2.6 Elinterés del menor en la Constitucion espafiola

2.6.1 Repercusion de los principios constitucionales en normas de ambito estatal y
autonémico

En Espafia con anterioridad a 1931 ningun texto constitucional contenia en su

articulado norma alguna dedicada a la proteccion de los nifios o de la familia, siendo

precisamente en la Constitucion de 1931 donde por vez primera expresamente se

24 Garcia Méndez, Emilio. Infancia, ley y democracia en América Latina, pag. 36.
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menciona a la infancia, disponiendo su Articulo 43 la obligacion directa de los padres de
alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos, ya fueran éstos matrimoniales o
extramatrimoniales, y erigiéndose ademas el Estado en garante del cumplimiento de

tales deberes.

Con tal precedente el Constituyente de 1978 incorpord a la Norma Fundamental un
precepto esencial relativo a la proteccion de los nifios y de la familia, cuyo contenido
integra el Articulo 39 que, como el 43 de la Constitucion republicana, establece una

norma de caracter mas formal que material®®.

Y asi, el apartado 1 del Articulo 39 con caracter general garantiza la proteccién social,
econdmica y juridica de la familia por parte de los poderes publicos, declardndose en
los dos apartados siguientes la igualdad ante la ley de los hijos, con independencia de

su filiacion.

Por otra parte se consolida la "proteccion integral de los hijos" por los poderes publicos,
asi como el deber de asistencia de los padres a los hijos. Finalmente el apartado 4
declara que los nifios gozan de "la proteccién prevista en los acuerdos internacionales
qgue velan por sus derechos". Ademas del Articulo 39 otros preceptos constitucionales
aparecen involucrados en la defensa de los derechos de los nifios y su especifica

proteccion.

Merece ser destacado el principio constitucional del libre desarrollo de la personalidad,
recogido en el Articulo 10.1 de la Constitucion junto a la dignidad de la persona y los
derechos inviolables que le son inherentes como fundamento del orden politico y de la
paz social, por su especial significacion en orden a la determinacién del interés del
menor, puesto que tal principio, encabezando el titulo destinado a tratar de los derechos
y libertades fundamentales, debe considerarse, dentro del sistema constitucional, como
punto de arranque, como un prius légico y ontolégico para la existencia y especificacion

de los demas derechos, segun declara la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985.

% |bid, pag. 39.
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El principio constitucionalmente declarado del interés del menor encuentra amplia
acogida en normas de orden estatal y autondmico, tanto en el ambito del Derecho
privado como fuera del mismo, que desde muy diversos aspectos incorporan

menciones, mas o menos destacadas, al beneficio del menor.

Quedo apuntado que son numerosos los articulos del Cédigo Civil espafiol que incluyen
referencias al interés del nifio. En este mismo ambito la Ley Orgénica numero 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, referida ya anteriormente, como
novedad esencial incorpora en su Articulo 2 la consideracion del “interés superior de los
menores" como norma de solucion de conflictos (sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir), reiterando el principio general del "favor minoris" en una buena

parte de su articulado” %°.

En el orden penal la Ley Organica numero 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, declara como interés prioritario para la
sociedad y para el Estado el interés del menor, consideracion que se incorpora como

contenido especifico de alguno de sus preceptos.

Tal principio se erige asimismo en directriz en normas de ambito autonémico, de entre
las que destaca el Articulo 3 de la Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencién y proteccion
de los nifios y los adolescentes, del Parlamento de Cataluifia que se refiere, como
criterios para determinar el interés del menor, a los anhelos y opiniones de los nifios y

los adolescentes, y su individualidad en el marco familiar y social.

Por su parte la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacion Familiar de Catalufia dispone
que: en todos los casos, los acuerdos que se adopten deben priorizar el interés superior
y el bienestar de los hijos y, por consiguiente, establecer las soluciones mas apropiadas
para todos los aspectos referidos a la vida y al desarrollo de la personalidad de los

hijos, estableciendo entre los deberes del agente mediador el de aproximar a las partes

%6 Castillo Martinez, Carolina del Carmen. Ob. Cit; pag. 53.
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la necesidad de velar por el interés superior de los hijos menores y de los

discapacitados.

De “lege ferenda”, el Proyecto de Ley Reguladora de la Mediacién Familiar en el &mbito
de la Comunidad Valenciana dispone entre los deberes del mediador el de concienciar
a las partes, en su caso, de la necesidad de velar por el interés superior de los hijos
menores y de los incapacitados sefialando que, en todo caso, los acuerdos que se
adopten deben tener como prioridad el interés superior del menor, de las personas

incapacitadas y el bienestar de los hijos.
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CAPITULO llI

3. Perspectiva integral del interés de los menores como criterio superior en el

derecho de familia guatemalteco

La determinacion de cudl sea el interés del menor de edad en el contexto del derecho
de familia y el derecho de menores familiar exige, como premisa necesaria, una
referencia al criterio de proteccion integral del nifio, consagrado constitucionalmente
como principio general informador de nuestro sistema juridico, de manera singular en

los @mbitos del derecho de la persona y del derecho de familia.

La actual potenciacion de los valores individuales de la persona, propiciada por variadas
razones de indole sociocultural y econdmica, que en el orden juridico encuentra reflejo
en la revalorizacion de los derechos de la personalidad, ha contribuido a reforzar la
proteccién conferida por el derecho a la infancia, configurada no sin razén desde la
psicologia como etapa vital esencial en la formacion de la personalidad del individuo y

en la consolidacion de su propia identidad.

Desde tal consideracion se justifica la mayor atencién prestada a las necesidades de la
persona del menor, sin duda, valorada forzosamente en su propia dimension pero
también sin desatender su notoria proyeccion de adulto en formacion, sometido por
consiguiente a un mayor grado de vulnerabilidad en especial por parte de agentes y

circunstancias externas.

En este sentido no es posible obviar la circunstancia de que, aun atendida su realidad
cambiante, la familia constituye el principal centro de desarrollo de la personalidad del
individuo ni las implicaciones de respeto hacia los derechos esenciales de cada uno de
sus integrantes que conlleva la convivencia familiar. Por otra parte, el establecimiento
constitucional de un orden familiar anclado en el principio de igualdad de los esposos,
determinante de la atribucién conjunta de la titularidad de la patria potestad a ambos

progenitores, asi como la prevision del ejercicio de dicha potestad paterna en exclusivo

29



beneficio del hijo y de acuerdo con su personalidad han incidido en esta renovada
valoracién del interés del menor, consagrado por imperativo constitucional como criterio

preferente en abundantes normas.

Todos estos aspectos no pueden ser desatendidos por la mediacion familiar que, como
via alternativa de solucién a los conflictos familiares con criterios de autocomposicion,
asume el objetivo general de solventar las crisis sin adicionales costes econdémicos ni
emocionales, especialmente para los nifios, de tal manera que, existiendo hijos
menores de edad, tanto la posible prevencibn como la reparacion del conflicto
planteado debera tener como norte y meta la atencion de los mismos, lo que
determinara que el procedimiento de la mediacién asiente sobre el concepto normativo

de su interés.

No obstante, justificado su sentido y predeterminado su alcance como valor prevalente,
la concrecidon del interés del menor no es tarea facil. La utilizacion por parte del
legislador de un concepto juridico relativamente indeterminado impone al sujeto
obligado a aplicarlo un complementario proceso de valoracion en el que deberan ser
ponderadas todas y cada una de las particulares circunstancias concurrentes a fin de
conseguir determinar in concreto y de una manera efectiva cual sea el interés del menor

en la especifica situacion que se pretende resolver.

A lo que cabe afadir la amplitud del arco cronolégico que juridicamente enmarca el
estado de minoria de edad, determinante de una insoluble dificultad en la pretension de
sistematizar situaciones caracterizadas por su evidente heterogeneidad. Es por lo que
resulta imposible el establecimiento de pautas de solucion validas para todos los
supuestos, ni siquiera para aquéllos que pudieran presentarse con engafiosa apariencia
de semejanza, pues la necesaria operacion de discernimiento en la busqueda del
beneficio del menor siempre presupondra la misién de descubrir su personalidad, y la
identidad de cada persona -por supuesto también la del menor- ofrece un paisaje Unico

e irrepetible.
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Sentado lo antecedente y partiendo de la imprescindible consideracion del valor juridico
del principio del "favor filii", debido a su expresa sancion normativa, en la fijacion del
concreto interés del menor en el ambito de la mediacién familiar el recurso a los criterios
ofrecidos por la doctrina y muy especialmente por la jurisprudencia se convierte en
labor ineludible.

Por ello el método que propongo arranca de una necesaria consideracion del principio
en general, conducente a la fijacion de un minimo contenido material del mismo, en
cuyo ambito adquiere relevancia la referencia a los posibles factores intervinientes en el
proceso de su individualizacion y su diversa significacion en el contexto de la mediacion
familiar. El resultado de esta primera parte del trabajo dard paso a la exposicion de
determinadas pautas que permitiran ponderar el interés del menor como criterio
preferente de solucién de conflictos en algunas de las diversas situaciones que dentro

del ambito aplicativo de la mediacién familiar pudieran afectarle.

3.1 El principio general del "favor minoris" como criterio rector del derecho

de menores y su incidencia en las resoluciones de los jueces de familia.

“Superada la clasica configuracién romana, como poder determinante de la sujecién al
“pater familias” quien ejercia una suerte de derecho subjetivo de naturaleza casi publica
sobre los hijos y descendientes, en la actualidad la patria potestad, institucion en cuyo
ambito habitualmente se plantean las cuestiones en las que se resuelve sobre el interés
del menor, se concibe especificamente en interés y beneficio del hijo?”. No obstante, en
nuestra doctrina y también en nuestra jurisprudencia, con caracter general, el caracter
intuitivo de la patria potestad aparece destacado incluso con anterioridad a la reforma
del derecho de familia operada en 1981.

La conclusién inmediata que se deriva es que, en todo caso, la decisién de cualquier

cuestion familiar suscitada en el marco de las relaciones de patria potestad -y, por

%" Rodriguez Moreno, Rafael. Tratado sobre los derechos de la familia y la defensa del menor. Pag. 22.
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extension, todo conflicto o situacion en que intervengan menores o de un modo u otro

les afecte- debe valorar el beneficio del menor como interés prevalente.

Desde tal consideracion los Tribunales han venido subrayando, con matices diversos, el
esencial principio del "favor filii" como imprescindible criterio inspirador en la adopcion
de cualquier medida referente a los derechos de los hijos sometidos a la potestad
paterna. Y, en tal sentido, con caracter general, la aplicacion de este principio rector

aparece sometida a las siguientes consideraciones fundamentales.

A. El contenido de la patria potestad comprende un conjunto de facultades y
deberes, de ambito personal y patrimonial, enunciados legalmente en abstracto pero
cuya adecuada aplicacién exige su ejercicio siempre de acuerdo con la personalidad de
los hijos, lo que implica la acomodacion de la potestad paterna a las concretas
circunstancias y necesidades del menor, a fin de que éste pueda cumplir con el pleno
desarrollo de su personalidad, para lo cual requiere -salvo en situaciones de caracter

excepcional- tanto de la figura del padre como de la madre.

B. El esencial principio del "favor fili" de tal modo se erige en criterio fundamental
orientador de la actuacion judicial en los procedimientos afectantes a los menores que
incluso las estipulaciones y pactos convenidos entre los progenitores no seran
homologables si resultan lesivos para los hijos, de tal manera que pueden ser limitados
o suspendidos de oficio de concurrir circunstancias que asi lo aconsejen, por no imperar
con todo rigor en este ambito el principio de rogacion que cedera siempre en beneficio
del menor, cuya intervencibn en el procedimiento (audiencia) estd prevista en
determinadas condiciones como medio favorecedor de la busqueda del prevalente

interés de aquél

C. El principio de que el interés superior del nifio debe presidir cualquier medida
concerniente al mismo, consagrado tanto en el orden internacional como en el &mbito
interno, demanda que, en esta linea de "favor filii", con caracter general debe

procurarse que los menores tengan el mayor contacto posible con ambos progenitores,
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a no ser que el mismo se revele perjudicial para el hijo, razon por la que no cabe
adoptar medios de general aplicacion para todos los casos sino que siempre se habra

de estar a las concretas circunstancias concurrentes en el supuesto enjuiciado.

En aplicaciéon de las pautas anteriormente expuestas resulta que la concepciéon de la
patria potestad -al igual que, en su propio ambito, la tutela- como institucion por
excelencia protectora del menor, fundada en la relacion de filiacion, cualquiera que sea
su naturaleza, y ejercida siempre en beneficio de los hijos de acuerdo con su

personalidad, es puesta de relieve por abundantes resoluciones judiciales.

Constatado el principio general del “"favor minoris”, cabria preguntarse por el
fundamento de la creciente relevancia conferida a la persona del menor, motivador de la

insistente busqueda de su interés preferente por parte del legislador.

“Sin duda, la actual revalorizacion de la infancia emerge como reflejo de la general
potenciacion de los valores individuales de la persona, entendida como trasunto del
reconocimiento de su propia dignidad que, respecto de los menores, presenta una
peculiaridad determinada por el hecho de integrar la personalidad individual en una de

las fases mas esenciales de su desarrollo”®.

En esta linea se expone que el ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va
reflejando progresivamente una concepcion de las personas menores de edad como
sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio
personal y social; de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en

la satisfaccion de las necesidades de los demas.

El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una diferencia
tajante entre las necesidades de proteccion y las necesidades relacionadas con la
autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la

proteccién a la infancia es promover su autonomia como sujetos. De esta manera

%8 |bid. P4g. 59.
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podran ir construyendo progresivamente una percepcion de control acerca de su

situacion personal y de su proyeccion de futuro.

Este es el punto critico de todos los sistemas de proteccién a la infancia en la
actualidad. Y, por tanto, es el reto para todos los ordenamientos juridicos y los
dispositivos de promocion y proteccion de las personas menores de edad. Esta es la
concepcion del sujeto sobre la que descansan las anteriores disposiciones,
especificamente en las necesidades de los menores como eje de sus derechos y de su

proteccion.

En el &mbito especifico de la mediacién familiar que es realmente la funcién que realiza
el juez de familia, la consideracion del interés del menor como principio general
adquiere especial significacion, atendida la circunstancia de que el genuino sentido de
la mediacion apunta a la busqueda de aquellas soluciones que mejor se adapten a los
intereses de las partes en conflicto a través del procedimiento de reconducir el
enfrentamiento a sus justos términos, despojando a la controversia, en la medida de lo
posible, de toda carga afectiva que suponga un peaje sobreafiadido al ya de por si

dificil conflicto humano que se pretende resolver.

Considerando que las partes implicadas seran habitualmente los propios progenitores,
cuya condicion les aproxima de manera privilegiada a las concretas circunstancias y
componentes personales del menor, la mediacion familiar beneficiara, de manera
esencial, a los hijos menores, pues en cualquier decision que se adopte siempre debera
prevalecer el interés superior de la familia y el propio del hijo ain sometido a patria

potestad.
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3.1.1. Naturaleza imperativa del estatuto juridico del menor

3.1.1.1. Trascendencia practica

El efecto inmediato, de que el principio informador de la patria potestad -como de todas
aquellas situaciones afectantes a un menor- no es otro, que el beneficio de los hijos. Es
la peculiar naturaleza de orden publico, que con esencial fundamento revisten las
normas sobre esta materia, cuyo contenido no puede ser objeto de pactos privados
dirigidos a modificarlas, con la consiguiente imposibilidad para los padres de renuncia a
la misma, aspecto éste de ius cogens que aparece destacado por la doctrina y también

por los Tribunales en numerosas resoluciones.

Precisamente, esta naturaleza de orden publico se predica, en general, del conjunto de
normas reguladoras de los derechos e instituciones afectantes a los menores y que, con
mayor o menor relieve, configuran el estatuto juridico indisponible de los menores de

edad dentro del territorio nacional.

Sin duda, la trascendencia practica de la calificacibn es evidente, "porque esa
naturaleza de normas de orden publico, de ius cogens, justificara la interpretacion (una
interpretacion determinada) de algunas normas concretas, la resolucion de ciertos
conflictos de intereses (del menor con otros), los limites legitimos de algunos derechos
y libertades publicas de otras personas que deben ceder ante los del menor y su
interés, y los limites también en el ejercicio de potestades y funciones normales (tal, la
patria potestad, como mas significativa), que solo se comprende hoy, al cabo de largos

siglos de existencia, desde la éptica recién aludida"®°.

De esta Ultima consideracién necesariamente participara la institucion de la mediacion
familiar que, configurada juridicamente como un contrato, no se puede sustraer a la

imperatividad en la aplicacién de un principio que integra el orden publico familiar.

% Tejeiro L6pez, Carlos Enrique. Teoria General de la nifiez y adolescencia. P4g. 12.
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3.2.  Valor juridico del principio del "favor filii"

La referencia al valor juridico del principio del interés del menor se conecta con su
sancién expresa en los textos legales y, consecuencia de tal formulacién normativa, con
la vinculacion a su cumplimiento, que se impone como criterio basico en la solucién de

cuantos conflictos afecten o puedan afectar a un menor de edad.

Anteriormente he tenido ocasion de sefalar algunas normas que explicitamente
recogen el principio del beneficio del hijo como criterio rector, de manera esencial en el
ambito del Derecho de Familia. No se trata ahora de reiterar lo indicado pero si
conviene sistematizar y completar las menciones expuestas que nos permitirdn concluir

la eficacia vinculante del principio del “favor minoris”.

3.2.1. Normas de derecho internacional privado

En este ambito son muchos los convenios ratificados por Guatemala, que
especialmente se manifiestan sobre la proteccion del menor y la defensa de sus
intereses. Asi, ademas de los ya indicados, por su importancia, en modo alguno
mermada por su caracter general, cabe sefialar también la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, emitida por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, y los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos, aprobados por las Naciones Unidas el
16 de diciembre de 1966.

Especificamente hay que mencionar los “Convenios de La Haya de 1961 -que admite la
intervencion de autoridades distintas de las que prevé su Articulo 2 cuando asi lo
requiera el interés del menor (Art. 4), de 1993 -en materia de Adopcion- y de 19 de
octubre de 1996 -relativo a la cooperacion en materia de responsabilidad parental y
medidas de proteccién de los nifios-. Y también el Convenio de Bruselas, de 28 de
mayo de 1998, sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia

matrimonial".

% Marfa Ester Caballero, La paz no les ha llegado: Nifios y nifias de la calle en Centroamérica, pag. 37.

36



En materia de derecho de menores resulta de obligada mencion la Recomendacion N°
1, aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en fecha 21 de enero de
1998, que, a pesar de no tener caracter vinculante, ofrece el particular interés de
constituir, ademas de un marco general para su posterior desarrollo legislativo, un claro
exponente del movimiento, actualmente en expansion, tendente a la implantacion y
promocion de métodos de resolucion de conflictos alternativos a los procedimientos

judiciales.

En ella se aconseja a los Estados miembros que instituyan y favorezcan la mediacion
familiar, "considerando la necesidad de asegurar la proteccion del interés superior del
menor y de su bienestar, consagrado en los tratados internacionales, teniendo en
cuenta notablemente los problemas que entrafia, en materia de guarda y derecho de
visitas, una separacion o un divorcio", "especialmente sobre los nifios", y atendida la
experiencia que evidencia que la mediacion familiar puede "asegurar la continuidad de

las relaciones personales entre padres e hijos".

Este principio del "favor minoris" se consolida como criterio general conforme al cual
debe desarrollarse el proceso de mediacion, y en tal sentido se confirma que se dispone
que "el mediador debe tener especialmente en cuenta el bienestar y el interés superior
del nifio, debiendo alentar a los padres a concentrarse sobre las necesidades del menor
y debiendo apelar a la responsabilidad basica de los padres en el bienestar de sus hijos

y a la necesidad que tienen de informarles y consultarles™®.

También aparece en la referencia a la relacion entre la mediacion y los procedimientos
judiciales, sefialandose al respecto la necesidad de que los Estados establezcan
mecanismos tendentes a "asegurar que en este caso la autoridad judicial u otra entidad
competente conserve el poder de tomar decisiones urgentes relativas a la proteccion de
las partes o sus hijos, 0 su patrimonio”. Y se reitera de manera especial para todas las

cuestiones concernientes a los nifios, y en particular aquellas relativas a la guarda y al

%! Tejeiro Lépez, Carlos Enrique. Ob. Cit.; pag. 59.
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derecho de visita en la consideracion de aquellos supuestos en los que se presente un

elemento de extrafeza, al tratar de la mediacion internacional.

3.3. La eficacia vinculante del principio del "favor minoris"

La anterior exposicion permite concluir que el del interés del menor constituye un
principio vinculante para todos aquéllos que puedan influir o tomar decisiones respecto
de situaciones en las que deban resolverse cuestiones que, de un modo u otro, afecten

a menores.

Asi, principalmente, el legislador en la fase de la elaboracion de la norma, los Jueces y
Tribunales en la interpretacion y aplicacion de las fuentes del Derecho, La Procuraduria
General de la Nacién, en su funcion de defensa y proteccion de los intereses del
sometido a patria potestad, las entidades publicas como gestoras del funcionamiento de
las diversas instituciones protectoras del menor, los progenitores o tutores en el
ejercicio de sus funciones e, igualmente, el agente mediador es decir el juez; en la
prestacion de sus servicios orientados inicialmente a la creacion de un clima propicio
para que se produzca la comunicacién entre los sujetos implicados, necesaria para la
efectiva consecucion de aquellos acuerdos que permitan satisfacer las necesidades de

las partes y, prioritariamente, de los hijos menores.

A todos ellos, en su dimensién de factores intervinientes en la individualizacion del
interés del menor, nos referiremos mas adelante. Con precisa referencia a la mediacion
familiar, atendida su naturaleza contractual, entiendo que la sujecién al principio del

"favor filii" aparece justificada por un doble orden de motivos.
De un lado, su naturaleza de contrato impone el pleno imperio de la autonomia privada

que no encuentra mas limite que la ley, la moral y el orden publico; sancionado

legalmente el criterio y declarada la imperatividad del orden publico familiar, aspectos

38



ambos debidamente tratados en apartados anteriores, no cabe sino concluir la eficacia

vinculante del principio.

Por otra parte, no se debe obviar el valor de fuente del Derecho de los principios
generales, como el del interés superior del nifio, y su dual posibilidad de aplicacion,
directamente, en defecto de ley o costumbre, o de manera indirecta, sin perjuicio de su

caracter informador del ordenamiento juridico.

3.4. El contenido material del interés superior del menor y su concrecion

Desde un punto de vista general la tarea de indagacion del contenido material del
interés del menor encierra la pretension de fijar los diversos aspectos que lo integran,
sus elementos definidores, que nos permitan ofrecer un minimo sustrato conceptual del

tan defendido "favor filii".

En este proceso la peculiar naturaleza técnica de la formula legal empleada por el
legislador se erige en necesario punto de partida. En efecto, la mencion normativa del
principio del "favor minoris" opta por la utilizaciéon de un concepto juridico relativamente
indeterminado que, a mi juicio, se impone al intérprete y eventual realizador de la norma

a través de dos funciones primordiales.

En primer lugar, constituyendo causa esencial de cualquier acto o negocio que pudiera
afectar a un menor. En segundo lugar, implantandose como criterio hermenéutico
imprescindible para alcanzar el auténtico sentido de aquellas normas que impliquen a
un menor de edad.

Ciertamente, la formula del concepto juridico indeterminado (en este caso, en mi
opinidn, solo relativamente) presenta aspectos positivos pero también destacados
inconvenientes. Entre sus principales ventajas sin duda sobresalen las mas amplias y
mejores posibilidades de adaptacion al especifico supuesto que se pretende resolver

ofrecidas por una genérica mencion, que no constrifie al encargado de aplicar la norma
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a hacerlo con sometimiento a la estrechez de unos pardmetros predeterminados,
permitiéndole una flexibilidad adecuada a las concretas circunstancias que se deben

valorar.

Esta dimensién resulta especialmente Gtil en la ponderacion del interés del nifio pues,
como apunté, en este dmbito no pueden funcionar los mismos criterios de solucién para
todos los supuestos habida cuenta de la peculiar identidad de cada sujeto y de las

circunstancias concretas que, desde la individualidad del menor, perfilan cada situacion.

Por otra parte, esta indeterminacion normativa plantea el inconveniente de hacer
depender la solucion acordada esencialmente del criterio propio de su emisor, y ello
determina la singular relevancia que en este ambito adquiere la sensibilidad, formacion
y perspectiva personal del mismo en orden a la estimacion de la situacion planteada, lo
que en definitiva se traduce en una palpable inseguridad juridica manifestada en la

disparidad de soluciones que respecto de un mismo caso se pueden llegar a ofrecer.

Es por lo que se entiende razonablemente fundado, abogar por el establecimiento de
unos minimos criterios de determinaciéon del interés del hijo, método que sin duda
reduciria la inseguridad juridica que se percibe ante la sefialada discrecionalidad

judicial.

El descubrimiento de lo que sea beneficioso o convenga a un menor plantea
inicialmente el problema de su genérica delimitacion. En este contexto resulta que la
cuestion esencial gravita en la definiciobn de lo que se entienda por "interés", en este

caso del nifio.

Esta idea del interés, de amplia repercusion en el ambito juridico, conecta
indefectiblemente con la defensa de los derechos subjetivos atribuidos a su titular. Al
respecto hay que precisar que la proteccion del interés del menor puede plantearse en
situaciéon conflictual, es decir, en condiciones de enfrentamiento con otros intereses

confluyentes, o bien sin conexion alguna con otros intereses de terceros.

40



En todo caso, resulta evidente que la razén ultima de la defensa prevalente del interés
del menor aparece localizada en la circunstancia de su minoria de edad, es decir, en su
condicion de personalidad humana en desarrollo, que el legislador valora como
susceptible de una mayor vulnerabilidad y, por consiguiente, merecedora de una mayor
proteccion juridica, puesto que la condicién de persona de un menor no lo diferencia de

un sujeto mayor de edad.

Desde la anterior consideracion entiendo que la indeterminacién del concepto del "favor
fili' no es absoluta, pues el legislador se ha preocupado de declarar determinados
derechos del menor que, implicando como todos los de su especie -derechos
subjetivos- la consagracion de determinados bienes como juridicamente protegidos, en
definitiva se presentan como elementos definidores del interés del menor

genéricamente considerado.

También la doctrina ha realizado sugerentes aportaciones en la busqueda del interés
del menor en abstracto. Y en menor grado la jurisprudencia que, aunque reiteradamente
invoca el principio general del beneficio del hijo como criterio que preside las decisiones
judiciales atinentes a menores, no alcanza a exteriorizar de manera sistematica su
contenido general siquiera minimamente. Por tanto, dos son basicamente los campos
desde cuyo ambito se aportan componentes relevantes que permiten dotar de un cierto
contenido material al genérico concepto del interés del menor: el normativo y el

doctrinal.
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3.4.1 Contenido material del interés del menor desde el contexto

normativo

En este ambito se localizan timidas aportaciones por parte del Cédigo Civil. Asi, el
Articulo 256 parece asociar inicialmente el interés del menor a las circunstancias
estableciendo que: Siempre que haya pugna de derechos e intereses entre el padre y la
madre, en el ejercicio de la patria potestad, la autoridad judicial respectiva debe resolver

lo que mas convenga al bienestar del nifio.

Por su parte el Articulo 260 establece en relacion al derecho de los hijos a 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 que 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.

Sin embargo es interesante analizar el texto del Articulo 262 del mismo cuerpo legal,
gue establece especificamente: El interés de los hijos es predominante, no obstante lo
preceptuado en los articulos anteriores, cuando la conducta de los padres sea
perjudicial al hijo y se demande la suspensién o pérdida de la patria potestad, 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 proximo, o de otra persona de reconocida

honorabilidad, o si fuere posible, de un centro educativo.
Por lo tanto, la misma ley guatemalteca reconoce el interés preponderante del menor,
asegurando su bienestar y su desarrollo integral igualmente con sus padres o sin ellos,

si la presencia de los mismos por su conducta, podria ser perjudicial para los mismos.

Asimismo la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la adolescencia en su Articulo 5

donde establece que el Interés superior del nifio es una garantia que se aplicara en

42



toda decision que se adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia, que debera
asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares,
origen étnico, religioso, cultural y linglistico teniendo siempre en cuenta su opinién en
funcibn de su edad y madurez. En ningun caso su aplicacion podra disminuir,
tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Politica
de la Republica, y los Tratados y convenios en materia de Derechos Humanos
aceptados y ratificados por Guatemala si bien tal conexiébn no se plantea en términos
absolutos pues las expresadas circunstancias pueden decaer si se manifiestan como

contrarias a dicho interés.

Dicho cuerpo legal también en el Articulo 5 en el parrafo segundo define al interés de la
familia, como a todas aquellas acciones encaminadas a favorecer la unidad e integridad
de la misma y el respeto de las relaciones entre padres e hijos cumplidos dentro del

ordenamiento legal.

En efecto, el contenido de los articulos antes mencionados interpretado en el marco
basico del libre desarrollo de la personalidad del menor, constituye un ingrediente
primordial en la delimitacién del principio del "favor minoris" considerado desde una

perspectiva general.

Asi, hay que entender que integra el interés del menor el reconocimiento y consecuente
defensa de los derechos que les reconoce la Constitucion, las leyes ordinarias y los
Tratados Internacionales de los que Guatemala sea parte, el derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen que comprende también la inviolabilidad del domicilio
familiar y de la correspondencia, asi como el secreto de las comunicaciones, el derecho
a buscar, recibir y utilizar la informacion adecuada a su desarrollo el derecho a la
libertad de ideologia, conciencia y religion, el derecho a participar plenamente en la vida
social, cultural, artistica y recreativa de su entorno, asi como a una incorporacion
progresiva a la ciudadania activa y el derecho de asociacién y reunion, el derecho a la
libertad de expresion en los términos constitucionalmente previstos, el derecho a ser

oido, tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o
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judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a
su esfera personal, familiar o social y el derecho a recibir de las Administraciones
publicas la asistencia adecuada para el efectivo ejercicio de sus derechos y que se
garantice su respeto, todo ello en el marco de los principios rectores de la accién

administrativa.

3.4.2 Contenido material del interés del menor desde el ambito doctrinal

Abundando en las consideraciones ya expuestas anteriormente, con caracter general,
se ha sefialado que el concepto de interés del menor no es otra cosa que una
proyeccion en las personas menores de edad de un tema mas complejo que es el de la
personalidad, pues todo hombre por el hecho de nacer es persona, y la personalidad se
define hoy como el complejo de derechos que el ordenamiento atribuye al hombre por el

hecho de serlo, es decir, coincide con la titularidad de los derechos fundamentales.

En semejante sentido a consideracion de la ponente, el interés superior del menor se
refiere al desenvolvimiento libre e integral de su personalidad, a la supremacia de todo
lo que le beneficie mas alla de las apetencias personales de sus padres, tutores,

curadores o administraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural.

La salud corporal y mental, su perfeccionamiento educativo, el sentido de la
convivencia, la tolerancia y la solidaridad con los demas sin discriminaciéon de sexo,
raza, etc., la tutela frente a las situaciones que degradan la dignidad humana (droga,
alcoholismo, fundamentalismos, sectas, etc.) son otros tantos aspectos que configuran
el concepto mas vivencial que racional del interés del menor. Por encima de todo, el
interés del menor se respeta en la medida en que las funciones familiares o para
familiares fomentan equilibradamente la libertad del menor y el sentido de la

responsabilidad, la armonia imprescindible entre derecho y deber.

Sentado cuanto antecede y partiendo de un basico contenido material integrante del

interés del menor, quedé apuntado que la indeterminacion -si bien no absoluta- del
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concepto exige una complementaria tarea de ponderacion tendente a la subsuncion de
la situacidon concreta analizada en la categoria legal imprecisamente definida. Ello
impone un necesario juicio de valor proyectado sobre las circunstancias configuradoras
del especifico supuesto a resolver, por lo tanto atendiendo siempre a las coordenadas
particulares de cada caso.
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CAPITULO IV

4. Factores que intervienen en el proceso de individualizacion del interés del

menor

4.1. Necesidad de intervencion del menor en la concrecion de su propio

interés

La participacion del menor en la concrecion de su propio interés resulta justificada en
funcion del necesario reconocimiento de su autonomia como sujeto con capacidad de
participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades. A los efectos de cumplir tal
proposito el legislador guatemalteco no ha previsto la intervencién del menor de edad
en aquellas situaciones, conflictos o procedimientos que pudieran afectarle a través del

tramite procesal de la audiencia del menor.

Sin embargo en otras legislaciones, como el Cédigo civil espafiol, dispone la audiencia
de los hijos "si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios".
Realmente, no se trata de una norma aislada en el &mbito de los procedimientos familia
sino que, en general, y especialmente desde la entrada en vigor de la Ley de
Proteccién Juridica del Menor de Espafa, el derecho del nifio a ser oido debe
considerarse como una obligacion en todos aquellos procesos, en materia de Derecho
de Familia, y la legislacién espafiola lo considera importante porque regula la audiencia

al menor en los siguientes casos*:

a) En primer lugar, para el ejercicio ordinario de la patria potestad cuya titularidad,
como norma general, se presume conjunta o dual. Al respecto, el Articulo 154,
parrafo 5° del Cddigo Civil espafiol, establece que: si los hijos tuvieren suficiente

juicio deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten;

% Castillo Martinez, Carolina del Carmen. Ob. Cit. P4g. 45.
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b) En segundo lugar, ya en el ambito del ejercicio conjunto de la potestad paterna y
para el habitual supuesto de que los progenitores sean convivientes, el Articulo
156, parrafo 2° del Cédigo Civil espafiol, dispone que, en caso de desacuerdo,
cualquiera de los dos padres podra acudir al Juez, quien atribuira la facultad de
decidir a uno o a otro, después de oir a ambos "y al hijo si tuviera suficiente juicio

y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios"*>.

Se considera al respecto, que el menor tiene el derecho a ser oido tanto en el contexto
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté
directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal,
familiar o social. Con acertado criterio se ha sefialado en la jurisprudencia espafiola que
la audiencia del menor se ha convertido en un derecho inherente al mismo, que le
acompafiara siempre, tanto en situaciones procesales que le impliquen directamente,
como cuando se adopten decisiones que afecten a su esfera personal, familiar o social,
0 sea, siempre; de manera que jueces, representantes legales, instituciones ... deben
tener presente que la audiencia del menor se ha hecho en la practica inevitable,
resultando esencial cuidar el tramite de audiencia del menor para no ser acusado de

violacion de su intimidad.

Con semejantes premisas normativas se debe concluir que en todo proceso de
mediacion familiar, en donde se involucre el interés del menor; el menor debera ser
oido siempre que los acuerdos a adoptar pudieran afectarle, correspondiendo en todo
caso al juez de familia; la cautela de evitar que los hijos se conviertan en parte activa

de la controversia que enfrente a sus progenitores.

De todas formas parece oportuno precisar que el incumplimiento del tramite de
audiencia del hijo menor en el proceso de mediacion extrajudicial que se lleva a cabo
ante la Procuraduria de Derechos Humanos; podra ser subsanado por el érgano
judicial que, deberé intervenir siempre que los acuerdos alcanzados en la mediacion

afecten al interés del menor por ser necesario en este supuesto su homologacion.

* 1bid; pag. 48.
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No obstante, si en Guatemala, se regula respecto a la audiencia del menor, para
conocer su parecer sobre el conflicto puesto en conocimiento del juez de familia, el
elemento decisivo de la norma que regule dicha audiencia, debe radicar en el
"suficiente juicio” del menor, de manera que el Juez deba oir a los hijos, sean mayores
0 menores de doce afos, siempre que tengan ese juicio suficiente, esto es, siempre que

sean capaces de formarse una opinion y expresarla.

Se entiende que el mismo criterio debe regir en el &mbito de la mediacion familiar, pues
no solo el 6rgano judicial debe escuchar al menor antes de acordar una decision que le
afecte sino también los padres que estan obligados a ejercer su potestad siempre de

acuerdo con la personalidad del hijo.

Conviene precisar que lo imperativo de la audiencia del menor cuyas opiniones, sin
duda, seran tenidas en cuenta en funcion de la madurez con que sean expuestas, es el
cumplimiento del propio tramite, ya que las manifestaciones que el nifio vierta en ella en
modo alguno vinculan al Juez -por consiguiente tampoco a las partes que intervienen en

la mediacion- para decidir.

Sin embargo la prevision de que la audiencia no sea vinculante para el juzgador no
puede inducir a considerar que la misma constituye sélo un mero tramite formal, ni para
el Juez ni para los progenitores. Lo que sucede es que el valor que en cada supuesto
se otorgue a las manifestaciones del menor deberd hacerse depender de las propias
condiciones de autenticidad del nifio y de su grado de discernimiento en relacién con
las circunstancias concretas; todo ello, inevitablemente, desde la perspectiva propia de

quien deba decidir.

4.2. La participacion de los padres o, de los tutores

Atendido el dato de que el interés del menor debe ajustarse siempre a las concretas

circunstancias facticas del medio en que éste desarrolla de manera habitual su vida

ordinaria, es decir, esencialmente su entorno familiar, en el orden de los factores
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intervinientes en la concrecion de ese interés aparece en segundo lugar los padres o,

en su caso, los tutores o guardadores.

En efecto, es precisamente en el marco del ejercicio de las funciones tuitivas donde
ordinariamente se verifica la fijacion de lo que en cada situacion especifica conviene a
un menor. En este contexto juridico de manera habitual corresponde a los padres,
tutores o guardadores la orientacion de la realidad vital de los hijos sometidos a su
potestad, como contenido propio de esta potestad paterna, lo que implica la necesidad
de tomar continuas decisiones en aquellos aspectos mas cotidianos que van
entretejiendo la vida real del menor: educacion y formacion integral, alimentos,

representacion y administracion de sus bienes, insercion social .

Por lo tanto son los titulares de la patria potestad quienes mas directamente van a
participar en la decision de los intereses personales de un menor, pudiéndose presumir
que también generalmente van a ser ellos quienes con mas acierto van a actuar al
respecto, pues son quienes se encuentran en situacion de conocer mejor los rasgos

conformadores de la especifica personalidad del hijo.

Sin embargo, tal intervencion en modo alguno puede implicar la anulacion o
desplazamiento personal del nifio pues, los menores de edad son titulares plenos de
sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y
a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la facultad de disponer sobre
ellos se abandonen por completo a lo que al respecto puedan decidir aquéllos que
tengan atribuida su guarda o custodia o, en este caso la patria potestad, cuya incidencia
sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulara en funcion de
la madurez del nifio y los distintos estadios en que la legislacion gradua su capacidad

de obrar.
En el contexto de la mediacibn familiar las anteriores consideraciones resultan

especialmente significativas pues, concebida tal via alternativa con caracter

esencialmente voluntario y en el marco de un genérico propésito de autocomposicion
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excluyente de la intervencion vinculante de un tercero en el caso del juez de familia, ello

determina un amplio margen de actuacion para la autonomia de las partes.

Y es precisamente en este ambito donde la intervencion de los progenitores en modo
alguno se va a ver constrefiida por la injerencia externa que la modalice (singularmente
la judicial), alcanzando plena eficacia las decisiones adoptadas en orden a los menores
siempre y cuando éstas se ajusten a lo que verdaderamente suponga su interés. En

caso contrario tendra que ser el Juez quien decida acerca del interés del menor.

4.3. El criterio valorativo del juez

Concebida la potestad paterna con finalidades basicamente instrumentales orientadas
de manera exclusiva en beneficio de los hijos, concurre en el seguimiento de su
adecuado ejercicio un evidente interés publico que justifica la intervencion de los
poderes del Estado, singularmente del judicial, en orden a su control, especialmente
cuando la conducta de quienes de modo natural estan llamados a ostentar su titularidad
se distancia gravemente del fin dltimo perseguido por la institucion o las circunstancias

familiares resultan adversas o inconvenientes para tal propésito.

Por ello la funcion definitoria del interés del menor por parte de los 6rganos judiciales se
potencia especialmente en las situaciones de crisis familiares. Es aqui donde radica el
fundamento de la intervencion judicial en la determinacion del beneficio o interés del hijo

menor de edad.

Desde la anterior consideracion el caracter voluntario de la mediacion familiar, valorada
especialmente como institucién insertada en el actual contexto progresivo de
desjudicializacion que viene presidiendo importantes reformas legislativas, adquiere
especial dimension por cuanto que, admitida la posibilidad de separacion o divorcio
consensual, el convenio de mediacion alcanzado al margen del procedimiento puede
llegar a ser homologado por un Juez, resultando por otra parte indispensable dicha

homologacion judicial siempre que los acuerdos adoptados afecten a menores.
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Precisamente en este aspecto de su necesaria homologacion por afectar a los intereses
de menores se concreta la intervencion del 6érgano judicial en los supuestos de
mediacion desarrollada fuera del ambito del proceso y sin influencia alguna en el mismo
(mediacion extrajudicial). De manera que el Juez aprobara el acuerdo si el mismo
respeta el interés de los hijos, de conformidad con la previsiébn normativa, rechazando la
propuesta si alguno de sus pactos resulta lesivo o contrario al interés de los menores y

remitiéndola a las partes a fin de que alcancen un nuevo pacto ajustado a dicho interés.

En el supuesto de la mediacion familiar desarrollada en el seno de una contienda
judicial la relevancia de la intervencion del Juez se percibe mas directamente por cuanto
gue éste, de oficio 0 a instancia de parte -que puede ser incluso el propio hijo-, podra
acordar cualquier medida que estime oportuna con el proposito de apartar al menor de

un peligro o de evitarle perjuicios.

Precisamente en este &mbito la participacion del Juez adquiere una dimensién adicional
en orden a la mediacién pues, el érgano judicial puede orientar su actuacion a advertir a
las partes acerca de la oportunidad y conveniencia de esta via. Esta posibilidad resulta
especialmente interesante pues en la regulacion del ejercicio de la patria potestad
compartida sobre los menores de edad el mutuo acuerdo de las partes se erige en

criterio preferente.

Y en este orden de cosas, como quedd explicado, se debe resaltar que son
especialmente los padres quienes con mayor acierto van a poder intervenir en la toma

de las decisiones acerca de lo que interesa al menor.
4.4  La preceptiva intervencién de la Procuraduria de los Derechos Humanos y la
Procuraduria General de la Nacion como garantia de la defensa de los

intereses del menor

La funcion de tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en

los procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la ley se le ha
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otorgado a la Procuraduria General de la Nacidn, y en ocasiones en los que se ven
violentados los derechos de los menores, interviene a la vez, la Procuraduria de los
Derechos Humanos a través de la Secretaria de Derechos del Nifio por lo tanto, es su
deber asumir o, en su caso, promover la representacion y defensa en juicio y fuera de él
de quienes, por carecer de capacidad de obrar o de representacion legal, no pueden
actuar por si mismos, asi como promover la constitucion de los organismos tutelares
que las leyes civiles establecen, y formar parte de aquéllos otros que tengan por objeto

la proteccion y defensa de menores y desvalidos.

Por lo expuesto, resulta facilmente apreciable que las posibilidades de actuacion del
estas instituciones en orden a la defensa de los intereses de los hijos menores de edad
son muy amplias. Ademas, la ausencia de las mismas en aquellos procedimientos en
los que debe intervenir produciré la nulidad radical y absoluta de todas las actuaciones
practicadas en los mismos, a partir del momento en que se le debid dar participacion,
cuando la misma sea debida a una violacion de los principios de audiencia, asistencia y

defensa productores de indefension, de conformidad con lo prevenido en la ley.

Conviene tener en cuenta que la Procuraduria General de la Nacidon, carece de
funciones decisorias en cuanto a las medidas a adoptar respecto de los menores de
edad, aspecto éste que en modo alguno debe mermar la importancia de su intervencion
en orden a la proteccion y defensa de los intereses de los nifios. En consecuencia,
cabe concluir que en los procesos del orden familiar siempre que se resuelva sobre
cuestiones relativas a los hijos menores de edad se producira la intervencién de la
Procuraduria General de la Nacion que participard en la concrecion del interés del

menaor.

45 El juez de familiay laimportancia de su adecuada formacion enordena la

eficacia de su intervencién en los asuntos de menores

No es ésta la sede mas adecuada para considerar la figura y condiciones del agente

mediador en los procesos de familia. Ahora Unicamente interesa poner de relieve la
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trascendencia de su intervencion en orden a la concrecion del interés superior de los
menores, principio al que necesariamente debera someter su actuacion en el supuesto
de que en el conflicto que la mediacidn pretende resolver o, al menos, mitigar concurran

hijos menores de edad.

Conviene tener presentes los principios conforme a los cuales debe desarrollarse un
proceso en donde se pelee la tutela de un menor, pues el juez debe hacer el trabajo de
un agente mediador, y debe tener especialmente en cuenta el bienestar y el interés
superior del nifio, debiendo alentar a los padres a concentrarse sobre las necesidades
del menor y debiendo apelar a la responsabilidad basica de los padres en el bienestar

de sus hijos y a la necesidad que tienen de informarles y consultarles.

Sin duda, en la consecucion de este objetivo resultan esenciales los principios de
neutralidad e imparcialidad que deben regir la actuacion del agente mediador como

encargado de orientar la solucién del conflicto.

Ciertamente el mediador carece de poder decisorio pero en tanto en cuanto asume la
mision de contribuir a la busqueda de una solucion pacifica que ponga fin al
enfrentamiento de las partes, mitigando la conflictividad y facilitando la creacion de un
ambiente idoneo para la comunicacion entre ellas, su posicion se distancia en mucho de

la condicién de simple agente pasivo de la negociacion.

En este sentido si relevante es su funcién en términos generales, lo es ain mas si cabe
cuando se trata de resolver cuestiones que implican, en mayor o menor grado, a los
menores. Es entonces cuando la repercusion de una adecuada cualificacion adquiere
relieve, pues sus conocimientos se van a proyectar al servicio de un interés superior
gue necesariamente debe condicionar el sentido de los acuerdos que las partes

adopten.

En este ambito considero que, ademas de determinadas cualidades personales, tales

como su capacidad empatica y afectiva o su facilidad para la comunicacion, la
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formacion psicoldgica del agente es fundamental, pues si lo relevante del mediador es
que el ejercicio de su funcion se adecule a los principios que deben regir la mediacion
siendo el del "favor fili", de entre ellos, el prevalente, dificilmente se va a poder
determinar el concreto interés del menor si el profesional mediador, en su intento de
aproximar a los interesados, ignora siquiera basicamente las estrategias Yy
procedimientos que le permitan, por una parte, indagar de manera eficaz acerca de los
rasgos definidores de la personalidad del menor (de sus apetencias, carencias,
inquietudes y grado de madurez) cuyo conocimiento se hace necesario en la busqueda
de la satisfaccion de sus especificas necesidades y, por otra parte, concienciar de una
manera efectiva a los padres en la mision de alcanzar preferentemente el beneficio de

sus hijos menores™*.

% Garcia Sarmiento, Eduardo. Ob. Cit.; pag. 59.
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CAPITULO V

5. Falta de aplicacion del interés superior del menor como criterio superior en los

Juzgados de Familia del municipio de Guatemala

Tomando como base la definicion legal del interés superior del menor, como es todo
aquello que favorece su desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno
y armonioso desenvolvimiento de su personalidad”; es posible afirmar que éste, se

refiere a la plena satisfaccion de sus derechos.

El contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos en este caso se
identifican. Todo interés superior pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo
declarado derecho; por su parte, solo lo que es considerado derecho puede ser interés

superior.

El principio del interés superior del menor engloba las siguientes caracteristicas:

« Satisfaccion de necesidades biosicosociales del menor

e Adecuada valoracion por el Juez de familia de los hechos que justifican la utilidad
y necesidad

o Falta de interés del padre por asistir a su hijo como causal que configura pérdida
de autoridad parental

e Necesidad de tomarlo en cuenta al resolver conflictos de familia que afecten a
hijos menores

o Busca favorecer desarrollo fisico, psicolégico, moral y social del menor

e Se concreta en el respeto efectivo de los derechos del nifio

« Criterios en relacioén al cuidado del nifio, valorados integralmente

« Busca favorecer desarrollo fisico, psicolégico, moral y social del menor

« Con base a este interés el menor tiene prioridad para recibir proteccion y socorro

e Garantiza al menor nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social.

o Favorecer el cuidado personal del menor
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« Concretizado por el efectivo cumplimiento de sus derechos, por parte de quienes

estan obligados a satisfacerlos®

5.2 ¢Qué es lo mejor para el menor en los asuntos de guarda y custodia en los

Juzgados de Familia del Municipio de Guatemala?

Uniendo las piezas pasando una separacion o divorcio, o decidiendo salir de una
relaciéon marital abusiva no es facil pues la vida de una persona esta interrumpida, y
dura mucho tiempo para juntar las piezas de nuevo. Hay que recordar que los primeros

afectados en la separacion de los padres, son los hijos.

Si la pareja tiene nifios, los asuntos legales, financieros y emocionales son mas
complicados. También es un tiempo que produce tensidn nerviosa para los nifios
ademas de un sin numero de efectos psicologicos que se manifestaran con el paso del
tiempo. Cuando empiezan las gestiones de una separacion, siempre se encuentran en
medio de la tormenta los menores y es el momento donde empiezan a actuar los

jueces.

Entre las cosas mas importantes que tienen que resolverse ante un divorcio o

separacion estan:

e ¢ DOnde viviran los nifios?
e ¢ Quién tomara las decisiones importantes sobre de sus vidas?
e ;Cbmo se puede acordar para que los nifios vean el padre con quien ellos no

estan viviendo?

Si los padres no se pueden poner de acuerdo sobre de como resolver estas preguntas
antes de ver un juez. El juez tendra que decidir como encargarse de custodia y el
derecho de relaciones paterno o materno filiales. Sin embargo, es un derecho de los

menores, el relacionarse con ambos padres.

% Suarez Franco, Roberto. Derecho de familia; pag. 25.
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5.2.1 Laguarday custodia

Con precisa referencia a las medidas de guarda y custodia el beneficio del menor, Gnico
principio legal rector a valorar al tiempo de su acuerdo, es puesto de relieve por
numerosisimas resoluciones que, no obstante, ofrecen fundamentos poco explicitos

respecto del efectivo contenido material del mismo en la concreta situacion resuelta.

Se destacan como argumentos para su concrecion la estabilidad emocional y el
bienestar psicolégico del menor determinados por su adecuada integracion en el

contexto familiar.

La regla por la que se rige un juez, es la de que los menores permanezcan en el seno
familiar siempre por estimar la falta de integracién en su nuevo medio como perjudicial

para ellos.

La pretension de guarda y custodia por padres con problemas psiquicos compartida
respecto de los hijos menores, es una cuestion que se evalla toda vez que un informe
médico aportado a las actuaciones sobre la personalidad de los solicitantes y acerca de
su idoneidad para hacerse cargo de los menores sea alentador, al reflejar una mejoria
en la recuperacion de sus dolencias de orden psiquico, sin embargo es insuficiente para
garantizar, una adecuada proteccion de la estabilidad de los menores, lo que no es
impeditivo de una ulterior modificacion de la medida en funcién de los acreditados

avances de los recurrentes.

Cuestidon de interés en este ambito es también la referente al mantenimiento de todos
los hijos, cuando éstos fueran varios, bajo la guarda y custodia de uno sélo de los
padres. Sin duda, la regla de procurar "no separar" a los hermanos debiera encerrar la
intencion de los legisladores de apartar, en la mayor medida, a los hijos de la crisis que
Unicamente debe afectar a sus progenitores, preservandoles de cualquier circunstancia

que pudiera perjudicar su desarrollo integral como seria la vulneracion del derecho de

59



los hermanos a relacionarse entre si que debera quedar oportunamente garantizado

aunque se llegara acordar la separacion de los mismos.

¢, Qué significa “custodia”? En la ley, hay dos aspectos a custodia:
Custodia fisica: refiere a con quien vive el nifio.
Custodia legal: refiere a quien hace las decisiones importantes en la vida de un

nifio, como educacioén, tratamiento médico, y crianza religiosa.

Existen varias formas de custodia en la practica, que se pueden resumir en las

siguientes:

Exclusiva custodia fisica significa que el nifio vive con un solo padre.

Compartida custodia fisica significa que un nifio vive con un padre parte del
tiempo y con el otro otra parte del tiempo.

Exclusiva custodia legal significa que un solo padre hace todas las decisiones
mayores en la vida del nifio.

Compartida custodia legal significa que los dos padres conjuntamente hacen las

decisiones mayores.

El tipo de acuerdo de custodia apropiado depende en la situacién. Hay muchos asuntos

a considerar, como habilidad de los padres de comunicarse, cual es lo mejor para el

nifio, donde cada padre vive, y sus relaciones con el nifio.

Los tres acuerdos de custodia mas comunes son:

Exclusiva custodia fisica a un solo padre y custodia legal compartida con los dos
padres: Esto significa que el nifio vivira con un padre, quien sera responsable por
hacer las decisiones diarias para el nifio. Pero de esperarse que los dos padres
hacen las decisiones juntos sobre de los asuntos importantes en la vida del nifio.

Exclusiva custodia fisica y legal para un solo padre: Esto significa que el nifio

vive con un solo padre quien es exclusivamente responsable por hacer las
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decisiones importantes para el nifio. Esto puede ser una buena idea cuando
habia violencia entre de la pareja y comunicacion no es posible o aconsejable.

e Exclusiva custodia fisica y legal también puede ser apropiada cuando un padre
tiene problemas serios con alcohol y/o drogas, un serio historial criminal, un
historial de ser abusivo con un nifio, o nunca ha tenido ninguna responsabilidad
para el nifio.

e Mutua custodia fisica y legal: Esto significa que el nifio vive parte del tiempo con
un padre y otra parte del tiempo con el otro, y que los dos padres juntos hacen
decisiones sobre de asuntos importantes. Esto trabaja mejor cuando hay

comunicacion buena entre de los padres y uno vive cerca al otro.

En vista de lo anterior, es necesario conocer ¢Qué examina el juez cuando esta
considerando el asunto de custodia? Si los padres no pueden estar de acuerdo sobre
de como resolver el asunto de custodia, el juez decidird quien tendra custodia. Mientras
gue nadie puede predecir como un juez en particular decidira en su caso, hay varios
asuntos que los jueces consideran cuando haciendo una decision sobre de quien

obtendrd la custodia.

El factor primordial que los jueces examinan cuando deciden la custodia fisica y legal
es el interés del nifio. Los jueces dan custodia al padre quien ellos creen puede mejor
cumplir las necesidades del nifio. Para determinar qué es en el mejor interés del nifio el

juez examina lo siguiente:

I ¢, Quién ha sido el que ha ejercido la patria potestad de forma primordial?

Una cosa que los jueces consideran muy importante, especialmente en decidir con
quien el nifio vivird, con quién vive el nifilo. El padre quien ha tenido la principal
responsabilidad para el cuido del nifio, la persona quien ha tenido méas tiempo con el
nifio, quien lo llevaba al médico, cambiaba sus pafales, le daba alimentacion, y ha
hecho los arreglos para la escuela y otras actividades. En algunas situaciones, es muy

claro quien es el tutor primordial.
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En su especifica vinculacion con el derecho de relacionarse en favor del progenitor no
custodio, el interés del menor aparece caracterizado como una faceta del desarrollo de
su personalidad en el marco de las relaciones paterno filiales, cuya concrecion debe
realizarse atendiendo a diversos factores tales como la edad del menor, sus
condiciones educativas, las relaciones afectivas que mantiene con sus padres, asi

como las de éstos entre si y el equilibrio psicolégico de los progenitores.

Es un derecho de los progenitores a relacionarse con los hijos menores con
sometimiento al principio del interés del menor que debe presidir cualquier
comunicacion paterno filial, de manera que "tal derecho de visitas constituye
continuaciéon o reanudacion de la relacion paterno filial, evitando la ruptura, por falta de
convivencia, de los lazos de afecto que deben mediar entre ellos”, argumento
sélidamente establecido que soélo cede, como el propio fundamento de derecho
subraya, "en caso de peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica o moral del

hijo".

I. ¢, Quién es incapaz de cuidar a su hijo?

Frecuentemente, los jueces dan custodia fisica al tutor primordial, a menos que el juez
concluye que el tutor primordial es incapaz. Incapaz significa que el padre tiene un
problema serio que pudiera poner el nifio en riesgo o descuido. Algunos ejemplos de
ser descuidado son:

e un problema serio con alcohol o drogas,

e un problema serio de la salud mental,

e un serio historial criminal,

e una historial haber cometido abuso a un nifio o una pareja.

I"I. Existencia de violencia intrafamiliar

Cuando hay historial de violencia doméstica entre los padres, los jueces tienen que

considerar los efectos que esta violencia ha tenido en el nifio antes de tomar una
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decision sobre de custodia. Muchas veces tienen como referencia los informes de las
trabajadoras sociales, pero en otros casos no por lo que tomas las decisiones de
acuerdo con las pruebas aportadas por la parte interesada como ocurre en las medidas

de seguridad de personas.

La fuerza fisica entre la familia es insoportable, y tal violencia es “una violacion del mas
basico derecho humano...el derecho para vivir en seguridad fisica.”*® También los
jueces tienen el criterio que un menor que crece mirando violencia doméstica, este
factor negativo tiene un gran impacto en los nifilos y puede crear problemas psicolégicos

bien serios en ellos.

Lo que este caso significa es--si alguien ha sido una victima de violencia doméstica y
ha solicitado una orden de restriccion o medida de seguridad en contra del otro padre,
y el juez le da custodia fisica o legal al abusador, el juez tiene que explicar, por escrito,

porqué su decision es en el mejor interés del nifio.

Sin embargo en otras legislaciones, como la espafiola; recién se ha regulado que: “En
promulgar cualquier orden de custodia, la Corte de Testamentario y Familia tiene que
considerar la evidencia de abuso, del pasado o presente, en contra de un padre o un

nifio, es una accién en contra del mejor interés del nifio.”*’

IV.  ¢Qué custodia tiene que ver con el derecho de visitas?

El derecho a relacionarse los padres y los hijos se refiere a los arreglos para un nifio a
ver el padre con quien €l o ella no esta viviendo. En muchas situaciones donde un
padre tiene custodia fisica, el otro padre tiene derecho de visitar a su hijo en las
condiciones pactadas con el otro padre. Hay varias maneras diferentes para arreglar las

visitas; y depende en cada situacion.

% Garcia Mendez, Emilio. Ob. Cit.; pag. 48.
¥ Ibid.
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En algunos casos, puede ser que los padres quieren establecer un horario muy claro de
las visitas. Por ejemplo, si la comunicacion no es buena entre de los padres, es mejor
tener un horario fijo. Asi los padres no tendran que estar en contacto constante para
tratar de estar de acuerdo sobre de cuando las visitas pasaran cada semana. Cuando
estableciendo un horario de las visitas, los padres deben de basarlo por las

necesidades del nifio, tanto como el horario de los dos padres.

Si la comunicacion entre de los padres es buena, otra opcién es a dejar las visitas
flexibles antes de establecer un horario en avance. Los padres se pueden arreglar uno

con el otro cuando las visitas se realizaran.

En algunas situaciones, no es seguro para un nifio a estar solo con un padre durante de
las visitas. Si este es el caso, una opcion es arreglar para que las visitas sean
supervisadas. Visitas supervisadas significa que una tercera persona (no el otro padre)
esta presente durante de las visitas para asegurar que el nifio esté bien y que el padre
visitador actia en forma apropiada. Si el supervisor cree que el nifio no esta seguro, él
o ella puede terminar con la visita. Por ejemplo, visitas supervisadas pueden ser
apropiadas cuando el padre visitando tiene un historial de abuso con respecto al nifio o
cualquier otro nifio o con respecto al otro padre, o ha tenido un problema con alcohol o

drogas, un récord criminal, o problemas de la salud mental.

El supervisor preferentemente debe de ser alguien quien los dos padres conozcan y
puedan estar de acuerdo y con quien su nifio se sienta cdmodo. Un supervisor puede

ser un amigo, pariente, o un profesional supervisor de visitas.
Si ha ocurrido violencia entre los padres, podria ser inseguro para los padres estar en

contacto durante las visitas. Algunas veces las personas abusivas usan las visitas como

una via de continuar con el abuso después de la separacion.
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En este tipo de casos, se deben establecer ciertas normas:

o Establecer un horario fijo para las visitas. Cuando ha ocurrida violencia
domestica, es importante tener un horario fijo para las visitas, esto hace
posible que las visitas se pasen sin que los padres estén constantemente en

contacto. Este horario debe ser parte de su acuerdo de separacién o divorcio.

. Determinar como una tercera parte puede buscar y devolver a los nifios. Una
buena manera a evitar contacto con una pareja abusiva o pareja anterior
durante de la visita es tener una tercera persona para recoger y traer el nifio.
La tercera persona debe ser preferentemente alguien con quien los dos
padres se pueden poner de acuerdo y con quien el nifio se sentira comodo.
Muchas veces, cuando ha existido un historial de violencia, es importante que
los padres eviten de comunicarse sobre del horario de las visitas u otros
cambios en el horario. Una buena manera para evitar de hablar con una
pareja abusiva sobre del horario de las visitas es a seleccionar una tercera
persona con quien las dos partes pueden contactar cuando tienen que

cambiar los planes de las visitas.

e  Se puede solicitar que las visitas sean supervisadas, si es apropiado para el
nifio. Muchas veces es importante para la seguridad del nifio que las visitas
sean supervisadas entre del nifio y un padre quien ha abusado del nifio o
quien ha abusado del otro padre del nifio. Esto es porque, en muchas
situaciones donde un padre ha abusado del otro padre, él o ella ha abusado o
podria abusar del nifio. Ademas, puede ser que el nifio ha sido testigo de el
abuso de un padre y sentira inseguro cerca al abusador si una persona no
este alli. También, la visitas supervisadas son una buena manera para los
padres a evitar contacto porque un padre puede dejar al nifio en el lugar

donde estén las visitas y salir antes que el otro padre llegue para la visita.
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o En algunos casos raros, puede ser el mejor interés del nifio el no ser visitado
por el otro padre. Por ejemplo, cuando el otro padre ha abusado del nifio, el
nifio pudiera ponerse muy alterado o asustado por ver a aquel padre o estar

en riesgo de sufrir mas abuso.

V. ¢, Qué examina un juez cuando él esta haciendo una decisién sobre la guarda y

custodia?

Si los padres no pueden consentir en las visitas, un juez decidira cual acuerdo sera

apropiado. Como custodia, el juez decidira lo que es en el mejor interés del nifio.

Los jueces no basan sus decisiones en si el padre obligado esta o no, pagando el
sostenimiento de menores. La gente usualmente piensa que si un padre paga
sostenimiento de menores o la pension alimenticia como es conocida en nuestro
ordenamiento juridico; entonces él, autométicamente, tiene derecho a visitar a sus hijos.
La gente también piensa que si el padre no esta pagando sostenimiento de menores,
ella o él, no tiene derecho a las visitas. Ninguno es verdad. Los jueces no consideran

sostenimiento de menores y el derecho de visitas sean conectados entre si.

Los jueces hacen decisiones de las visitas basados en lo que es lo mejor para el nifio.
Por ejemplo, si una persona esta pagando la pension alimenticia pero ha abusado del

nifio, puede ser que el juez no decidira que las visitas estén en el mejor interés del nifio.

Por otra parte, aunque un padre no esté pagando sostenimiento de menores, si un juez
cree que las visitas con este padre seran buenas para el nifio, el juez no negara la

oportunidad al padre, para ver a su nifio.
Lo que es importante tener en cuenta cuando se pelea por la guarda y custodia de un

menor, es que los jueces de familia, no estaran velando por qué es lo mejor para el

padre que lo solicita, sino que de lo que es lo mejor para el nifio. Los jueces seran mas
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receptivos a la gente quien muestre que ellos estan pensando sobre de los necesidades

del nifo.

5.3. Ciriterios juridicos para determinar el interés superior del menor

El orden publico familiar, de naturaleza imperativa, aparece integrado por un basico
contenido normativo, cuya adecuada efectividad practica resulta garantizada por la
intervencion del 6rgano judicial, pues si la ley declara el Derecho (asi, el principio del
"favor minoris”, segun tuvimos ocasion de explicar) es en la jurisprudencia donde el
destino de la norma culmina mediante su realizacion, en su aplicacion al caso concreto

posterior a su interpretacion.

Desde este punto de vista las resoluciones emanadas de los Juzgados de Familia,
deben contribuir a modelar el sentido ultimo de las normas que configuran este
particular nucleo de "ius cogens" en el que se localiza el principio del interés del menor.
Son multiples las reglas constitucionales y legales que pueden ser aplicadas para
determinar en qué consiste el interés superior de cada nifio, dependiendo de las
circunstancias de cada situacion particular. En lo que concierne al interés superior del
menor, existen diferentes parametros de analisis que resultan relevantes para adoptar

una decision®®,

5.3.1. Garantia del desarrollo integral del menor

Es necesario, como regla general, asegurar el desarrollo armonico, integral, normal y
sano de los nifios, desde los puntos de vista fisico, psicolégico, afectivo, intelectual y

ético, asi como la plena evolucién de su personalidad.

Esta obligacion, consagrada a nivel constitucional, internacional (Convencion sobre los
Derechos del Nifio, art. 27) y legal, compete a la familia, la sociedad y el Estado,

quienes deben brindar la proteccion y la asistencia necesarias para materializar el

* Rodriguez Moreno, Rafael, Ob. Cit.; pag 56.
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derecho de los nifios a desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las condiciones,

aptitudes y limitaciones propias de cada menor.

5.3.2. Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos

fundamentales del menor

Estos derechos, cuyo catalogo es amplio y se debe interpretar de conformidad con las
disposiciones de los tratados e instrumentos de derecho internacional publico que
vinculan a Guatemala, incluyen en primer lugar aquellos que expresamente protegen la
vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su
nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor,

la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.

5.3.3. Proteccion del menor frente a riesgos prohibidos

Se debe resguardar a los nifios de todo tipo de abusos y arbitrariedades, y se les debe
proteger frente a condiciones extremas que amenacen su desarrollo armonico, tales
como el alcoholismo, la drogadiccién, la prostitucion, la violencia fisica o moral, la
explotacién econdmica o laboral, y en general, el irrespeto por la dignidad humana en
todas sus formas.

No en vano la legislacion interna ordena que los menores seran protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos, y se precisa que los nifios tienen
derecho a ser protegidos de toda forma de abandono, violencia, descuido o trato

negligente, abuso sexual y explotacion.
En este orden de ideas, las distintas situaciones irregulares que un menor puede sufrir

proporcionan un catalogo de riesgos graves para los menores que se deben evitar a

toda costa; sin embargo, dicha enunciacién no agota todas las distintas situaciones que
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pueden constituir amenazas para el bienestar de cada nifilo en particular, las cuales

deberan determinarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

5.3.4. Equilibrio con los derechos de los padres

Es necesario preservar un equilibrio entre los derechos del nifio y los de los padres;
pero cuando quiera que dicho equilibrio se altere, y se presente un conflicto entre los
derechos de los padres y los del menor que no pueda resolverse mediante la
armonizacion en el caso concreto, la solucion debera ser la que mejor satisfaga el
interés superior del menor. De alli que los derechos e intereses de los padres
Unicamente puedan ser antepuestos a los del nifio cuando ello satisfaga su interés
prevaleciente, y que en igual sentido, Unicamente se pueda dar primacia a los derechos
e intereses de los nifios frente a los de sus padres si tal solucion efectivamente
materializa su interés superior. Asi, no es posible trazar una norma abstracta sobre la
forma en que se deben armonizar tales derechos, ni sobre la manera en que se han de
resolver conflictos concretos entre los intereses de los padres y los del menor tal

solucién se debe buscar en atencion a las circunstancias del caso.

Sin embargo, como parametro general, ha de tenerse en cuenta que el ejercicio de los
derechos de los padres no puede poner en riesgo la vida, salud, estabilidad o desarrollo
integral del menor, ni generar riesgos prohibidos para su desarrollo, segun se explica en
el acapite anterior; cuando estas circunstancias se presenten, es legitimo que el Estado
intervenga en la situacién, en ejercicio de su funcidén protectora, para resguardar los

intereses prevalecientes del menor en riesgo.
5.3.5. Provisién de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor
Para efectos de garantizar el desarrollo integral y arménico del menor, en virtud de lo

dispuesto por la legislacion guatemalteca y los convenios internacionales, se le debe

proveer una familia en la cual los padres o acudientes cumplan con los deberes
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derivados de su posicidon, y asi le permitan desenvolverse adecuadamente en un

ambiente de carifio, comprension y proteccion.

5.3.6 Necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencién del Estado en

las relaciones paterno-materno filiales

El solo hecho de que el nifio pueda estar en mejores condiciones econémicas no
justifica de por si una intervencion del Estado en la relaciébn con sus padres; deben
existir poderosos motivos adicionales, como los que se enuncian en los acépites
anteriores, que hagan temer por su bienestar y desarrollo, y asi justifiquen las medidas

de proteccidon que tengan como efecto separarle de su familia bioldgica.

Lo contrario equivaldria a efectuar una discriminacién irrazonable entre nifios ricos y
nifios pobres, en cuanto a la garantia de su derecho a tener una familia y a no ser

separados de ella.

Sentado cuanto antecede y partiendo de un basico contenido material integrante del
interés del menor, quedd apuntado que la indeterminacién -si bien no absoluta- del
concepto exige una complementaria tarea de ponderacion tendente a la subsuncién de
la situacion concreta analizada en la categoria legal imprecisamente definida. Ello
impone un necesario juicio de valor proyectado sobre las circunstancias configuradoras
del especifico supuesto a resolver, por lo tanto atendiendo siempre a las coordenadas

particulares de cada caso.

Este proceso de individualizacion, de resultados irremediablemente relativos, admite la
intervencion de muy diversos componentes, de caracter publico o privado, cuya
actuacion en el ambito de la mediacion familiar va a trascender con relieve también

distinto.
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5.4  Supuesto de crisis matrimonial o de la pareja de hecho

Son precisamente aquellas situaciones provocadas por una ruptura matrimonial o de
pareja las que habitualmente ocupan a la mediacién familiar y en tal contexto las
principales cuestiones que se suscitan en relacion con los hijos menores derivan de las

medidas a acordar respecto de los mismos en tales casos.

Dichas medidas se concretan de manera esencial en la fijacibn de una pension
alimenticia para los menores, en la atribucibn de su guarda y custodia v,
consiguientemente, en el establecimiento de un régimen de visitas a favor del progenitor

no custodio.

5.5 Pensién alimenticia

La determinacion de la cuantia de la pension alimenticia en favor de los hijos menores

convivientes con el progenitor custodio frecuentemente suele enfrentar a la pareja.

En su fijacion, con caracter general y a fin de preservar el interés superior de los
menores (traducido sin duda en la mas amplia y mejor satisfaccion de sus
necesidades), debe ponderarse la dedicacion personal del progenitor custodio
vinculada con el nivel de ingresos y gastos de cada uno de los progenitores en relacion
con las necesidades, tanto materiales como afectivas, de los menores a fin de
garantizar una cuantificacién equitativa que evite situaciones de desigualdad y garantice

su efectivo cumplimiento.
5.6 Guarday custodia
Con precisa referencia a las medidas de guarda y custodia el beneficio del menor, Gnico
principio legal rector a valorar al tiempo de su acuerdo, es puesto de relieve por

numerosisimas resoluciones que, no obstante, ofrecen fundamentos poco explicitos

respecto del efectivo contenido material del mismo en la concreta situacion resuelta,
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estas resoluciones destacan como argumentos para su concrecion la estabilidad
emocional y el bienestar psicologico del menor determinados por su adecuada

integracion en el contexto familiar.

5.7 Conflictos convivenciales entre padres e hijos

La sujecién a la potestad paterna del menor nunca puede excluir su ejercicio en
beneficio exclusivo de éste, siempre "de acuerdo con su personalidad”. No obstante la
prevision legal, en la practica la complejidad de las relaciones humanas propicia la
circunstancia de que entre el hijo menor de edad y sus padres surjan fricciones que, sin
llegar a cuestionar gravemente el adecuado ejercicio de la patria potestad, dificulten la

normal convivencia familiar.

En este tipo de situaciones, que por no llegar a constituir incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad no suelen plantearse ante los Tribunales, la mediacion
familiar puede desplegar una indudable eficacia, no s6lo ayudando a los progenitores a
descubrir cual pueda ser la mejor opcion para el hijo en cada caso sino también, muy
especialmente, concienciando a los menores de sus deberes en el seno de la familia, lo
gue en definitiva repercute también en su interés al contribuir a su completa formacién

como sujetos responsables dentro de su entorno mas préximo.

Puede suceder que el conflicto no enfrente a los padres con el hijo sino a aquéllos entre
si respecto del menor persistiendo la convivencia. Asi, cabe considerar la eventual
situacion en la que, originado por un desacuerdo entre los progenitores, se produzca un
conflicto de intereses entre los conyuges con relacidbn al menor, lo que exigiria la
intervencion del Juez para decidir la atribucion de la facultad de decision a uno de los
dos, distribuir entre ambos sus funciones o, en su caso, si el conflicto enfrentara
gravemente al padre o la madre con el hijo el nombramiento de un defensor judicial a

éste ultimo.
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De cualquier manera, nada parece impedir que esta prevision referida a los supuestos
en los que se mantiene la convivencia familiar, pueda aplicarse a las situaciones
creadas con la separacion o el divorcio, en las que se conserva la titularidad de la patria
potestad respecto de ambos progenitores, salvo los casos de privacion total o parcial a
uno de ellos, habida cuenta de que en las mismas es posible que las disparidades de

los padres en orden a su ejercicio afloren con mayor frecuencia.

En todo caso, el juez encargado de determinar el mejor interés para los menores, debe
guardar y velar por que se cumplan los siguientes preceptos, que son los que engloban

el interés superior del menor:

e Garantizar al menor nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social.

e Imprescindible tomarlo en cuenta al decidir en los conflictos de familia sobre
alimentos

e Prevalece en procesos donde se involucren derechos de menores

« Principio por el cual se resuelven disputas judiciales en que intervienen nifios

o Posibilidad de aplicar tal principio cuando resulte lesionado

o Garantizar el efectivo ejercicio de los derechos de los niflos previstos en las
diversas normativas

« Consiste en decidir en atencion a aquello que favorezca el desarrollo bio-psico-
social de los menores

« Frente a conflictos entre los progenitores, debe prevalecer

« Principio concretizado en el goce efectivo de los derechos de los menores

o Garantiza la estricta observancia de los procedimientos tendientes a velar por el
derecho a la identidad

« Primordial para determinar un régimen de comunicacion, trato y estadia

e Todo aquello que favorezca el desarrollo fisico, psicolégico, moral y social del
nifio

e Aspecto indispensable para el normal desarrollo de los nifios

« Prevalece independientemente de los intereses y conflictos personales de los ex

-convivientes
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e Plenoy armonioso desenvolvimiento de la personalidad del menor
e Principio rector del derecho de familia

« Desarrollo fisico, psicolégico, moral y social del menor®

En aquellos casos en los que se concede una custodia monoparental se habla de que
esta circunstancia juridica, limita los derechos del padre y responde a patrones

preestablecidos de tenencia monoparental, sin razones fundamentadas.

Esto expresa, por una parte, la creencia acerca de la incapacidad del hombre en la
mejor atencion de los hijos, y de otra parte, la ausencia de comprension de la necesaria
participacion del padre en la formacién integral de los hijos cuestién que podria o no,
ser totalmente cierta, pues hay muchos casos en los que los menores son tan mal
influenciados por los problemas psicolégicos internos de la madre, que hubiera sido

preferible que la custodia se la otorgaran al padre.

La realidad es que resulta dificil probar los trastornos psicologicos de la madre, pues
siempre se tiene el concepto de que la mujer es la parte del matrimonio que mas sale
perdiendo en el caso de una separacion, pues ella puede alegar violencia psicolégica y
fisica por parte de su conyuge aungque no sea cierto; pero como es tan frecuente, se
tiende a creerle a la madre, y muchas veces en perjuicio de sus propios hijos, le son

concedidos en guarda y custodia.

Por parte de los tribunales de familia, se conoce que desde esta instancia judicial, en
gue "el conflicto se amplifica dando un caracter formal y oficial a la confrontacion, sobre

todo cuando el conflicto deriva en un litigio contencioso.

La administracion de la justicia entra a formar parte de las luchas y escaladas simétricas
entre las partes que se retroalimentan mutuamente. El hecho incluso de adquirir un

lenguaje judicial propio (las partes, los menores, las pruebas) enfatiza la distancia y la

¥ Rodriguez Moreno, Rafael, Ob. Cit.; pag. 53.
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polarizacion y en esta situacion, los hijos se instrumentalizan como un elemento de
poder para ganar o perder. Asimismo, la separacion fisica no garantiza la finalizacion
del conflicto, dado que estas confrontaciones tienen larga duracién larga y un alto costo
emocional. Las consecuencias a largo plazo son impredecibles, por lo que se requiere
la implementacion de un sistema alternativo de conflictos, denominado Mediacién

Familiar, que se utiliza en la mayoria de los paises que han legislado el divorcio".*°

La mediacion familiar es un instrumento psicojuridico y social y constituye el espacio
donde la pareja construye su propia separacion compartiendo el reconocimiento de los
problemas y aceptando las diferencias. Instancia que acompafia la disolucion de la
pareja, minimizando el coste emocional de la separacion y favorece la implementacion
de la coparentalidad. Su objetivo es disminuir el enfoque y la cantidad de separaciones
litigiosas lo que permite descargar a los Tribunales del exceso de demandas vy trabajar

en aquellas que si ameritan atencidén por su caracter en extremo contencioso.

En este contexto, tras varias décadas en que han prevalecido unos regimenes de
divorcio caracterizados por su alta litigiosidad y por crear una dinamica de parte
ganadora y parte perdedora, las legislaciones mas progresistas del mundo apuestan por
la conciliacion y el desarme de los contendientes, recurriendo para ello, en primer lugar,
a la desincentivacion del divorcio contencioso mediante el reconocimiento de los
mismos derechos y obligaciones a las partes y, si las divergencias persisten, a la

mediacion familiar".

En este aspecto, el Derecho debe contribuir a que "las relaciones entre los ex conyuges
se encaminen del modo menos antagénico posible en bien de los hijos, al menos
durante su minoridad, y de los propios ex cényuges, en el plano de responsabilidad
intransferible, de la relacion personal y alimentaria. Asimismo, le cabe designar un tutor
especial, ante la imposibilidad, comprobada por el Tribunal de una real comunicacién de
cada hijo con cada progenitor, causada por la irredimida conflictividad de las conductas

adultas, y en interés del hijo como criterio central".

“0 Catala, Carlos, El orden juridico familiar; pag 98.
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Por lo tanto, en este ambito, considerar al nifio como sujeto de derechos implica
generar una dinamica familiar donde se cuente con la participacién del menor en los
actos relativos a su persona, participacion ésta que tendra una forma distinta en cada

etapa de su vida.

Este aprendizaje dentro del proceso de socializacion contribuye a cimentar la
responsabilidad familiar y social del nifio, a través de su cooperaciéon en los actos que lo

afectan.

En nuestro pais, en relacion con la igualdad de los seres humanos, el derecho a la
identidad que tiene toda persona y la supremacia del interés superior del menor esta
regulado en el Cddigo Civil y en la Ley de Proteccién Integral de Menores y
Adolescentes. Estas ideas matrices forman parte de la filosofia y de las normas y
principios contemplados en los tratados de derechos humanos que Guatemala ha
ratificado y que se encuentran vigentes, y que colocan a la persona humana como fin

en si misma, reconociéndole su dignidad, inviolabilidad y autonomia.

La idea de que consigno la proteccidon del interés superior del nifio, que prescribe la
preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual
procuraran su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el ejercicio
de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a

la evolucion de sus facultades.

Estas normas constituyen una declaracién de principios que sirve para ilustrar todo lo
gue diga relacién con las obligaciones paterno-filiales, pero también con las normas que
regulan la patria potestad, el derecho de alimentos y cualquiera otra en que esté en
juego el beneficio del hijo, el que debe tomarse en cuenta por sobre el interés de los

padres.
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El interés superior del nifio "constituye una novedad en el Cadigo Civil y es un criterio
determinante que debera tener en cuenta el juez en sus intervenciones, dado que la
Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla reiteradamente este criterio,
sefialando en su articulo. 3°. N° 1 que: En todas las medidas concernientes a los nifios,
que tomen las instituciones publicas o privadas del bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a

que se atendera, sera el interés superior del nifio.

El interés superior del menor, mira al menor como titular de derechos autébnomos,
susceptibles, si fuere necesario, de ser ejercidos contra sus padres. El menor es un
sujeto de derecho, distinto de los padres. Por ello, en consecuencia, se considera al
menor, cuando estad en condiciones de formarse un juicio, como sujeto de opiniones
propias y se establece la necesidad de oirlo. En cambio, si ain no tiene juicio propio,
los mayores no podran adoptar cualquier resolucion a su respecto, ya que se le

considera una autonomia en desarrollo.

Las resoluciones de los mayores deberan tener en cuenta el impacto de la decision que
se adopte en la autonomia futura del menor. El asegurar el desarrollo de la
personalidad, la autonomia actual y futura e identidad del menor, aparecen

indisolublemente ligados a ese criterio de la proteccion del 'interés superior del nifio'.

Este principio tendra especial relevancia a proposito de las decisiones que se adopten
en materia de tutela, patria potestad y relaciones paternas filiales.

La actual potenciacion de los valores individuales de la persona, propiciada por variadas
razones de indole sociocultural y econdmica, que en el orden juridico encuentra reflejo
en la revalorizacion de los derechos de la personalidad, ha contribuido a reforzar la
proteccién conferida por el derecho a la infancia, configurada no sin razén desde la
Psicologia como etapa vital esencial en la formacion de la personalidad del individuo y

en la consolidacion de su propia identidad.
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El denominado "interés superior" es un concepto de suma importancia que transformo
sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el tratamiento de los menores de
edad. En el pasado, el menor era considerado "menos que los demdas" y, por
consiguiente, su intervencion y participacion, en la vida juridica (salvo algunos actos en
que podia intervenir mediante representante) y, en la gran mayoria de situaciones que
lo afectaban, practicamente era inexistente o muy reducida, por lo que esta
consideracién se justifica la mayor atencion prestada a las necesidades de la persona
del menor, sin duda valorado forzosamente en su propia dimension pero también sin
desatender su notoria proyeccion de adulto en formacién, sometido por consiguiente a
un mayor grado de vulnerabilidad en especial por parte de agentes y circunstancias

externas.

No obstante, justificado su sentido y predeterminado su alcance como valor superior, la
concrecion del interés del menor no es tarea facil. La utilizacion por parte del legislador
de un "concepto juridico relativamente indeterminado” impone al sujeto obligado a
aplicarlo un complementario proceso de valoracion en el que deberan ser ponderadas
todas y cada una de las particulares circunstancias concurrentes a fin de conseguir
determinar in concreto y de una manera efectiva cual sea el interés de los menores en
la especifica situacion que se pretende resolver, a lo que cabe afadir la amplitud del
marco cronolégico que juridicamente enmarca el estado de minoria de edad,
determinante de una insoluble dificultad en la pretensién de sistematizar situaciones

caracterizadas por su evidente heterogeneidad.

Es por lo que resulta imposible el establecimiento de pautas de solucién validas para
todos los supuestos, ni siquiera para aquéllos que pudieran presentarse con engafiosa
apariencia de semejanza, pues la necesaria operacion de discernimiento en la
busqueda del beneficio de menor siempre presupondra la mision de descubrir su

personalidad, y la identidad de cada persona que ofrece un paisaje Unico e irrepetible.
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Es pues necesaria la consideracion del principio en general, conducente a la fijacion
de un minimo contenido material del mismo, en cuyo dmbito adquiere relevancia la
exposicion de determinadas pautas que permitiran ponderar el interés del menor como

criterio preferente del ambito aplicativo en el derecho de familia.

Asimismo mediante el presente trabajo se precisaron los alcances del termino interés
superior del menor, el cual dada su reciente creacién esta siendo elaborado por la
doctrina y la jurisprudencia con su correspondiente correlato en nuestro pais en el area
del Derecho Constitucional como su consecuencia inefable, la aplicacion en el Derecho

de Familia, que es la materia que nos ocupa.

Muchos son los casos en los que al dictar sentencia por los Jueces de Familia al dictar
sentencia sobre lo concerniente a la patria potestad o la tutela queda a cargo de alguno
de sus padres como consecuencia de la separacién de los mismos, y precisamente
han quedado a cargo de una persona que les inflinge dafios psicologicos o fisicos,
situacion dificil de decidir por parte de un juez, porque usualmente los menores quedan
a cargo del padre que no dio ocasion a la causal de separacion o divorcio que en su
mayoria son las madres, y es dificil quitarle la custodia de un menor, a su madre.

El interés del menor constituye un principio vinculante para todos aquéllos que puedan
influir o tomar decisiones respecto de situaciones en las que deban resolverse
cuestiones que, de un modo u otro, afecten a menores. Asi, principalmente, el legislador
en la fase de la elaboracion de la norma juridica, los Jueces y Tribunales en la
interpretacion y aplicacion de las fuentes del Derecho en su funcion de defensa y
proteccidn de los intereses del sometido a patria potestad, las entidades publicas como
gestoras del funcionamiento de las diversas instituciones protectoras del menor, los
progenitores o tutores en el ejercicio de sus funciones tuitivas e, igualmente, el agente
mediador en la prestacién de sus servicios orientados inicialmente a la creacion de un
clima propicio para que se produzca la comunicacion entre los sujetos implicados,
necesaria para la efectiva consecucién de aquellos acuerdos que permitan satisfacer

las necesidades de las partes y, prioritariamente, de los menores.
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Se hace evidente la imperatividad de hacer positiva la normativa legal vigente en
Guatemala aunada a que la aplicacion de los criterios juridicos tengan como prioridad el
interés de los nifios y adolescentes, teniendo en consideracién que un alto porcentaje
de la poblacibn es menor de dieciocho afios y se encuentra en un estado de
vulnerabilidad debido a circunstancias socioculturales y econdmicas, el estado de
Guatemala a través de sus oOrganos jurisdiccionales esta obligado a brindar a este

colectivo seguridad, libertad e igualdad.
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CONCLUSIONES

En Guatemala, los jueces de familia, al resolver asuntos en donde esta en juego
el interés del menor no respetan el que este debe ajustarse siempre a las
concretas circunstancias facticas del medio en que éste desarrolla de manera
habitual su vida ordinaria, esencialmente su entorno familiar, en el orden de los
factores intervinientes y que en la concrecion de este interés aparecen en

segundo lugar los padres o, en su caso, los tutores o guardadores.

El interés superior contempla dos aspectos importantes: uno por parte del
Estado a fin de proveer los medios necesarios para el desarrollo pleno de la
nifiez, adecuando las instituciones y la legislacion en base a los principios de la
Convencion de Derechos del Nifio y, otro, por parte de los jueces de familia el
cual consiste en escuchar a los menores a fin de que sean sujetos prevalentes
de derechos y no como objetos de un sistema juridico pensado solo en la

exclusiva finalidad del adulto.

La prioridad del “favor minoris” se plantea como un standard juridico a tener en
cuenta a la hora de legislar y de juzgar, y se evidencia para el presente trabajo
que en la actualidad, los jueces ante quienes se tramitan asuntos de menores,
no velan por el respeto del interés prevalente del menor, por lo que se establece

la situacion de indefension del principio del interés prevalente del menor.

Actualmente, lo que se defiende en la mayorias de los casos en los juzgados de
familia; y en los juzgados de la nifiez y la adolescencia es el interés de los
padres en los asuntos en los que se ven involucrados los intereses de los
menores en Guatemala, aunque sean los progenitores quienes causen un sinfin

de violaciones en contra de sus propios hijos.

El interés del menor constituye un principio vinculante para todos aquéllos que
puedan influir o tomar decisiones respecto de situaciones en las que deban

resolverse cuestiones que, de un modo u otro, afecten a menores. Asi, el
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legislador, los Jueces y Tribunales, las entidades publicas, los progenitores o
tutores deben respetar la efectiva consecucion de aquellos acuerdos que
permitan satisfacer las necesidades de las partes y, prioritariamente, de los

menores.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala debe resguardar a los menores de todo tipo de abusos y
arbitrariedades, y debe protegerles frente a condiciones extremas que amenacen
su desarrollo armdnico, creando politicas orientadas a la creacion de programas

gue tutelen esos derechos.

Los jueces de familia deben tener en cuenta, al momento de conocer un caso, Si
existe un historial de violencia doméstica entre los padres, tomando en
consideracion que la violencia domestica ejercida sobre un nifio o adolescente o
en el ambiente en el que se desarrolla es una violacién al derecho humano, de

vivir en seguridad fisica, y emocional.

Los jueces de familia del municipio de Guatemala, ante quienes se tramitan
asuntos de menores, deben velar por el respeto del interés prevalente del menor
en los tribunales de familia porque esto prevendria alguna desviacion de

conducta de la personalidad del menor; en el caso crezca en un hogar violento.

Los legisladores guatemaltecos deben considerar al momento de la sancién y
promulgacién de leyes de preservar un equilibrio entre los derechos del nifio y
los de los padres; asimismo, los jueces de familia al conocer un caso en concreto
donde este equilibrio se altere, y se presente un conflicto entre los derechos de
los padres y los del menor que no pueda resolverse mediante la armonizacion en
el caso concreto, la solucion deberéa ser la que mejor satisfaga el interés superior

del menor.

Los jueces de Familia, al fallar respecto de el pago de alimentos, deben
preservar el interés superior de los menores (traducido sin duda en la mas amplia
y mejor satisfaccion de sus necesidades), debe ponderarse la dedicacion

personal del progenitor custodio vinculada con el nivel de ingresos y gastos de
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cada uno de los progenitores en relacion con las necesidades, tanto materiales
como afectivas, de los menores a fin de garantizar una cuantificacion equitativa

que evite situaciones de desigualdad y garantice su efectivo cumplimiento.
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