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L¡cÉnciado crastillo Ludrl

En cumplimiento de la resoltición de esa Un¡dad de fecha 21 de sept¡embre del 2007, por la cual se me
otorga el nombramiento como ASESOR del trabljo de tesis del bachiller, EDvt/tN RODOLFO RODRIGUEZ

MEYER. carné 200030770 ¡ntitulado: "ANAUS¡S JURIDICO DEL ARTICULO 12 DE LA
corvÉrcrór ot oeREcxos DEL rño y su ¡puclcrór ¡tr eL DEREctto cUATEMALTE€o",
procedí a analizarlo, as€sorando pala el efecto al estudiante en las clestiones que se est¡maron
conven¡entes.
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Para el efectg me permito informar a usted lo s¡guiente; a) Que el trabajo de tesis que as€soré s€
encuentra elaborado conforme a la p€rsp€ctiva doctr¡naria adecuada y moderna de los textos legales
relacionados con la d¡sciplina; b) que el conten¡do del trabaio referido se desarrolló en cuatro c¿pílulos,
comprendlendo aspectos lmportantes del tema, en los cuales, el autor logtd analizar y demostrar
e"x¡tosamente la incompat¡bilidad que existe entre el artículo 12 de la Convención de Derechos del N¡ño y
el Derecho Procesal civil, dejando en cla¡o la brusca contr¿dicción que ex¡ste entre estos cuerpos legales
proponiendo soluc¡ones para el problema aportahdo un valioso y profundo conten¡do científico.

Asim¡smo, realié las recomendaciones del caso, así como las correcc¡ones atinentes y necesar¡as, como
la modificación del título con el objet¡vo de concretizarlo más, que fueron observadas y cumplidas
fehacientemente por el sustentante del presente trabajo de tesis,

En m! opin¡ón, la tes¡s, efectivamente cumple con los requisitos del Artículo 32 del Normativo para la
Elaborac¡ón de Tes¡s de L¡cenc¡atura de Ciencias Jurídicas y sociales y del Examen General Públ¡co, y para

el efecto hago costar que:

6a. Ave¡ida 6-79, z*¡na 4 Edificio Cremont 4o. Nivel Oficinas 1 A, B y C, Guatemal4 C,A.

Tel.: (502) 234,1535 Telefax.: (502) 2334¿534 E-mail heliosanchez@msn.com
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a)

b)

c)

El contenido c¡entífico y tecnico conkibuye enormemente a la modern¡zación del ffi¡go Procesal

C¡vil y Mercantil de Guatemala;
En cuanto a la metodología ut¡lizada, en su desarrollo se observó la aplicación científ¡ca de los

mébodos deducl¡vo e ¡nductlvo, así como tambfén, el método analílico y slntéüco;
En lo con@rn¡ente a tas técn¡cas de investjgac¡én, el sustentante aplieo las técn¡cas de

investigac¡ón documental y la b¡bliográfica, las cuales fueron correctas tanto para la recopilación

de información como para la interpretac¡ón de la misma;
d) Para el efecto, la redacción util¡zada reúne las condic¡ones exig¡das en cuanto a claridad y

prec¡slón, de tal forma que sea comprensible al ledor;
e) El estudiante expone y br¡nda aportaciones juríd¡cas valiosas, así como propuestas concretas,

reflexiones sociales ¡mportantes y sobre todo se cuñplió con el fin de infoínar acerca de una

normativa iurídica que se ha tomado ¡neficaz; de lo expuesto deriva que es invaluable la

contribuc¡ón cienlfica que el sustentante real¡za en la tesls;
En cuanlo a las concluslones y recomendaciones creo qu€ son concrebs, oportunas y aünentes,
ya que plantean los confl¡ctos encontrados en el desarrollo de la ¡nvestigación y se proponen

soluc¡ones viables para los m¡smos;
Por último, el trabaio se basa en la recop¡lac¡ón de autores nacionales y extranjeros adecuados al

téma por lg que la ¡nvestiqación se sustenta de una bibliografía acertada, recie¡te y acorde para

cada uno de los temas desarrollados en el contenido.

Por lo anter¡ormente señalado y por haberse cumplido con todos los requisitos establecidos en el Artículo

32 del Normat¡vo para la Elaboración de Tes¡s de Licenc¡atura en Ciencias Jurídicas y Soclales y del
Examen General Público referido, emito DICTAME FAVoRABLE en el sentido que resulta pertlnente
aprobar la hvestigación desarrollada por el bach¡ller EDWIN RODOLFO RoDRIGUIZ MEYER, en cuanto a
la fase de asesoría del presente trdbajo de tesit para que pase a la f¡se de rev¡s¡ón.

Atentamente.

6a. Avetidaf"79, zo a 4 Edificio Cremon! 4q. Nivel Oficinas 1 A, B y C, Guatemal4 C.A.

Tel.: (502) 2334-4535 Telefar.: (502) 2334-4534 E-mail: heliosanchez@msn.com
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Helio Guillermo gñ;hez Ávib
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INTRODUCCION

El tema de esta tesis surge, porque el ordenamiento jurídico es contradictorio con el

Convenio sobre los Derechos del Niño, Ley de Protecclón lntegral de la N¡ñez y

Adolescencia; con el Código Procesal Civil y lvlercantil, con respecto a que el menor de

edad puede o no preseniar declaración en juicio civil; lo que se pretende en esta

investigación es dernostrar la contradicc¡ón existente y darle solución a este problema,

para evitar que se violen los derechos de los niños.

Por lo general, la postura tomada por los jueces, quienes están encargados de llevar el

curso dei proceso, es de aplicar la norma ordinaria, sin tomar en cuenta los tratados

raiificados y aprobados por Guatemala, afectando la Constitución Política de la

República de Guatemala en cuanto a la preeminencia del derecho internacional sobre

el derecho interno y no aplicándose la jerarquía de ias normas, la supremacía de la

Constitución sobre cualquier ley o tratados, salvo los tratados o convenciones referente

a derechos humanos, que prevalecen arriba del derecho interno y de cómo debe de

interpretarse la ley, de acuerdo, primero con los concepios constitucionaies; luego, por

las leyes ordinarias, ya que debe haber una correcta aplicación judicial de conformidad

con la Constitucíón, a la Convención de los Derechos del Niño, Ley de Protección

Integral de la Niñez y Adolescencia, Ley del Organismo Judicial y eJ Código Procesal

Civil y l\/Iercantil, en todos los procesos donde se afecten los intereses de la niñez.

En el capítulo primero se trata el origen de la convención sobre derechos del niño,

cómo fue evolucionando con el tiempo, qué es un niño o entre qué edad comprende o

se toma como tal; en el capítulo segundo se aborda la doctrina legal y op¡nión de ia

Corte de Constitucionalidad en materia de derechos hur¡anos de la niñez, el trato

jurídico que se debe tener a los niños, la obligación de hacer efectivo el Artículo 12 de

la Convención sobre los Derechos del Niño, y la valoración jurídica de los niños en

(i)
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procesos judic¡ales; ei capitulo tercero contiene la interpretac¡ón judicial de lÑ
derechos humanos de la niñez, la defensa de los derechos del niño, el papel del juez

dentro de los procesos de menores como garante de los derechos de la niñez; en el

capíiulo cuarto se desarrolla el derecho de opinión del niño y la niña, límites y

aicances del derecho de opinión valoración, consecuencias, límites procesales, la

audiencia judicial del niño, la forma y el lugar adecuado para que el niño declare y la

Corte de Constitucionalidad y el derecho de opinión del niño y la niña.

El obletivo de la investigación es esiablecer que el artículo 12 de Ia convención sobre

derechos del niño debe ser aplicado para que el niño sea escuchado en un juicio de

familia; y el juez cree y establezca las condiciones más apropiadas para tomar en

cuenia su declaración judicial, con transparencia y rectitud, para que traiga como

iógica consecuencia la confianza y credibilidad al momento de resolver.

La hipótesis planteada es, el derecho de opinión del niño y la niña dentro de un

proceso judicial crea y establece las condiciones más adecuadas para que puedan

desarollar plenamente su personalidad; la cual fue cornprobada en el capíiulo cuarto

a través de doctrina, información legal, e interpretación de la Corte de

Constitucionalidad, Opinión de jur¡sconsultos, aplicación legal de las normas,

sentencia y entrevistas a los licenciados en psicología que expresaron su criterio con

respecto al desarrollo de la madurez para alcanzat el desarrollo pleno de su

personalidad. Los métodos ut¡lizados en este trabajo son: el analítico, siniético,

inductivo, deductivo y científico; y las técnicas de investigación documental,

invest¡gación bibl¡ográfica, enirevistas y análisis de contenido

Sirva a los estudiantes del derecho esta investigación ya que en ella se establece la

incompatibil¡dad que existe entre el artículo 12 de la convención de derecho del niño y

el artículo 132 dei código procesal civil y mercantil con respecto a la edad para poder

declarar en juicio de famil¡a.

.#j1,c.
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CAPíTULO I

1. Origen de la Convención sobre ios Derechos del Niño

"Es en Francia, en 1770, donde aparece el térrnino droits fondamentaux con el

movimiento poiitico y cultural que se plasma en la declaración de los derechos dei

hombre y del ciudadano de 1789. Aciualmente se advierte un tendencia a reservar tal

denominación, derechos fundamentales, para designar los derechos humanos

positivisados a nivel interno, en tanto que la fórmula derechos humanos es la más

usual en el plano de las declaraciones jnternacionaLesl"

La proiección jurídica de los derechos humanos surge a finales del siglo XVlll, con las

revoluciones francesas y americana- Dentro de su proceso de evolución histórica se

encueniran en la etapa de especificación o concreción en relación con el titular del

derecho o su contenido temático. Es e paso del hombre genérico, comprendldo en la

mayoría de declaraciones e instrumentos iniernacionales, a un ser humano específico,

con especifidades propias que exige una especial protección jurídica

En el siglo XX la declaración de Ginebra de 1924, las Naciones Unidas. ya desde su

conformación original como sociedad de las naciones, aprobó, el 26 de septiernbre de

1924,la Deelaración de los Derechos del Niño, conocida como Declaración de Ginebra.

Ésta tenía como objetivo constitujrse en la base de una futura normativa internacional

de carécter vinculante, hecho que fue frustrado al desmoronarse esta organización

' Pórcz. Luioz Derec}os hum¿nos, Istado de Derecho.r. Constitución. Pág. 11.

1
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durante el trágico inicio y desarrollo de la segunda guerra mund¡al de'1939 a I gÑg:rl

Esia primera declaración, que fue adopiada el 24 de septiembre de 1924, es parie del

desarrollo del Tratado de Versalles que en su preámbulo ya preveía la protección de

las personas menores de edad.

Luego en 1959, concluida la guerra se establecen nuevamente la vigencia a la

Declaración de Ginebra, la labore de darle forma y vida a esos derechos se

encomendó a recién creada comlsión de derechos humanos, la que preparó e prirner

proyecto de declaraclón, en 1947 y 1948, que fue aprobada, en 10 de diciembre de

1948, como la declaración universal de los derechos humanos dando paso a la

declaración de los derechos del niño consta de diez principios. los siete primeros

recogen los derechos esenciales relacionados con la no discriminación, la proiección

especial de la niñez, derecho a un nombre y nacionalidad, derecho a gozar los

beneficios de la seguridad social, el tratamiento especial de los nrños con

irnpedimentos fís¡cos o mentales y el derechos a vivir en una familia y a recibir

educación, e] resto de principios establecen as medidas de protección a la niñez, entre

e los el derecho a protección y socorro preferenc al.

En 16 de diclembre de 1966 se realizan dos pactos internacionales en materia de

derechos individuales y económicos sociales, en los que, por primera vez, se regula

específicamente el caso de quienes no tienen la mayoría de edad

El desarrollo de un ffiarco lnternacional para dar cumplimiento a la declaración

universal de ios derechos humanos de 1948. ha tenido un avance sustancial en 1990
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con la entrada en vigencia de la convención sobre los derechos del niño. Esta norrlklgst
supera con creces las anieriores especificaclones sobre el reconocimiento, ejercicio y

goce de los derechos humanos de los niños y adolescentes, sumándose a los

preexisientes nstrumentos de derechos humanos. En el hemisferio americano, la

convención complementa adecuadamenie los desarrolLos legislativos regionales en

materia de derechos humanos, como es el caso de la Convención Americana de

Derechos Humanos.

Asífue formándose el Convenio de los Derechos del N¡ño que fue ei punto de partida y

no el de llegada, a partir del 19 de julio de 2003, fecha en que inició su vigencia aunque

aun no su correcta aplicación por parte de los Jueces que deben orientarse hacia una

adecuada interpretación de la iey, una que de cabida a los prlncipios constitucionales a

los conten¡dos en la convención y a la realidad de cada situación que se pretende

regular, resolver o redefinir, pues a través de las resoluciones judiclales se influye en la

creación de una nueva forma de ver, pensar y concebit a las niñas, ntños y

adolescentes

Toda la evolución que fueron teniendo los derechos humanos desde su inicio hasta la

fecha con su aceptación en los diversos países y sus mejoras con el pasar de tiempo

con el cual se logró su aceptación y poco a poco su ap icación; con estas mejoras

fueron surgiendo los derechos hurnanos de la niñez, para luego convertirse en un

conjunto de derechos mínimos para los niños llamado: Convención sobre los

derechos humanos de la niñez en el cual se encuentra un diversidad de derechos que

gozan por ser personas que deben ser tratadas corno lo que son, seres humanos
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"Con el reconocimiento de los derechos específicos de la niñez, los niños pasan de ser

objetos de tutela a ser sujetos de derecho, se les reconoce su dignidad humana y,

como consecuencia, la capacidad de ser responsables de sus propios actos. Se

supera así el paradigma eiiológico de concebir a los niños y adolescentes como;

menos personas, menos capaces, rnenos lnteligentes, y con menos derechos que ios

adultos, en este sentido, el niño pasa de ser objeto de atencrón a ser sujeto activo,

capacitado para su autodefensa2".

EL desarrollo de un marco internacional para dar cumplimento a la declaración

universal de los derechos humanos de 1948. ha tenido un avance sustancial en 1990

con la entrada en vigencia de la convención sobre los derechos del niño. Esta norma

supera con creces las anteriores especificaciones sobre el reconocimiento, ejercicio y

goce de los derechos humanos de los niños y adolescentes, sumándose a los

preexisienies instrumentos de derechos hurnanos. En el hemisferio arnericano, la

convención completa adecuadamente los desalrol1os ]egislatlvos regionales en materia

de derechos humanos, como es el caso de ia convención americana de derechos

humanos

En el proceso de especificación de los derechos humanos, la concepctón tradicional de

la niñez, que concedía al niño un status de objeto de protección, de paso a una

concepción moderna y actual, que concibe al niño como una persona autónoma y

sujeta de derechos. Esta nueva concepción de la niñez es producto también, del

quebrantamiento del modelo jerárquico de la familia y de la revalorización del ser

' Gónrcz dc ]a Torrc. EcrdrLgo Lf con\cnción de los dc¡crhos rlcl niño. b¡ci.r el siglo )LXl. Pág. 16.
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humano y de ciertas etapas de su vida, sobre todo de las más decisivas en la definicion tl{igr".,'

de su identidad y personalidad futura, como la niñez y la adolescencia.

El traiamiento jurídico del niño y la niña corno simples objetos de regulac¡ón fue

producio de la limitación jurídica al ejercicio de su autonomía, que promovieron la

filaniropía y el humanismo de principios sigo XX, al propiciar el reconocimiento del

menor de edad como un incapaz, digno únicamente de protección y tutela, por ser

inmaduro para el ejercicio de sus derechos.

Esa concepción, influenciada por ei desarrollo de la ciencias naturales, negó la

autonomia individual de niño, provocó buenos fr"utos en el ámbito de los derechos

económicos, soc¡ales y culturales, pero no en el ejercicio de los derechos civiles,

garantías procesales y, en general los denominados "derechos de autonomías". Por

eso, uno de los retos que se plantean los ordenamientos jurídicos modernos es el de

buscar fórmulas capaces de conjugar la natural inmadurez del niño y la niña con el

ejercicio de sus derechos y con la protección de sus garantías tndividuales.

En ese sentido, la Constitución de 1985 recoge una concepción aciual y moderna del

niño y de la niña, a quienes les otorga el status jurídico de sujetos de derecho con

capacidad propia para ejercerJos, a esa normativa debe sumársele la contenlda en la

Convención sobre Jos Derechos del Niño. Ambos instrumentos conciben a niño y a la

niña como sujetos activos, participativos y creativos, capaces de interactuar con su

medio personal y social de participar en la búsqueda de la satisfaccrón de sus
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necesidades y las de los demás e inclusive de asumir una responsabilidad especial por

sus actos.

Con la aprobación de la ley de protección integral de la niñez y adolescencia, podemos

afirmar que se inspira en la doctrina de la protecclón integral y desarrolla los derechos

de la convención sobre los derechos del niño. Con la convención de derechos de la

niñez se inaugura una forma nueva de entender la relación entre ei mundo adulto y los

niños. Esta relación se conoce, en el texto latinoamericano, como modelo de a

protección iniegral.

La Constjtución Polít¡ca de Guaiemala ha abierto el orden jurídico lnierno a la

leglslación internacionai, lo que ha faciltado arnpliamente la aplicación de la

convención sobre derechos humanos del niño, mucho antes de la adecuación

legislativa de 2003, al entrar en vigencia la Ley de Protección lniegral de la Niñez y la

Adolescencia. La convención establece clararnente la d ferencia entre la niñez que

sufre de amenazas o violaciones a sus derechos humanos. Sin embargo, debe

resaltarse que el control jurídico sobre el cumplimiento de la convención se fortalece

con los mecanismos regionales de control de derechos humanos, pues a través de

éstos los niños y las niñas pueden denunciar y dernandar una protección jurídica más

efectiva frente a las violaciones y amenazas a sus derechos

"Para el cumpllmiento de Los derechos humanos del niño existen instiiuciones

encargadas de velar por los derechos de la niñez y adolescencia entre los que

enconiramos la comisión nacional de la niñez y adolescencia, ¡ntegrada por
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la niñez y la adolescencia; la defensoría de la niñez y la adolescencia a través del

Procurador de los derechos humanos que es la persona a quien el Estado c1e

Guatemala le ha encornendado la larea de defender los derechos hurnanos, investigar

y denunciar cuando se dañen los intereses de las personas y denunciar toda denuncla

que le llegue; la unldad de protección a la adolescencia trabajadora dependencia del

[,4inisterio de Trabajo y Previsión Soc]al; unidad especializada de la nlñez y la

adolescencia dependencia de la Policía Nacional Civil encargado de respetar las leyes

con respecto a la niñez y la adolescencia, proteger y dar atención especial a los niños,

niñas y adolescentes, prevenir los delitos contra los niños.

Como se logra que las instituciones anteriores logren el cumplimiento de sus funciones;

a través de las políticas de protección integral que son un conjunto de acc ones que

plantea la comisión nacional y Las comisiones municipales de la niñez y adolescencia,

para garanlizat que los niños niñas y adolescentes gocen de sus derechos y

liberiades.

¿Qué son las políticas" Es la forma como un Estado y a sociedad proponen que se

trabaje algo estableciendo las áreas y dando lineaffiientos y reglas claras, a partir de un

política definida, se plantean grandes acciones; y en e caso de la niñez y la

adolescencia, las acciones propuestas deben encaminarse a garantizar el

cumplimienio de sus derechos3".

Oficina de Derechos llünranos dcl Ar^bisp¡do dc Gu¡lcrnala. Ler- deProtecciór Integrnl de la Niñez J
Adolescencia. \tlsión Didáctic¡. GLntc¡rale.200.l Págs. Il y lj.
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1.1. Definiciones

1.2. Concepto de niño

En ei diccionario de Manuel Ossorio se define como, "el ser humano durante la niñez

que comprende el período de la vida humana desde el nacimiento hasta los siete años

cumpldos, en que se sitúa genéricamente el comienzo del raciocinio. En o civil

lmplica plena incapacidad de obrar, y en lo penal, total inimpuiabÍlidada'.

También se entiende como niños y niñas, según lo que establece la Ley de Proiección

lntegral de la Niñez y Adolescencia en su Ariículo 2, a las personas que oscilan ente

los cero y trece años de edad; como ado escentes, aquellos que se encuentran entre

los trece y dieciocho años de edad, y por jóvenes, se entiende a las personas que

oscilan entre los dieciocho años y los veintruno años de edad

El concepto o lo que entendemos de menores no quiere decir menos capacitado que

un adulto, lleva implícita una carga ideoiógica de minusvalía, parece que hablar de

menores nos referimos a una población que vale menos y que tiene rnenos derechos o

capacidades que el adulto. EI Diccionaío de la Real Acadernia Española define a

menor como algo que es inferior a otra cosa en cantidad, intensidad o calidad El

sistema de pensamiento colectivo, en el cual se refleja la forma de pensar, sentir y

! Osso¡io.l&unel Dircion¿úo rl¡i cicnci¡s iuúdic¡s, políticas I soci¡lcs. Pág 616
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actuar de una sociedad determinada. Así, ei

siempre iransmiiimos, aunque inconscientemente,

lenguaje nunca es imparc¡al:

una determinada ideología.

"on 
¿Nk:::ij

Una ideología que muchos, la mayoría, rechazamos en teoría pero que en la práctica

cotidiana, fomentamos.

El concepto menor está sometido, al rgua que la totalidad del lenguaje humano, a un

proceso de significación selectivo, en el que deben tenerse en consideración las

causas ambientales de la utilización de la expresión, los efecios de su audición y los

efectos que el hablanie espera o preiende que tenga sobre el oyente. Parece que

cuando nos dirigimos a una persona como menor esperamos o pretendemos que elia

se p¡ense en un nivel menor al del mayor y se entiende que su nivel de capacidad o

participación socjal es menor que el de aquel que se dice Ilamar mayor.

A mi criterio por lo que se debe de entender que el término menor; como se le designa

al niño o niña es erróneo por lo que debe de utilizarse el de niño adolescente y loven

según su edad no siendo por esto menos capas que un adulto y tampoco que tiene

menos derechos que los adultos o mayores por el simple hecho de su edad si no debe

de respetársele los derechos que las leyes le otorgan no habiendo más limiiación para

este que no poder expresarse por su corta edad o padecer de incapacidad para poder

exteriorizarse por el misrno.

En mi opinión niño o niña es aquel ser humano que piensa, siente razona, entiende,

capaz en cierto grado de muchos derechos los cuales puede ejercerlos por el mismo,
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adaptados en sus palabras

capaz que un adulto siendo

sus derechos

atendiendo a su

este un hombre

de entenderlo,

pide un poco de

edad o forma

pequeño que

no menos

respeto a

1 3 Definición legal

En la convención sobre los derechos del niño lo define en su Articulo 1, para los

efectos de la presente convención, se entiende por niño iodo ser humano rnenor de

dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que 1e sea aplicable, haya

alcanzado a-tes la mayor ia de edao.

Y en la Ley de Protección lntegral de la Niñez y Adolescencia para los efectos de esta

ley se considera niño o niña, a toda persona desde su concepcrón hasta que cumple

trece años de edad y adolescente a toda aquella desde los trece hasia que cumple

dieciocho años de edad.

Por lo que los juristas y las personas vlnculadas al Organismo Judicial tienen un papel

fundamental en mod¡f¡car, desde la práctica, los conceptos errados respecto a la niñez

y la adolescencia, así como en la adecuada aplicación de los instrumentos

internacionales de protección a los derechos de la niñez y adolescencia.

14 Leyes que regulan el problema a tratat

En la presenie investigación se pudo establecer la contradtcción que existe por la

prohibición de declarar que tienen los menores de edad, tiene una sustentación

consiitucional por la cual se violan una serie de derechos individuales.

t0



La convención sobre los derechos del niño como tratado internacional aceptado v\",,. ";
rat¡ficado por Guaternala que establece en su Ariícu o 12 que os Estados partes

ga(anlizatán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de

expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño. teniéndose

debidamente en cuenia las opiniones del nño, en función de la edad y madurez del

niño, con tal fin se dará en particular al niño opodunidad de ser escuchado en todo

procedimiento judicial o admlnlstrativo que afecte al niño, ya sea direciamente o por

medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional.

La Consiitución de la República de Guatemala protege a los ciudadanos estableciendo

una ser¡e de derechos individuales que se vjolan a aplicar el Ariiculo 132 del Código

Procesal Civil y Mercantil como el de libertad e igualdad Articulo 2 por prohibiclón que

se hace de no poder dec arar personalmenie a los menores de dieciséis años si no por

su representante legal, norma que debe ser reformada por enlrar en incompaiibilidad

con la convención sobre los derechos del niño y la Ley de Protección lntegral de la

Nrñez y la Adolescencla.

El Decreto Número 27-2003 Ley de Protección lntegral de la Niñez y Adolescencia que

establece una serie de derechos como el de tutelaridad, a la vida, igualdad jntegridad,

libertad, goce y ejercicio de sus derechos, identidad, respeto, dignidad, petición, etc, y

en su Aúículo 116 es clara la norma al establecer en la sección de derechos y

garantías fundamentales en el proceso de la niñez como una de sus garantías

procesales en su inciso a) ser escuchados en su ldioma en todas las etapas del

II



proceso y que su opinión y versiones sean tomadas en cuenta y consideradas (

resolución que dicte eljuzgador, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.

El Decreto Ley Número 107 Cód¡go Civil y lvlercantil; en el cual se encuentran ias

normas adjetivas con las cuales se va a desarrollar el proceso en el cual se

encuentran contenidas una serie de preceptos en los cuales establece derechos y

prohibiciones. En dicho cuerpo legal establece en su Artículo número '132,

declaración de testigos, las partes están obligadas a absolver personalmente las

posiciones cuando así jo exija el que las afticula, o cuando el apoderado ignore los

hechos. Por los menores de edad presiaran declaración sus representanies legales

S¡n embargo si se traia de mayores de dieciséjs años el articulante podrá pedir que la

diligencia se practique con el menor en presencia de su representanie legal.

Esta obvia incompatibilidad del Código Procesal C¡vll y Mercantil con la convención de

los derechos del niño en su Artículo 12 y la Ley de Protección lntegral de la Niñez y

Adolescencia en su Artículo 116 nurneral a, leyes proteg¡das por la Constitución de la

Republica de Guatemala. El encargado de impartir jusiicia que es el juez debe de

obseryar estar incompatibilidad y de aplicar correctamente las normas legales para no

incurrir en errores de aplicación de las normas que lo leven a una sentencia elrónea o

injusta. En la cual el principal perjudicado directa o indirectamente siempre va a ser el

niño o la niña por lo que puede desviarse y desvirtuarse o adulterar el proceso por la

falta de expresión del titular del derecho.

12
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La rniegración de cuerpos legales por parte de los abogados y de los luzgadores J':i:,
indispensable y tiene un papel fundamental, ya que de la forma en la que unifiquen las

leyes, podrán pedir una pretensión con lugar o la aplicación o resolución de una

seniencia acertada por parte de los jueces en la cual se lleva a cabo un examen mental

sobre las diferentes normas que se aplican a cada caso determinado en el cual se

decide el presente y futuro de un niño o niña en la cual depende de que el abogado

solicite lo correcio y que eljuez resuelva lo correcto.

En sintesis, se debe de otorgar al niño y a la n¡ña un reconocimiento jurídico de sujeto

de derecho con un status privilegiado que implica, iógicamente, un iratamiento jurídico

especial en todos los ámbiios de validez material del derecho trato que se debe dirigir

a todos los niños y niñas por lgual. Se debe dirigir a una justa regulación jurídica de

las relaciones del niño y la n;ña con el Estado, a través de los encargados de impartir

justicia en el país de la forma de ver y tratar a la niñez, principalmenie en el ámbito

judicial.

'1 5 Análisis jurídico del Artículo 12 de la Convención de los Derechos del Niño

La convención de los derechos del niño es un tratado internacional aceptado y

ratificado por Guatemala el cual se incorporó a la Constiiución Politica de la República.

a través de la aprobación por el Congreso de la República, del Decreto 27 -9O, en

donde pasa a ampliarse los "derechos consiitucionales" que el juez en toda resolución

debe vigilar y proieger; situación que muy pocas veces observamos con efectlvidad de

pare de nuestro sistema judic'al por falta de actualización hacia los jueces.
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Al incorporarse este i[aiado a nuestro ordenamiento juríd¡co , los legtsladores nJtA*
observaron las incompatibilidades que se ocasionaron creando una serie de

contradicciones entre leyes, como en la Ley de Protección lntegral de la Niñez y la

Adolescencia por lo que existe incompatibilidad con el Articulo '12 de la convenclón

sobre los derechos dei niño, que garanlizan que a1 niño que este en condiciones de

formarse un juic¡o propio tiene derecho de expresar su oplnión libremente en iodos los

asuntos que afecten al niño, ieniéndose debidamente en cuenta las op¡niones del n¡ño,

en función de ia edad y madurez del niño, y el Artlculo 116 inclso a, de la Ley lntegral

de la Niñez y Adolescencia que establece como garantías procesales al niño a ser

escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opin ón y versiones

sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolución que dicte el juez; con el

Ariículo 132 del Código Procesal Civjl y Mercantil estableciendo que por los menores

de edad prestarán declaración sus representantes legales.

Sin embargo sl se trata de mayores de dieciséis años, el articulante podrá pedir que ia

diligencia se practique con el menor en presencia de su representante legal.

Creando duda al juzgador entre que aplicar la ley ordinaria o un tratado iniernacional

entre que prevalece o como debe de integrar ordenadamente las leyes en un caso

concreto donde se esta afectando intereses de un menor de edad

La noiable incompatibilidad que existe entre el Artículo 12 de la convención de los

derechos del niño y el Adículo 132 es bruscamente obvia por lo que se esta, en

necesidad de reformar eI articulo que data su vigencia de julio del año mil novecientos

sesenta y cuatro; que a mi opinión la disposición del Código Procesal civil y Mercantil

14
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':i"." " , t/es muy rigorosa, porque niños desde siete años o menos en adelante hablan

perfectamente y pueden expresarse en un estrado y opinar sobre algún asunto que le

este afectando directa o indirectamenie.

Se debe tener en cuenta las consecuencia que puede tener la maja ap icación o la falta

de aplicación de la convención por la repercusión que puede llegar a tener en un

proceso; depend¡endo de quien sea el que preste la declaración en juicio, violándose

una serie de derechos procesales teniendo una clara incidencia en ia decsión que

llegue a tomar eljuez al momento de deliberar desvirtuándose el proceso por el daño o

lesión que sufre este, por la mala aplicación de las normas por parte deljuez

Por lo cual debemos empezar entendiendo desde cuando o en que momenio, un

menor de edad tiene la capacidad de poder darse a entender o poderse expresar en un

estrado o cuando tiene la capacldad psicológica, la madurez para poder explicar con

sus propias palabras lo que el presencio o le ocurrió por lo que para una mejor

ubicación debemos diferenciar entre un niño, adolescente y adulto como lo hace la Ley

de Protección lntegral de ia Niñez y Adolescencia y que no lo d¡ferencia la legislación

civil en su parte sustantiva, por lo que solo establece quienes son capaces, incapaces y

quienes tiene capacidad relativa para algunos asuntos por lo que lo hará a través de su

representante Jegal que regularmente es quien ejerce sobre el la patria potestad o la

tutela en muchos casos su propio agresor. Será un niño menos capaz que un adulto

para declarar; por su puesto que depende y de que, de la rnadurez o del estado y de la

capacidad del niño o la niña para poder expresarse por ]o que se puede llegar a

determinar mediante el examen psico-social que realice un facultativo en la materja
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antes de que este realice su decLaración quien va a determinar st es capaz o

preparado para poder expresarse, efectivamente puede por su edad o no hacerlo.

Se debe de facllitar ia participación del niño o la njña en el proceso judicial, escuchar su

opinión y tomarla en cuenta en función de su edad y madurez en todas la fases del

proceso adecuando salas especiales o instalaciones adecuadas para que el niño o la

niña no se sientan intim¡dados por el lugar y puedan expresarse sin iemor.

La poca aplicación del Articulo 12 de la convenc¡ón en el derecho guatemaiteco viola

una serie de derechos de defensa del rnenor así como una norma supelor

constitucional que esiablece en su Artículo 46 preemlnencia del derechos jnternacional

se establece el principio general de que en materja de derechos humanos, los tratados

y convenciones aceptadas y ratificadas por Guaiemala, tienen preeminencia sobre el

derecho interno, y su falta de aplicación viola derechos constitucionales, además

repercute bruscamente en el proceso ya que al declarar la persona que ejerce sobre el

menor la patria poiestad desvirtúa el proceso porque no es lo misrno que se exprese la

persona que sufrió en carne y hueso el probllema que otra persona en su

representación

El Artículo 12 de la convención sobre los derechos dei niño establece concretamente

1o. Que los estados partes garantizarán al niño que esté en condlcjones de forrnarse un

juicio propio del derecho de expresa su opinión libremente en todos lo asuntos que

afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función

de la edad y madurez del niño; 2o. Con tal fin, se dará en pariicular al niño
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k"""" ";oportunidad de ser escuchado en iodo procedirniento judicial o administrativo

afecte al niño

Sin duda que la faita de algún medio de prueba puede llegar a cambiar la resolución de

un juez máxime, sl esta viene del principal afectado, porque quien mejor que el proplo

afectado o el test go mas cercano al problema, para prestar su versión de lo sucedido

para que eljuez pueda formularse La decisión más correcta para el bienestar del niño o

de la niña

El roi del juez, como encargado de impartir justlcia sobre todo el derecho de opinión

que esiablece el Artículo 12 de la convención, garanl)zat el ejercicio del derecho de

autodeierminación y desarrollo de la personalidad del niño y la niña, no cabe duda que

su papel es fundamental pues será quien, con una correcta aplicaclón de la convención

llegará a una sentencia más JUSta

17
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2. Doctrina Iegal y opinión de la Corte de Constitucionalidad en materla derechos de

la niñez

La Corte de Constitucionalidad en diversas sentencias y opiniones consultivas se ha

pronunciado favorablemente por el respeto y consideración de los derechos de a

niñez. En ese sentido. al exisiir más de tres fallos contesies sobre este terna se

sienta "docirina legal" que los tribunales de jusiicia del país deben respetar, de

conforrnidad con lo establecido en el Artícu o 43 de la Ley de Amparo, Exhibición

Personal y Constitucionalidad, Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente,

princ¡palmente en lo relativo al respeto de los derechos, principios y garantías

establecidos en la convención sobre los derechos del niño

Respeto que puede hacerse efectivo a iravés de una adecuada valoraclón judicial de

cada caso concreto, reflejada en la argumentación de os autos y sentencias que

resuelvan asuntos de los auios y sentencias que resuelvan asuntos que afecten,

directa o indirectamente, los derechos de los niños y las niñas.

En la práctica judicial el reconocimiento efectivo de los derechos de la niñez implica

el respeto de su diferencia (oncológica y social) frenie ai adulto. Por eso, un

principio base para el desarrollo y respeto de sus derechos sustantivos y procesales lo

constituye el principio de igualdad, pues sólo su materialización, a través de un trato

normativo y judicial, garantjza una igualdad real y efeciiva del niño, la niña, el
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adolescente y el adulto En ese sentido, la Corte de Constltuclona

pronunciado en diversas sentencias y opiníones consuliivas al indi

relacionada en rnateria de niños debe de aplicarse lo establecido en la

sobre derechos del niño y la Ley iniegral de la niñez y adolescencia.
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2.1. Tratamienio jurídico de ios menores de edad según la diferencia de edades y el

principio de igualdad

Principio introducido en recién aprobada Ley de Protección lntegral de la Niñez y

Adoiescencia, al establecer diversos grupos erafos para la aplicación de la ley. La

edad de las personas es elemento suslancial para el ejercicio de sus derechos y el

acreditamiento de capacidad y responsabilidad. Los comentaristas reconocen la

exisiencia de diversos s¡stemas regulatorios, que comprenden desde fórmulas simples

que trazan una edad básica fundamental, que una vez alcanzada atdbuye

independencia jurídica a la percona, con capacidad plena para obligarse y para adquirir

derechos. Otros sistemas, sjguiendo la tradición jurídica, conternplan una pluralidad

de edades con diferente connotación jurídica para cada una, atribuyendo a distinta

capacidades específicas según lo diferentes estadios vitales.

La fórmula más usual en los regímenes modernos, como el guatemalteco, consiste en

la fijación de edad básica en la que se alcanza la mayoría de edad que los separa de

los rnenores, que tienen limitac¡ones conforme son más jóvenes, al punto de que

durante la infancia solamente son titulares de derechos y beneficios pero de ninguna

obligación.
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k",..;La separación entre mayores y menores de edad lmpljca tantas lirnitaciones

beneficios antedores y posteriores, es perfeciamente coherente con el orden jurídico o

restricción de la capacidad de obrar, según la trascendencia del acto a realizarse. El

sistema constitucional guaiemalteco admite el pluralismo de edades, puesto que aparte

de reconocer los derechos ciudadanos a los mayores de dieciocho años de edad

(Artículo 147), estabiece también edades especiales para el ejercicio de determinados

derechos, particularffiente los de orden poiítico para el acceso a determinados cargos.

Al resolver la ley acerca de las limitaciones a los derechos indiv¡duales debe observar

una estricia coherencia con los enunciados constitucionales, de manera que, en

principio solamente será admisibles aquellas limitaciones estrictamenie razonables y

únicamente en relación con el lnterés de la sociedad, como toda ley generai (ejemplo la

ley de armas y municiones) es obvio que no es posible hacer una regulación

lndividualizada ni tiene el Estado medios ni recursos suficientes para apllcarla, por lo

que, denlro de las presunciones que se extraen de la reglas de la experiencia, podría

pensarse en lntroduclr algunas excepciones que tiendan a templa ei rigor de la

generalizaclón.

2.2. Obligación de hacer efectivo el Artículo 12 de la convenc¡ón sobre los derechos

del niño

En apelación de sentencia de amparo, expediente 1042,97, )a Corte de

Constitucionalidad, el ocho de septiembre de rnil noveclenios noventa y ocho, se

pronunció sobre este terna al conf¡rmar una sentencia de amparo que revocó la

sentencia de un Tribunal de Familia por no haber tornado en cuenta el deseo y
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voluntad de los niños y las niñas involucradas en un juicio oral de guarda y custodia ;gg
fijación de pensión alimenticia. En ese caso, al resolver, la Cámara de Amparo de la

Corte Suprema de Justicia, consideró: En el presente caso luego de ser escuchados

los niños cuya guarda y custodia se discute, no se tomó en cuenta el mencionado

interés superior. antes bien en el razonamiento de fondo la autoridad impugnada lo

supedita a un mero formalismo jurídico cuando dice: que si bien los cuatro menores y

indicados manifesiaron anie este tribunal su deseo de vivir al lado de la madre,

manteniendo relaciones con el padre y que del informe socioeconómico se desprende

la misma actitud en ellos y que la madre les proporciona todo lo necesaflo para su

cuidado y alimeniación, no se dan las causas justificativas que perrnitan variar el

acuerdo de voluntades plasmado en el convenio voluntario de divorcio, ya que esa sola

manifesiación de voluntad no es suficiente para acoger la pretensión, con lo que se

consuma la v¡olación a que la postulante se refiere.

Ei juez tiene recursos e instrurnentos intepretativos, enie ellos atender a la realidad

social del tiernpo en que la norma ha de ser apllcada, ponderar la equidad en la

aplicación, acudir a los princjplos generales del derecho, y como esiablece el Artículo

5l de la Ley del Organlsmo Judicial, éste en ejercicio de la soberania delegada por el

pueblo, imparte justicia conforrne la Consiitución Política de la República de Guatemala

y las normas del ordenamiento juridico del país.

Hay que eniender, por consiguiente, el significado que en la función de lust¡c¡a curnplen

los valores superiores, ciertamente, son la base de los contenidos materiales del

ordenamiento que se consiruyen en una interpretación unitaria, de acuerdo a su
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contexto, como establece nuestra ley, y tomando muy en cuenta el principio de la

supremacía constitucional y de la jerarquías normativa, según el cual los tratados

iniernacionales en materia de derechos humanos, y a la convención de los derechos

del niño, tienen preeminencia sobre las normas de derecho interno.

Por las consideraciones anteriores, esia cárnara estima que el amparo deviene

procedente y en ese sentido deberá ser resuelto, haciéndose el pronunciamlento

respectivo en cuanto a las costas y multas a imponer, por estirnar que la autoridad

impugnada aciuó con evidente buena fe. Y resolvió otorgando el amparo solicitado

por xxxxx, en nombre propio y en representación de sus menores hijos a, b, c, en

conira de ia Sala de ia Corte de Apelaciones de Familla en consecuencia, deja en

suspenso en cuanto a Ios reclamantes, la sentencia de fecha catorce de enero de mil

novecientos noventa y siete dlctada por la auioridad impugnada, en el expediente orai

de guarda y custodia fijación de pensión al menticia número cuatrocientos cuarenta y

ires guión noventa y seis, restablece la situación jurídica afectada, fijada en el término

de cinco días, a pañir de recibir la ejecuioria de este fallo, para que la autordad

impugnada drcte la resolución que en derecho corresponde. Bajo apercibimiento de

imponer mulia de doscientos quetzales a cada uno de los magisirados, en caso de

desobediencia; exonera a la autoridad lmpugnada, del pago de costas procesales, por

la razón considerada

En sentencia, de la apelación del amparo, la Corte de Constitucionalita consideró y

resolvió
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a) Que el amparo protege a las personas contra las amenazas de v¡olaciones a sus

derechos o restaura su imperio cuando la violación hubiere ocurrido. Procede esta

garantía constitucional cuando con la sentencia reclamada no se hlzo suficiente

razonarniento respecto a instituciones esenciales contenidos en un tratado o

convención iniernacional sobre derechos humanos atinentes ai caso

b) En el presente caso, la postulante reclama en contra de la sentencia de catorce

de enero del mil novecientos noventa y sieie de la sala de la Corie de Apelaciones de

Familia, que confirmó la dictada por el Juez quinio de Famjlia que declaró sin lugar la

demanda de fijación de pensión alimenticia a favor de sus menores hijos, ordenando

que quedaran bajo guarda y custodia de su padre.

Estirna violados sus derechos porque no se tomo en cuenia la manifestación de

voiuntad de los menores, ni su interés y bienestar. Del estudio de los antecedentes

se aprecia jos siguientes lo Que los menores a b,c, vjven actualmente al lado de su

rnadre xxxx. 2o. De acuerdo a los informes socioeconómicos viven en condlclones

adecuadas y orientados en sus estudios, manifestándole a la trabajadora social su

deseo de permanecer al lado de la madre y poder comun carse con slr padre. 3' Ante

los magistrados de la sala respectiva los niños manifesiaron su deseo de continuar

viviendo con su madre y relacionarse con su padre. 4o. La sala de famj ia confirmó la

sentencia de primer grado con el argumento preferente de que, la sola voluntad de os

niños no era suficiente para variar su guarda y custodia dispuesta en las bases del

divorc¡o
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del niño, los Fstados parie velarán porque el nlño no sea separado de sus padres

contra su voluntad, saivo casos de reserva judicial, al ser necesado por el interés

superior del niño, respeiarán su derecho, según la conveniencia del caso concreto

estar separado de uno o de ambos padres, a mantener relaciones personales y

contacto direcio con ambos de modo regular, y le garantizarán e derecho de expresar

su opinlón libremente en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidarnente en

cuenta sus afirmaciones en función de su edad y madurez.

Las normas referidas como se aprecia, otorgan a la declaración de voluntad del niño.

de acuerdo a su edad y a su interés y bienestar supremos, un valor preponderante para

decidir judicialmente asuntos que le afecten y le conciernan Ta convención fue

aprobada y ratificada por Guatemala, por lo que en materia de derechos del niño. Es

iey de la república y debe ser aplicada. sin embargo, en la sentencia emitida por la

autoridad reclamada, no aparece en los razonamientos que los elemenios de opinión

de los niños e interés y b¡enestar supremo hayan sido valorados y iomados en cuenta,

como se ordena en la citada convención. Antes bien, se aprecia que no fueron

tomados en cuenta con la intensidad regulada, esta s¡iuación vulnera el debido proceso

y derechos del niño presentados por la postulante, por lo que debe otorgarse eJ amparo

promovldo y habiendo resuelto en tal sentido el tribunal a que debe confirmarse la

sentencia apelada.

Leyes aplicables Artículos citados y 46,265, 268, y 272 inciso c de la Constitución

Política de la república; 7 , 8 10, 42, 46, 56, 57 , 60, 61 , 63, 64, 66, 67 , '163 lnciso c, '185,

De conformidad con los Articulo I incisos 1 , 2, 12 de la convención sobre los d
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y 186 de la Ley de Amparo, Exh¡b¡ción Personal y de Constitucionaiidad, 9 inciso ', Xlry
'12 de la Convención sobre los Derechos deL Niño y 17 del Acuerdo 4-89 de la Corte de

Constitucionalidad Por lo tanto: la Code de Constitucionalidad con base en lo

considerado y leyes citadas resuelve l) confirma la sentencia apelada. ll) Notifíquese y

con certificación de lo resuelto devuélvase los antecedentes

2.3. Sobre la valoración jurídica de la situación rea¡ de los niños y las niñas en un

proceso judicial como requisito constitucional para asegurar su bienestar

supremo

En apelación de sentencia de amparo, expediente no. 49-99, la Corte de

Constitucionalidad, e sels de abril de rnil novecientos noventa y nueve, consideró y

resolvió: Estima esta corte que e¡ acto denunciado como agravianie debe analizarse,

en primer iérmino, conforme normativa especial reallzada con los menores, debido a

que, como se ha resumido en el apartado anterior y se ha planteado en el amparo el

punto focal del debate es, primordialmente. la situación del niño, cuyos derechos e

intereses deben ser evaluados en relación con los otros sujetos del caso.

a) El código de rnenores, contenido en el Decreto 78-79, del Congreso de la República,

(que podrá aquí denominarse simplemente "el código") dispone en su Artículo 1o Su

aplicabilidad tanto a los rnenores como a sus padres, tutores o encargados. En ei

Artículo 50. Define como menores en siiuación irregular a los que se hallen en

abandono o peligro. El Artículo 19, en cuanto dispone las facultades de los jueces de

menores, en el apartado 3 les encomienda promover la investigación en los casos de
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únicamente si ello es indispensable dadas las circunstancias del hecho y las

condiciones personales de los mismos. En el ariículo 36, que se refiere a cuestiones

procesales, ordena la averiguación de las condiclones de vida, cosiumbres y situación

socioeconómica del menor, de sus padres, de las personas con qu¡enes convive o que

con él se relacionen de manera constante. En el Artículo 48, lo que debe

considerarse como menores en peligro, los hijos de padres viclosos o inmorales o de

prostitutas y los que estuvieren en lugares a que se refiere el numeral 1 y los que por

cualquier motivo se pongan en pe igro de adoptar un conducia irregular o viciosa. El

Artículo 49 del código de rnenores prescribe en su segundo párrafo que el juez de

menores mandará hacer la averiguación correspondiente por medio de un trabajador

social, oirá al denunciante, al menor, a sus padres o a las personas que lo tengan a su

cargo y dictará las rnedidas que el código establece.

b) En cuanto a la convención sobre los derechos del niño, ratificada por Guatemala el

veinticinco de febrero de mil novecientos novenia y uno y aplicable con rango superior

a Las leyes ordinarias, en vjrtud de lo prevlsto en el Ariículo 46 de la constitución, son

relevantes para el caso, Los preceptos siguientes: Artículo 3.1. que dlspone en iodas las

medidas concernienies a los niños que iomen los tribunales una consideración

primordial a que se atenderá el interés superior de nlño. En el Artículo 3.2 los

Estados partes se comprometen a asegurar al niño la proiección y e1 cuidado que sean

necesarios para su bienestar teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus

padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomarán

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. El Artículo 5 que ordena
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respetar los derechos y los deberes de los padres o, en su caso de tutores u otras

personas encargadas legalmente del niño. El Articulo 7 que garantiza el derecho del

niño a conocer a sus padres y ser cuidadosos por ellos. El Artículo 9.'1 que dispone

que el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto

cuando a reserva de revisión judicial las autoridades competentes determ nen, de

conformidad con la ley y ios procedimientos aplicables, que tal separación es necesala

en el interés superjor del nrño Y en el Art¡culo 9.2 que garantiza que en todos

procedlm¡entos entablados de conformidad con el párrafo primero se ofrecerá a todas

Las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus

opiniones. El Artículo 20.1 que prevé que los niños temporal o permanente privados

de su medio familiar, o cuando el interés superior exüa que permanezcan en ese

medio, tendrá derecho a la protección y asistencia especiaies del Estado.

Esta Corte en su sentencia en el expediente 1042-92 htzo aplicación de la convención

al estimar que, en ese caso, la autofldad no hizo valoración nt iomó en cuenta el interés

y bienestar supremo del menor de edad, como lo manda dicho instrumento y por ello

otorgó amparo

En el expediente del amparo se presentó la madre naturai del niño, por rnedio del

mernorial con firma auteniicado notarialmente, exponiendo, entre otra cosas que

entregó voluntariamente a su hijo a la ahora amparista, que el señor que el señor

BBBBB propietario y administrador dei bar la cabaña dos, ubicado en el bario el Golfo

de Guastatoya, lugar en donde laboré con ev¡dente rnala fe, engaño y menttras

compareció al Registro Civil de Chiquimulilla en donde alteró el estado civil de rni
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menor hijo, pues ahora aparece como su padre, extremo alejado totalmente de la'

realidad, pues el padre natural y blológico es otro, lo cual se ha de probar rnediante las

pruebas genéticas que en el juicio ordinario de nulidad se deberán practicar; que

respecto del niño demostró el supuesto padre interés, menos haberle proporcionado

ayuda alguna, pidió personarse en el proceso de amparo corno tercera interesada y

que se declara con lugar el amparo interpuesto por la señora AAA.

Fn escrito posterior, tarnbién con firma autenticada notarialmente, ia madre del menor

se presentó indicando lo contrario, esto es, que el padre natural y biológico de mi hljo

es el señor BBB persona que económicamente me ha ayudado a su sosienimlento,

correspondiéndose por lo tanio el derecho inalienable de poderlo tener en su poder y

pidió que se declare sin lugar el amparo. En forma parecida a la anterior se manifestó

en acta notarial presentada por el tercero interesado señor BBB. Fste presentó como

'prueba documentos públicos consistentes en consiancia extendida por el inspector de

saneamiento ambiental del Hospita Nacional de Guastatoya relativa a que CCC la

madre del niño se ha presentado a practicarse los exámenes de profilaxis sexual con

una frecuencia de ocho días de iniervalo, y certificación de paÍida de nacirniento del

mencionado menor.

La lectura de los antecedenle que informan ei proceso de amparo, y lo actuado en

éste, ha permit¡do revelar que en cuanto la pretensión de BBB de que se le entregara el

menor aludido, el tribunal reclamado dio trámite a la solicitud, ordenó ratifjcarla y,

luego, practicar reconocimiento judicial en el Registro Civil correspondiente, sin que

haya noiificado a la depositaria judicial del niño Tampoco consta en el auto que

).9
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emitió, cancelando el depósiio que haya hecho mot¡vación o razonamiento valorativo y

estimatorio de los hechos y as pruebas. en pariicuiar del informe de la trabajadora

social por lo que no puede saberse si la autoridad judicial tuvo en cuenta diversos

factores socjoeconómicos, físicos y morales, que permrtan deienninar si el niño ha

estado en sjtuación de abandono, descuido, maltrato o ambiente deletéreo impropio

para su formación futura, tanto educaiiva como de salud. Las vacilaciones y cambios

de intención de la madre en cuanto a quien dejar a cargo de su hijo y ei hecho de

dedicarse a una actividad que la ley presume inadecuada para los menores o la

permanencia de éstos en lugares señalados como lnconvenientes, (Articulo 48

apartado 3 del código de menores), son indicativos de una Ínestabilidad que podría ser

dañina al menor y que debe ser analizada por la lurisdicción competente en la materja.

Esto queda coroborado con el ofrcio de quince de junio del año próximo pasado de la

trabajadora social del juzgado de primera instancia de El Progreso indicando que el

menor (cuando lo tenía la madre en el bar la cabaña) se encontraba enfermo por

hongos en su piel debido a que se mantiene en el suelo y no cuenta con el cuidado

necesario. Siendo principal ia consideración de las condiciones personales del

menor. el acto reclamado fue emitido sin que conste que el t¡bunal las haya valorado o

estimado en razón directa de su b¡enestar, que conforme lo preceptuado en la

convención, debe ocupar atención preeminente, como se deduce de lo establecido en

losArtícu|os3.1,9120.1, que resaltan el interés superior del niño. Desde luego, la

primacia del interés del nrño no se descarta los derechos de los padres a que sin

voluntad sus h jos sena separados del hogar, pues ello lo garanliza el Código Civil

(Artículos 260 261) y e] código de menores en su Art¡culo 9.'1 aunque éste prevé casos

de excepción que, precisamente, quedan bajo el controljudicial competente.

:10
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El tribunal responsable fue orniso en cuanto a promover la investigación en caso de

evldente abandono del menor, puesto que esta situación se extrae de las diferentes

man'festaciones de la madre y de lo informado al servicio social, por o que cometió

infracción en relación a que, para resolver la cancelación del depósito del niño, no

consia que haya agotado y valorado la investlgación a que se refieren los Artículo 19

apartado 3, Artículo 36 apartado 1 inciso d y Artículo 49 del códigos de menores.

Por otra parie, también se infringió e derecho de defensa del citado menor, en cuanto

estando vigente el depósito de su persona en manos de a ahora amparista. era

obligado escuchar a ésta respecio de la gestión hecha para cancelarlo, pues así resulta

según los artículos presentados y 1" Esta consideración también es extensiva en

cuanto a os derechos propios de la lnterposic¡ón del amparo para ser oÍda en el

expediente quien tiene legitirnación sustentada en lo dispuesto en los Artículos 3.2, 55,

y 9.2. de la convención, y por consiguiente, por sus ev dente interés en el caso, debe

quedar comprendida en la protección que estable el Artículo 12 de la constitución

En conclusión, con el acto reclamado, se violaron los derechos del menor AAA en

cuanto a ser objeto de atención preerninente en el expediente relacionado, y su debida

defensa que, por las razones anotadas precedentemente, esta también representada

en la persona de su depósito judlcial. Asimismo, se violó el derecho de defensa y

un debido proceso del amparisia, por lo que debe otorgarse el amparo solicitado,

revocándose la sentencia apelada. pero sin condena en costas a Ia autoridad por

3t



estimarse la buena fe de su aciuación. En la

del amparo.

Todas las resoluciones emitidas por la Corte

anteriormente fallan a favor o en dirección de

indicándoles a los jueces la mala interpreiación

deben repararse ese daño y que deben tornar en

una ley, a vigente y positiva.

parte resolutiva se precisarán

de Constit.cionalidad presenladas

los derechos del niño, reparando o

o aplicación que han tenido y que

cuenta los tratados internacionales y

términos
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CAPITULO III

3. lnterpretación judicial y los derechos humanos de la niñez

Debemos empezar por entender que es la inierpretación según el dicc¡onario

ciencias jurídicas polítlcas y sociales de l\,4anuel Ossorio; "Es acción y efecto

interpretar, de explicar o de declarar el sentido de una cosa, principalmente el de

textos f¿ltos de claridad

La interpreiación de la ley recibe varias denominaciones teniendo en cuenta su

procedencia. Es auténtica cuando se deriva del pensamiento de los eglsadores,

expuesto de los debates parlamentarios que la racionaron; es usual cuando consta en

la jurisprudencia de los tribunales, sentada para aplicar la norma a cada caso concreto,

y que tlene especial importancla en aquellos países en que las sentencta de los

tribunales de casación obLigan a os tribunales inferiores a su absoluto acatamiento,

doctrinaria cuando prov ene de los escntos y comeniarios de los lurisperitos, siempre

discrepante entre sí y sin otra valor que el de a fuerza convincente del razonamiento; y

jurisprudencia cuando proviene de varios fallos reiterados por un tribunal superior de

forma conteste en un mismo sentido a casos análogos5":

Jurídicamente tiene importancia la interpretación dada a la ley por la jurisprudencia y

por la doctrina, así como la que se hace de los actos jurídicos, ya que en ocasiones

sucede que ei seniido literal de los conceptos resulta dubitativo o no coincide con la

de

de

los

'Ossorio. Mallucl Diccion rio dc rimcirs tnlitic:N, ¡¡rídic¿s ) socialcs. Pág 531.
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que se presume haber

encuadra el presupuesto

buscar lo que más se le

concreto.

sido la verdadera no concuerdan tas ¡nstrtuc¡ones o n$*ef,9)

con el hecho que genero el proceso por lo que se debe

acerque o con la que este más acorde según el caso en

Para Eduardo García Maynez inierpretar: "es desentrañar eL sentido de una expresión

para descubrir lo que significan. Es descubrir el sentido que enc erra. La ley

aparece como una forma de expresión, tal expresión suele ser el conjunto de signos

escritos sobre el papel, que forman los artrculos de los códrgos6'. Lo que se interpreta

no es la materiaijdad de los signos, sino el sentido de los mismos, su significación.

Según la Ley del Organismo Judicial que es la ley que armoniza las disposiciones

fundamentales de organización y funcionamiento del organismo judicial con el

ordenamiento constitucional vigente, dando mayor eficacia y funcionalidad a la

administración de justlcja, constltuyendo un cuerpo legal técnico que viene siendo una

de las herrarnientas esenciales de os juzgadores, que establece en su Ariículo 10

Las normas se interpretarán conforme a su texto según el sent¡do propio de sus

palabras; a su contexio y de acuerdo con las disposiciones constitucionales.

El conjunto de una iey servirá para ilustrar el contenido de cada una de sus partes,

pero los pasajes oscuros de la misma se podrán aclarar, ateniendo el otden sigutente:

a) A la final'dad y al esp;.itJ de la .nisna

b) A la historia fidedigna de su institución,

6 G¡rci¡ M.l1nez. Edü¿udo lntrodücción al cstrdio rlcl dc¡crho Pág :l:5
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j,/A ia disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones análogas.

Al modo que parezca más conforme a la equidad y a os principios generales de

derecho.

También a de atenderse el Artículo 2 de la Ley del Organismo Judicial para una buena

interpretación de la ey, estableciendo este como fuenie del derecho: la ley es la fuente

del ordenamiento jurídico. La jurisprudenc¡a la comp emeniará.

La Costumbre regirá sólo en defecto de iey apl cable o por delegación de la ley,

siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y que resu te probada

Por jurisprudencia (doctrina legal) en el diccionario de N/anuel Osorio "es clencja del

derecho, en térmjnos más concretos y corrientes, se eniiende por la interpretacrón que

de la ley hacen los tribunales para aplicala a los casos sometidos a su lur¡sdicción,

esta formada por el conjunto de sentencias dictadas por ios rniembros del poder judicial

en casación sobre una marena dererm n¿da

La definición de jurisprudencia es un conjunto de soluciones dadas por ciedos

tribunales, requiriéndose dos al menos idéniicas sustancialmente sobre una cuestión

controvertida para que exista doctrina legal o jurisprudenciai emanada del tribunal

supremo.

Enliendo por jurisprudencia a la reiteración de fallos en una misma dirección, de

manera conteste sobre casos análogos aplicados por un tribunal superior que llegan a

convertirse en doctrina legal para las demás por llegar a una misma conclusión todos

los casos resueltos anteriormenie.

c)

d)

Ossorio- M¿nucl. D¡ccion¡rio de ciencias jurí{¡ic¡s, polídc¡s I sociales Pag 552
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Según el Artículo 621 último párrafo del Código Procesal C¡v¡l y Mercantii se entiende

por doctrina legal la reiteración de fallos de casac¡ón pronunciados en un mismo

sentido, en casos similares, no interrumpidos por otro en contrario y que hayan

obtenido el voto favorable de cuatro magisirados por los menos.

Debe tenerse en cuenta la jerarquía de las normas como establece la Ley del

Organismo Judicial en su Artículo I, supremacía de a constitución y lerarquía

normativa. Los tribunales observarán siempre el principio de jerarquía normativa y de

supremacía de la Constituc¡ón Politica de la República de Guatemala, sobre cualquier

ley o tratado, salvo los tratados o convenciones sobre derechos humanos, que

prevalecen sobre el derecho interno.

Las leyes o tratados prevalecen sobre los reglarnentos.

Carecen de validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia superior

La Ley del Organismo Judicial establece la forma en la que se debe de inierpretar los

convenios y fatados iniernacionales sin lastirnar la Constitución Política de la

República de Guatemala integrándose con armonía uno con el otro pudiendo aplicar

los convenios sin entrar en una incompatibi idad.

"Entre las teorías modernas sobre la ¡nterpretación de la ley, una de las más originales

es, sin duda la de Hans Kelsen. Djcha teoría se encuentra estrechamente ligada a la

del orden jerárquico normativo, las leyes ordinarias se encuentran condicionadas por la

consttución, y ias reglamentarias por las ordinarias, entre éstas y las individualizadas

exlste una relación del mismo tipo. Toda norma de grado superior determina, en
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En todo acto de aplicac¡ón o de delegación nlV"-t:cierto modo, a la de rango inferior

que admilir un margen de libertad,

cumplirse.

en cuya ausencia ni-gun preceplo nornativo podra

La norma que ha de apllcarse es un marco que encierra diversas posibilidades, por lo

cual la decisión en que una de éstas es elegida; constituye un acto jurídico

enteramente valido. Es pues, erróneo creer que la ley tiene siempre un seniido único

y, por tanto que solo puede autorizar una interpretación. Decía Hans Kelsen que el

intérprete no pone únicamente en juego su lnteligencia, sino, sobre todo, su voluntad.

Y, al ponerla en juego, e ige, entre varias posibilidades, una de las soluciones que el

precepto ofrece, en relación con el caso singulars".

P¡rám¡de de Kelsen

Jerarquía de Las

Normas

Constitucionales y Tratados, Convenios

Ordlnarias

Reglamentarias

lndiüiduales

En el libro de introducción al estudio del derecho

jerarquía de las normas jurídicas está determinada

tiene con relac¡ón a las dernás normas juridicas.

de Santiago López Aguilar "la

por la importancia que cada una

Esta importancia está sujeta a

3 C¿rcias May c7. Eduardo. Inlroducción al estudio del dcrccho. Phgs. 351 a 1¿ 353
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aspectos de tipo formal en cuanto a su creación, a contenido general y especial, al

desarrollo y aplicación elementos que debemos tomar en cuenta en el tratamiento del

terna.

Atendiendo la jerarquía de las normas encontramos en primer lugar a las leyes

constitucionales, que reciben este nombre porque son elaboradas por la Asamblea

Nacional Consijtuyente, desarrollando principios consi tucionales; luego a las ord¡narias

que son las que su creación principal esta encomendada al órgano permanente u

ordinario de la legislación, que puede ser unicameral y bica'neral, para nuesiro caso

esta encomendada al Congreso de la República, siguiendo por ias normas jurídlcas

reglamentarías; tienen como objeiivo fundamental fijar los mecanismos más adecuados

para la aplicación de las leyes ordinarias, y por último a las normas jurÍdicas

individualizadas son de aplicación particular, es decir se aplican a personas

determinadas, que hablando en términos procesaLes diríamos partes entre las cuales

tenemos las sentencias, convenios de trabajo, contratos eice"

Con respecto a la jerarquía de la constiiución y los tratados y convenios según la Corte

de Constitucionalidad atend¡endo al Adículo 46, se pronuncta al respecto: esta corte

estima conveniente definir su posjción al respecto.

Para ello parte del principio armónico, en el significado de que cada parte debe

determinarse en forma acorde con las restantes. que ninguna disposición debe ser

e Lópcr Agujler. Sa¡li¿go. Introducción al cstüdio rlcl derecho. To o I. Edició¡ Lilr1it¿da. Págs 107 l li \ I 16.
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considerada aisladamente y que debe preferirse la conclusión que armonrce y

que coloque en puqna a las distinias cláusulas del texto

En primer término, el hecho de que la constitución haya estabiecido es suprernacta

sobre el derecho interno debe entenderse como su reconocimjento a la evolución que

en materia de derechos humanos se ha dado y tiene que ir dando, pero su

jerarquización es la de ingresar a ordenarniento jurídico con carácter de norma

consiitucional que concuerde con su conlunto, pero nunca con potestad teformadora y

menos derogatoria de de sus preceptos por la eventuaiidad de entrar en coniradicción

con normas de propia constitución, y este ingreso se daria no por vÍa de su Artículo 46,

sino en consonancia con el Artículo 2, de la convención por la del primer páffafo del

Artículo 44 constitucional. El Artículo 46 jearquiza tales derechos humanos con

rango superior a la legrsación ordinaria o derivada, pero no puede reconocérsele

ninguna superioridad sobre la constitución, porque si tales derechos, en el caso de

serlo, guardan armonía con la rnisma, entonces su ingreso al sistema normatlvo no

tiene problema, pero si eniraren en contradlcción con la caTta magna, su efecto sería

modificador o derogatorio, lo cual provocaria conflicto con las cláusulas de la misma

que garantizan su r¡gidez y superioridad y con la disposición que únlcamente e poder

constituyente o el refrendo popular, según sea el caso tienen facultad reformadora de

la constitución. (Artículo 44 párrafo tercero, 175 párrafo primero 2O4, 277 , 278, 279,

240, y 281, de la Constitución Políiica). Por otro lado la pretensión de preeminencra

sobre la Constitución iendría sentido si la norrna convencional enirase en

contravención con la prirnera, puesto que la compatibiiidad no ofrece problemas a la luz

de lo establecido en el Artículo 44 constitucional, pero resulta que el poder púbiico

i9
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guaternalteco está limitado a elercer sus funciones dentro del marco de la "on"titr")fu4
por lo que no podría concurrrr al perfeccionamiento de un convenio o tratado

intemacional que la contravenga.

"Gaceta no. 18, expediente no.280-90, página no. 99, sentencia '1 9-1 0-90"

"Los tratados y convenciones, la constitución le otorga preeminencia a esos cuerpos

normai¡vos sobre el derecho ¡nterno, lo único que hace es establecer que en la

eventualidad de que una norma ordinaria de ese orden entre en conflicto con una o

varias normas contenrdas en un tratado o convención internacional prevalecerían estas

últimas; pero ello no significa, como se dijo, que las mismas puedan utilizarse corno

parámetro de constitucionalidad. Por consiguienie, en lo referente a este punto debe

declararse que no se da a violación a ninguna norma de la Constitución Política de la

República de Guatemala.

Gaceta no. 43, expedlente no43, expediente no. 13'1-95, página no.47, seniencia

12 03 97',

Por todo lo anieriormente expuesto el juez debe tener una inierpretación atendiendo a

una serie de directrices que establecen las leyes, la jurisprudencia, la costumbre y en

dados casos aplicables la doctrina; utilizando un orden lógico, según la jerarquía de las

normas aplicadas a un caso concreto que guían o sirven al juzgador para llevarlo en

una dirección que será una sentencia acertada la cual beneficiara a niño o ntña sujeto

del proceso.
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con que cuenta el luez para aplicar y garantizar los derechos de la niñez

adolescencia.

yla

Por esto, resulta necesario hacer algunas consideraciones previas sobre este tema.

Si por algo se caracteriza el derecho es por su carácter dinámico y actual, esia

afirmación puede parecer contradictoria cuando el juez debe su aciuación a leyes

ordinarias de viejo cuño que están en general, aún vigentes en nuestro país; dernás

está recordar que la legislación penal, civil mercantil y laboral son anteriores a a

consiitución que data de mil novecrentos ochenta y cinco y previas a la ratificación de

diversos tratados e instrumentos internacionales en rnatera de derechos humanos de

la niñez, como la convención sobre los derechos del niño de mil novecientos noventa.

pero precisamente es situación es a que permite al juez asumir el carácter dinámico y

crítico que la actual consiitución le otorga.

La legislación ordinaria únicamente ofrece el punto de partida, pues el punto máximo

de expresión normativa lo encontrará e juez siempre en la constitución poLitica de a

[epública, esta viene actualizar toda la legis]ación ordinaria y por si esto fuera poco, la

constitución garantiza su propia actualización al establecer, en el Artículo 44, que los

derechos y garantías que oiorga "no exciuyen otros" que, aunque no figuren

expresamente en ella son ¡nherentes a a persona, están dados, básicamente, por los

convenios internaciona es que, en materia de derechos humanos ha ratif cado el

Estado de Guatemala. En consecuencia, en el país lenemos la garantía

constiiucional de la actualización de nuestros derechos conforrne lo establece el
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avance jurídico, lo que establezca en los iratados internacionales universalmenie

creados, reconocidos y aprobados por Guatemala. Ahora bien, la única manera de

hacer efectivos esos derechos es a través de su correcta aplicación por parie del poder

judlcial delegado a los jueces que son los encargados de analizar, interpretar, aplicar,

parc juzgat: y lüego diciar sentenci¿.

3.1 La carta magna: un ¡nstrurnento abierto. actual y guía en la defensa de los

derechos de la niñez

La constitución de mil novecientos ochenta y cinco establece la apertura del

ordenamiento lurídico guatemalteco al derecho internacional en materia de derechos

humanos de la niñez, lo que permite una consiante y dinámica actualización de los

derechos de los niños y las niñas; en los Artículos 44 y 46 de la constitución, se

esiablece una conexión o recepción de los derechos humanos en el derecho inierno

que permite su constante aclualización. Esta apeftura de la consiituc¡ón a un orden

cultural y valorativo externo tiene sus orígenes en el propio rnodelo del esiado

constitucional; debe recordarse que aunque los primeros textos decimononicos no

contaban con una referencia expresa de la apertura const¡tucional, todo el sistema de

valores que estos contenían provenía de una fuente externa, que algunos autores fijan

en e derecho naiural En ese seniido, se puede decir que la constjtución se

fundamenta fi¡osóficamente en una sociedad abieria dinámica y actual

Fsta nueva regulación consiitucional exige un cambio de paradigma en cuanto a la

concepción del derecho en general y, principalmente, de su aplicac¡ón, que se traduce

4?,



en una nueva forma de estudiar analizar e interpretar las leyes en general El paso

una soc¡edad cerrada víctima del autorltarismo de más de tres décadas de guerra a

una sociedad abierta, democrática y participativa, irnplica un esfuerzo personal para

quienes aplican el derecho. Esie esfuerzo inicia por dejar en el pasado las

concepciones formalistas y decimonónicas de a interpretación de la ley y dar paso a un

derecho más cercano a la realidad social que se pretende regular; un derecho que se

actualiza por si mismo y que logra acercarse a los fines para los cuales fue creado, es

decir, un derecho que permite remover los obstáculos que pueden lograr una

convivencia pacífica y que favorece la posibjlidad de optar por un desarrollo integral.

En ese contexio, se puede afirmar que la constitución recoge un orden constitucional

abierto no solo al propio ordenamiento jurídico escrlto y vigente, sino también a

derecho natural (preámbulo), ai derecho internacional (Añículos 44, 46, 149, '150 y 151)

y a los sistemas culturales y jurídicos de los pueblos indígenas (Ariículos 57, 58 y 66),

entre otros Esto permiie afrmar, que las normas insertadas en la constitución

cont¡enen algo más que una solemne expresión lingúística protegida por lo general,

por la rigidez constitucional. Ese algo más consiste en un plus que permite una

interpretación evolutiva adecuada a la realidad socio-polítjca con que convive y una

constante actualización por las modificaclones expresas o tácitas que la mjsma

legitima, por ejemplo, con la constante incorporación de otros derechos a la normativa

constitucional, a través de la raiificaclón y aceptación de instrumentos internacionales

en materia de derechos humanos

4:l



Ahora, cabe preguntarse ¿Cuál es el rol dei Juez ante una const¡tuc¡ón ab erta yl e)!g:-l
constante acfua|zación? No cabe duda de que su papel es fundamental pues será

quien, con una adecuada interpretación y ap¡icación de la ley, hará efectivo dicho

reajuste de los "otros derecho". De ahí que, de a actuación del juez depende, en

última instancia, la real y efectiva actualización de los derechos de los niños y las

niñas, y de la población en general

Por esto. la sujeción a la constitución a la constitución y la ley, que para los jueces

establecen los Artículos 154 y 243, contiene una intensidad que va más allá de una

aceptación judicial pasiva de la constitución, pues se traduce en una sujeción activa, en

una actuación judicial que aciivamente vela por la real y efectiva vigencia y

actualización de los derechos humanos de la población del pais. Estaría demás decir

que una actuación pasiva, además de ser iiegal, sólo fomentaría la exlstencia formal de

Ia constitución sujeta más a los poderes fácticos de la sociedad que a su propio

contenido sustancial

3.2. El carácier sustancial de los derechos humanos de la niñez y el papei deljuez

La constante actuaiización de los derechos de la niñez a iravés de la ratificación y

aceptación de los tratado internacionales en materia de derechos humanos de la niñez

va rnás allá del simple acto formal de incorporación de "otros derechos" al

ordenamiento juridico, puesto que, al adquirir esos olros derechos el rango de normas

constitucionales, autornáticamente pasan a cuestionar la vigencia y validez de toda la

El paradigma del nuevo estado constitucional

44

normativa ordinaria guatemalteca
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exige, a la inierpreiación judicial, un doble cuestionamlento sobre la vigencia y vall

de ias leyes, reglamentos y demás disposiciones, que no es otra cosa, como señala

Ferrajoli, "que un dobie sujeción del derecho al derecho, que afecta a ambas

dimensiones de todo el fenómeno normatjvo: la vigencia y validez, la forma y la

sustancia, los signos y los significados, la legitirnación formal y la legitimación

sustancial o, si se quiere. la racionalidad formal y la racionalidad materialr0".

La nueva concepción sobre la validez constitucional de las leyes que establece la

actual constiiución en el Articulo 44, olotga un papel fundamental a los lueces, pues

además de fortalecer la vjgencia judicial. En ese contexto, los jueces y las Juezas

adquieren una función de garantes de os derechos humanos de la niñez, en sus

relaciones con el estado y los particulares.

Un nuevo rol judicial que viene a quebrar al antiguo concepto de sujeción a la letra de

la ley por parte deljuez, cualquiera que fuera su significado y por consiguiente, rompe

con el caduco y antiguo método de interpretación legal lógico-deductivo. Ahora, el

juez esta vinculado a la ley sólo y en cuanto, ésta es sustancialmente coherente con

las normas constitucionales. Por esto, el AtlicL]a 44 deja atrás el dogma del

formalismo y crea, como nuevo paradigma, el dogma de la vigencia sustancial y

material de las leyes y de las reso uciones judiciales.

consecuencia, la aplicación de las leyes ordinarias deja de ser una simple revtsión

premisas, y se convieTte en un juicio const¡tucional de la ley ordinaria al caso

r'r Fe[ajoli. Dcrcchos ¡ G¡r¡ntí¡s, L¡ ley det más défJil Prig. 2.¿.
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,"tsconcreto. Por tanio, los casos sólo pueden ser

argumentativa, pues ésta permite dar a conocer e

constituc¡onales sobre su resolución. "De ello se s

de la ley es también un juicio sobre la ley misma, que

la responsabilidad de eleg¡r jos únicos significados v

las normas constitucionales sustanciales y con

estab ecldos por 1a const tuciónr1"

Esta nueva forma de interpreiar la leyfue la que motivó a los constituyentes, de 1985, a

establecer, en el Artículo '10 de las disposiciones transitorias y finales de la constitución

polítlca, la necesidad de aprobar una nueva ley que orientara la aplicación e

interpreiación de todo el ordenamienio jurídico guaiemalieco

Esta, es la actual Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la

República, que derogó la contenida en el Decreto 1762 del Congreso de ia República, y

que viene a dotar a los jueces de un nuevo n'todelo de interpretación judicial acorde con

la constitución y actualizador de de la evolución de los derechos humanos, tal y como

se establece en la exposición de motivos de ia propia Ley dei Organismo Judicial, en

su preámbulo y como se regula en los Artículos 1 , 8, I y 10.

Al establecer la Ley del Organsmo Judiciai como principio general, que toda

interpretación judicial debe observar el principio de la supremacÍa de la constitución y

de jerarquía normativa, y que toda norma debe interpretarse de acuerdo con las

I contenrdo de las valoraciones

igue que a ¡nterpretación judicial

corresponde a juez, al igual que

álidos; aquellos compatibles con

los derechos fundamentales

rr Fcl11rjoli Ob. Cil. Pág. 26.



d¡spos¡c¡ones constitucionales, se ex¡ge al luez la obl¡gac¡ón ¿e crltilaít{::jj

constitucionalmente el contenido de ias normas que aplica y a dudar el legislador

ordinarlo, no debe apllcar aquellas normas que disminuyan, resirlnjan o tergiversen los

derechos que la propia constitución garantiza, (Articulo 44).

Antigua interpreiación forma ista del derecho

"La labor hermenéutica del jurista ha sido sometida a una revisión en los ú timos años,

como consecuencra de fracaso del formalrsmo juridico para regular la realidad social

que se le presenia en casos concrelos. Hoy por hoy, se puede afirmar que el mito de

la certeza del derecho y el formalismo jurídico parece descansar, más bren, en razones

ideo ógicas que en exigencias funcionales derivadas de procesos reales de aplicación

del derechol2" Sin duda el método lógico-deductivo, heredado de la escuela

exegética francesa y de la escuela de Jos glosadores y comentaristas, fue útil para la

leg timación de cualquier derecho, pues con su clásica vocación voluntarista, en ningún

momento puso en duda la validez sustancial de las notmas jurídicas sino que se limitó

a resolver los casos con base en el juego maternático de las prernisas mayores y

menores.

El método lógico deductivo fue identificado dentro del contexto de la sernántica-

voluntarisia, pues se limitó a repet r y legitimar la voluntad del legislador srn poner en

duda el contenido de las normas. Aún dentro del contexto de ta lógica sisten,ática

éste método no tiene validez, ya que la interpretación será siempre eminentemente

I Grrcia. C¡i!o. Los 1¡nd¿mentos del métodojurídico, una revisién cítica. PáS ll.
47



voluniarista.

sistemática de a ley (conforme a su texto y su contexto) siempre debe rechazarse,

pues no es más que una versión refinada de la semántica vo untarista. El sistema

lógico-deductivo fue útil para excluir a necesidad de acudir a recursos extralegales en

el momento de interpretar la ley y, por esto, s¡ernpre fue y es cómodo para legitimar lo

escrlto. Este sistema privilegia la racionalidad formal y devalúa la sustancial, pues no

perr¡ite n¡nguna valoración dei contenido de la ley.

'Un conocido precursor de esa forma de interpretación fue Hans Kelsen, quien bajo la

excusa de la segurldad jurídica, propuso una teoria del derecho basada en su

jusiificación externa que parte de la dinámlca de la creación y aprobación formal de la

ley. Esa teorÍa vino a foftalecer la semántica voiuntarista, pues privilegió a forma

sobre el contenido. A pesar de que la propuesta de Hans Kelsen superó la ficción

ideológica del rnétodo deductivo con una nueva perspectiva, y que, por lo menos puso

en duda a validez formal de la norma, su proposición sólo dlo lugar a una nueva

manera de legitjmar cualquler norma jurídrca aunque expresamente fuera injusta.

La leoría de Kelsen proporcjonó una doble legitimación de cualqu er orden juridico, por

una parte externa, al considerar suficiente eljuic o de validez formal de la ley, y por otra

parte, interna, pues al uiilizar el método lógico-deductivo os casos concretos fueron

resueltos a partir deljuego lógico de las premisas, sin poner en duda el contenido de la

norma aplicada El propio Kelsen era consiente de esto cuando afirmo que. una

norma puede tener un contenido absurdo, o cuando reiteró que: cualquier contenido

puede ser derecho. La ieoría de Kelsen, córnoda para la legitimación de cualquier

sistema jurídico, tuvo una buena acogida en los gobiernos autoritarios de Lat¡no

América, y fue producida en las facultades de derecho durante varias décadas

En ese sent¡do, una ¡nierpretac¡ón que sea imite a la literalidadlQg:,
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k."" ")Su influencia en el pensamiento jurídico guatemalteco aún es notofla pues,

práctica, propone un método de fácjl aplicación13".

Un autor contemporáneo de Hans Kelsen pone de rnanifiesto la insuficienc¡a del

método lógico-deduct¡vo para la interpretación de la ley, argumenta que éste deja

espacios abiertos al ejercicio de la discreción judicial que van en contra del principlo de

certeza jurídica y de la única solución del caso, que propone el forma ismo jurídico.

Este autor fue el jurista Herbert L. HaÍ, quien ha sido calificado corno el máx¡mo

exponente de la teoría del derecho de la posguerra. Este no es el lugar adecuado

para desarrollar o anaiizar su propuesta ieórica pero s es importanie mencionada,

pues pone en duda el método formalista en la aplicación del derecho y su solución

única de casos, y deja en claro que en toda interpretación judicia siempre existen

espacios de no derecho, que son utrlizados dentro de lo forrnalmente establecidos con

base a criterio no juridicos.

"En definitiva las ieorías posit¡vistas de la interpretación juciicial han revelado, con toda

su crudeza, que desde el momento en que las decjslones jud ciales han sjdo adoptadas

de acuerdo con Jas reglas formalÍtente establecidas por el orden jurídrco, aunque no

sean material ni sustancialmente válidas y ciertas, son legales e incontestables. Es

decir, lo que les interesa es doiar de una apariencia jurídica que refuerce políticamente

una decisiónla"

'r Grcia M¡\rez. EdMrdo. Teorí¡ qener¡l del de¡echo r dcl cstudo. P¿iqs 320 a 315
ur.r.. a. o Io.lun,lan¡enroq,leln,1t,'d,'iuridi(.,, t:r! l u
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sjlogisrnos lógico-deductivo, ha dado lugar a una interpretación judlcial formalista,

a-histórica y lejana de la realidad que pretende regular, y únicamente es útil para: a)

evitar la materialización del derecho, es decir, dejar espacios para que la realidad

material ingrese en la inierpretación y aplicac¡ón judicial de la ley; y, b) para legitirnar

cualquier legislac¡ón, sin cuestionar su validez constitucional, es decir, sustancial.

Por lo que debé aplicarse de manera que no deje vació atendiendo a que se qulere de

la sentencia o a donde va dirigida de la forma en que va aplicarse el derecho a un

asunto determinado, por lo que el juez debe utilizar el método adecuado para llegar a

una conclusión aceriada lo que producirá una correcta interpretación y una sentencia

justa.

3.4. Hacia una nueva hermenéutica que garantiza la vigencia de los derechos

humanos de la niñez

N/lanuel Ossorio en el diccionario de ciencias jurídicas políticas y sociales se entiende

por hermenéutica: "ciencla que interpreta los textos escritos y fiJa su verdadero sentido

utilizado frecuentemente con la interpretaclón jurídica1s".

Ante el fracaso del formalismo jurídico la nueva hermenéutica jurídica, que parte de las

propuestas deljurista italiano Betti y del filósofo alemán Gadarner, "propone integrar, al

método de interpretación judicial, la realidad del contexto en donde se aplica la ley y la

propia subjetividad de quien la aplica; se genera así un espacio para la materialización

'Ossorio Manüel Diccidurio dc cicnci¡siu dir¿s, Dolíticas J $ci¡les. Pág 1?i.
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del derecho Lo que preiende la nueva hermenéutica jurídica es que

de tener una vocación formalisia y sea útil para mediar entre la realidad

del derecho, es decir, permitir que la dimensión objetiva y subjetlva

decisión juridica a través de Ja argumentación racional16".

La nueva herrnenéutica jurídica iiene un origen constitucional, pues el actual modelo

del estado social y democrático de derecho, que la Constiiución Política de la

Repúbl;ca propone, exige dar el paso de lo general a lo particular, de lo abstracto a lo

concreto, del método lógico-deductivo formalista a un método lógico-argurnentaiivo

que, sin perder el norte de la norma jurídica, indague sobre la realidad que pretende

regular y a la cual se debe.

Esto implica que se debe aceptar que deirás de toda declsjón juridica, siempre habrá

una decisión humana y no una operación mecánica y, como tal, dicha decis¡ón no

puede ser ajena a la vida social y polítrca en que se toma Por esto, los fundamentos

últlmos de la decisión esián llenos de valoraciones que, deben ser: en primer lugar

reconocidas; y, en segundo orientadas por el modelo de estado vigente. E lo obliga a

los jueces a señalar cuáles son los valores que guían sus decisiones, y estos no

pueden ser otros que los plasmados en la propia Constitución Política de la República,

como expresión máxima del ideal del orden social al que, como sociedad democráiica,

aspiramos

'6 Citados por Justo Solórzuo Los dcrcchos hümanos d( l^ niñcz r su .rpli{,rción iudici¿|. Phg ?6
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Fn otras palabras, Arthur Kaufman señala: " a comprensrón del significado no 
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proceso meramente receptivo, puesto que es siernpre tambjén y ante todo una auto

comprensión del sujeto cognoscente (eljuez que opina que él infiere la decisión sólo de

la ley no también de su persona en determinada forma cataclet¡zada, sufre un extravió

y en verdad funesto, pues permanece, inconscienie, dependiendo de si mismo). Sólo

cuando el comprendedor se aproxima al texto con una pre-comprension o pre-jujc o

estará en condiciones de abordarlo; sólo cuando éi con toda tradición que porta-entra

en el honzonte de la comprensión puede fundamentar argumentativamente lo que ya

había anticipado como resultado prov sronalri'. La herrnenéutica no es teoría de la

argumentación, pero ella exige ésta.

Lo único que proporcionará objetividad a la decisión juríd¡ca será, entonces, la

racionalidad argumentaiiva. Argumentaclón que sólo puede basarse en las

expectativas políticas, sociales y económicas de la mayoría, es decir, las fúadas en la

constitución política. En ese contexto, la decisión jurídica sólo podrá descansar en un

método interpretativo basado en la racionalidad argumentattva constitucional.

Ahora bien, el acuerdo valorat¡vo constitucional como referencia de toda decisión

jurídica e interpretación judicjal es necesario pero no suficente, pues a él debe

sumarse y adherirse ei sistema de valores universales aceptado y acordado a través de

los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de la niñez, pues

ambos (constitución y los convenios), no sólo condicionan las formas jurídicas, sino

I'Kaufiran. Artlur. Fil¡rsofí^ del dcr('Lho. Ob. Cit. Phg l0l
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que. principalmente, proporcionan el contenido sustancial de las resoluciones judiciales

y, como iales, constituyen una fuente para la dogmátjca jurídjca en general.

En ese sentido. es indispensable que los jueces profundicen en el método

argumentativo constitucional. pues sólo éste es capaz, según la constitución vigente,

de legitimar una decisión jurÍdica. Por eso, es conveniente que toda argumentación

descanse en una estructura lógica, dado que ésta permltirá ejercer un control sobre la

racionalización de la propia argumenlación.

Como se analizatá la lógica-argumentativa constitucional, es una premisa

indispensable para el aseguramiento de los derechos constiiucionales de la niñez, pues

es la única que permite ingresar valoraciones convencjonales en las decisiones

jurídicas que afecten sus derechos.

Eljuez como garante de los derechos de la niñez y su actitud activa en la

aplicacjón de ia convención sobre los derechos del niño

Según del diccionario de ciencias jurídicas polít¡cas y sociales de Manuel Osorio

qalanie'es quien da una garantials

En el contexto de la nueva herrnenéuiica constitucional y de la constante actualización

de los derechos humanos de la niñez, el juez asurne el ro de garante de los derechos

de los niños y las niñas. Al incorporarse la convención sobre los derechos del niño a

la normativa consiitucional, a través de la aprobación por el Congreso de la República

a través del Decrclo 27 90, su contenido pasa a ampliar la gama de "los oiros derechos

'3 Ossorio. N{anuel. Diccion¡rio dc cicncias iurídicas, Dolític¡s } soci¿les. Pág. +ii
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constitucionales" que el juez, en toda resolución judicial, debe vigilar y proteger. En

ese seniido, los derechos de la niñez consiituyen por si mismos derechos de carácter

consiiiucional y como iales su observancia judiciaL deviene priv¡legiada.

Ahora bien, los derechos de la niñez no pueden Limitarse a ios que se encueniran

regulados en los convenios internacionales y leyes ordinarias, como la ley de

protecclón integral de la n¡ñez y adolescencia, sino que, deben ampliarse a los que se

encuentran plasmados en declaraciones, recomendac¡ones, reglas mínimas,

directrices, etc. Pues todos ellos constituyen, tambjén, manifesiaciones pos tivas de

juridlcldad que pueden orientar la interpretación judicial Hay que destacar que en

esta línea argumentativa se ha expresado la Corte de Constitucionalidad, al indicar

que: De manera inmediata en los casos concretos debe invocarse la legislación

especial que regula determinada materia pero esto no excluye, sino estirnula, que su

orieniación inierpretativa se sustente en valores, principios y normas atinentes de

superior jerarqu ía De manera que para decidir sobre casos en los que se afecten los

derechos de la niñez, ya sea directa o indirectamente, el juez debe acudir a los

enunc ados de la Constituc ón y también a los de la declaración de los derechos del

nlño, del veinte de noviembre del año de mil novecientos cincuenta y nueve, y la

convención sobre los derechos del niño del veinte de noviembre de mil novecientos

ochenta y nueve, ambas de la asamblea general de las naciones unidas (expediente

787-2OOA)

En esa sentencia, la Corte de Constitucionalidad da un gran paso en maieria de la

interpretación judicial de los derechos de la niñez, pues va más allá de un concepto

formal positivo puesto que reconoce un valor jurídico posit;vo a la propia declaración de
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lasY1ti,-los derechos del niño y asume, as¡, una tesis positiva en cuanto al valor jurídico de

declaraciones de derechos de los humanos, en particular. de los derechos del niño

No cabe duda de que, en esta sentencia, la Corte de Constitucionalidad, asume un

criierio material de interpretación judicial, del cual se puede desprender que toda

disposición sobre lo derechos fundamentales y humanos de la niñez contenida en el

texto constitucional, ya sea en su ariiculado o en su preámbulo, o en una declaración

independiente de igual rango, constituye una manifestación pos¡tiva de jurid c dad.

Así pues, el juez cuenta con una amplia gama de declaraciones lndependientes que

pueden serle de utilidad para orientar su interpretación judicial en la resolución de

casos concretos, aún cuando éstas no tengan la calidad de convenios o pactos, sino de

simples declaraciones, tal y como lo hizo la Code de Constitucionalidad en la

sentencia citada. Al respecto el juez puede, entonces, auxillarse de: la declaración

sobre los derechos del niño de Ginebra de 1924, la declaración universal de derechos

humanos de 1948, la declaración de los derechos del niño de 1959 la declaración

sobre la protección de la mujer y el niño en estados de emergencia o de conflicto

armado de 1974, las reglas mínimas de Ias naciones unidas para la administración de

justicia de personas menores de edad de 1985.

Adernás, la declaración de las naciones unidas sobre los principios sociales y jurídicos

relativos a la protección y bienestar de los niños, con particular referencia a la adopción

y la colocación de hogares de guarda, en los ámbitos nacional e internac onal de 1986,

la declaración mundial sobre la supervivenc¡a, la protección y el desaffollo del niño de
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1990, las directrices de las nac¡ones unidas para la prevención O" l" O"lin"r"n"\ktj
juveni de 1990, la reglas de las naciones unidas para la protección de menores

privados de libertad de 1990, la declaración de Estocolmo contra la explotación sexual

infaniil con fines comerciales

A nivel regional el juez puede auxiliarse de: La declaración americana de los

derechos y deberes del hombre de 1948, a convención americana sobre derechos

humanos (pacto de San José), ei protocolo adicional a la convención americana sobre

derechos hurnanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales

(protocolo de San Salvador), la convención interamericana para prevenir, sanconar y

erradicar la vioencla contra la mujer (convención de Belém do Pará), la convención

interamericana sobre desaparicjón forzosa de personas y la declaración de Panamál

unidos por la niñez y la adolescencia, basedela justicia y equidad en el nuevo milenio.

Otro punto que debe resaitarse, es la necesidad de que el JUez tenga en cuenta que la

reserva introducida en el Artículo 41 de la convención sobre los derechos del niño

permite considerarla como una versión amplia y corregida de todos Ios derechos

hul¡anos en general, pues esa cláusula posibilita que prevalezcan todas las normas

nacionales e internacionales anteriores o posteriores a la convención, aplicables en un

estado parte que sean más favorables al niño. La inclusión de ese artículo busca que

al aplicar la convención se abarque, además de la leg slación nacional, todo el derecho

internacional. En ese sentido, el comité de los derechos del n ño invita a los Estados

partes a que apliquen siempre las disposiciones que sena rnás conducentes a ia

realización de los derechos del niño y que puedan estar recogidas en el derechos

internacional vigente o en el derechos nacional.



x".,, ";Una vez fijados los derechos, principios y garantías que el juez puede y debe aplicar en

materia de niñez procede plantear la pregunta, ¿cuál es la aciitud que la convendón

de los derechos del niño y la propia constitución exige al juez con respecto a los

derechos de la niñez? Dejamos claro, en los párrafos anteriores, que eljuez es, por sí

mismo. un garanie de los derechos del la nñez, pero ahora cabe resolver la cuestión

pianteada sobre cuál y cómo debe ser su actitud frente a estos derechos

Ai establecer la Constltución, e Artícu o 51. que el Esiado proiegerá la salud fÍsica,

rnental y moral de as personas menores de edad y les garanl)zará su derecho a la

alimentación, sa ud, educación, seguridad, y previsión social, el Estado eslá asumiendo

un rol activo en cuanto a su intervención en la vlda de la niñez. Rol que, corno

podemos leer en esta norma, prornueve las condiciones requeridas para que el

desarrollo de la personalidad del nlño y de la niña se rea ice e la forma más libre y

adecuada posible. Es decir, el Estado se compromete a tener un rol activo orientado

a asegurarles a las niñas y os niños el p eno disfrute de sus derechos constitucionaies.

En ese artículo, rnás que en ningún otro, se refleja la superación del carácter negativo

de los derechos humanos, pues estos dejan de ser considerados como un límlte para

el propio Esiado y pasan a ser instrumentos de control de la actividad posit¡va de los

órganos del estado y sus funcionarios, actividad positiva que debe estar onentada a

posjbilitar la participación de los niños y ias niñas en la toma de las decisiones que les

afecten, asícomo a posibilitar el pleno disfrute de sus derechos.

Es ese contexto, al ser los jueces y juezas funcionarios, funcionarios responsables de

la potestad de luzgar y promover la elecución de los juzgado (Artículo 203), a ellos y
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elas iamb¡én se extiende el compromiso de asumir una aciitud activa y positiva e '-g;¡

relación con las funcones que desempeñan en la administración de justicia,

relacionadas con los derechos de la niñez. La rntención del constrtuyente al

esiablecer una norma especÍfica para la niñez era establecer una discriminación

positiva para esie grupo de población en virtud de su sltuación posit¡va para este grupo

de población, en virtud de su siiuacrón de vulnerabilidad real en la sociedad.

Discriminación positiva que implca, para el Organismo Judicial, el compromiso

constitucional e asumir una actitud activa y positiva en cuanto al respeto y desarrollo de

los derechos de la niñez. Ese compromiso y obligación constiiucional debe plasrnarse

en la actividad judicial (procesai y sustantiva) tanto de lueces como de auxil¡ares

judicales, pues ellos son los que protegen la salud fisica, mental y moral de las

personas menores de edad al garantizar el respeto de sus derechos; además, son los

que pueden hacer realidad eL principio de seguridad jurídica.

Por su parte, la convencón sobre los derechos del niño exige también de los Jueces

una actiiud activa en relacrón con el respeto, garantía y desarrollo de los derechos que

ella establece, al indlcar, en el Artículo 2, que los estados partes respetarán los

derechos enunciados en dicha convención, que asegurarán su aplicación a cada niño

sujeto a su lurlsdicción y que tornarán todas las medidas apropiadas pata garanlizar

que el niño se vea protegido contra toda forma de d scrimtnación. En consecuencta

los tribunales de justic¡a del estado. como Estado parte para evitar la discr¡minaclón de

la niñez, según el Artículo 3, de la convención de derechos del niño, deben asumir una

actitud activa y positiva en el respeto y garantia de los derechos humanos específ cos

de la niñez
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É-*7En esa línea argumeniai va se ha pronunciado ei comité de los derechos del niño

las Naciones Unidas, y ha subrayado. constantemente, la necesidad de una aciitud

activa en la aplicación de la convención, lo cual resalta en su primer informe inicial: El

comité destaca que el principio de no discriminación, previsto en el Artículo 2 de la

convención, debe aplicarse energéticamente, y que debería adopiarse una actitud más

activa para eliminar la discriminación contra determinados grupos de la infancia, muy

en particular en las niñas. Por otra parte, las Naciones Unidas, en un boletín de

derechos humanos afirma que, en términos de derecho internacional, la obligación de

respetar exige que los Estados parles se abstengan de realizar cualquier accion que

pudiese violar cualquiera de los derechos del niño reconocidos en la convención,

porque la obllgación de garanlizar va más allá del simple respeto ya que implica La

obligación positiva, por parte del Estado, de adopiar las medidas que sean necesaflas

para permitir a las personas disfrutar de los derechos pertinentes y ejercerlos

"En síntesis, por exigencia constitucional que emana de los Artículos 44, 46, 51, 203, y

204 y en cumpllmiento del principio de responsabilldad e intervención activa de los

poderes públicos en la tealjzación efectlva de los derechos y el bienestar de la ntñez,

los jueces deben asumir una actitud activa en relación con la defensa de los derechos

de la niñez, adoptando de oficio las medidas que sean necesarias para permitir que los

niños y las niñas disfruten plenamente de los derechos reconocidos en a constitución y

demás tratados iniemacionales en materia de derechos humanos y los especÍficos de

la niñez, establecido principalmenie en la convención sobre los derechos del niñore".

q 
Manü.ir1 dc Aplicación dc 1¡ Co¡\'cnció¡ sobrc Dcrcchos dcl Niño. Ob. Cil Pág. 2l
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En mi opinión el juez iiene la obligación de proteger la const¡tución y como tal v

que en sus resoluciones se aplique la carta magna atendiendo la forma que

emana, tratando siempre de proteger los derechos y obligaciones que establece

los niños y las niñas en su lan crucial función que desempeñan.

esta

con

3 5 1 La convención sobre los derechos del nlño un derecho tuteiar

Al afirmar la preemlnencia del prlncipio del inierés superior del niño, el comrté de los

derechos de los niños, en diferentes inforrnes, expresó que éste es el principjo rector

gL.a en la aprrcación de la convenc ón

El derecho, como producto social, tiene por objeiivo lograr una convivencia pacíiica.

rac¡onal y digna, para ograrlo ha establecido un conjunio de normas encam¡nadas a la

resolución de los conflictos sociales, que se expresan como conflictos, de intereses

enire particulares o entre éstos y el estado. Para resolver tales conflictos el sisterna

jurídico contempla una serie de reglas que, en la mayoría de ocasiones, se perciben

como demasiado formales y dogmáticas en relación con La carga emotiva que el

conflicto arrastra consioo Regularmente el derecho se limita a tomar en

consideración, únicamente, la racionalldad y voluntad de los partícipes del confLicto.

Ello resulta insuficiente para la resolucÍón de determinados casos, especialmente

aquellos en los que se involucra a niños y niñas, pues en éstos la carga ernotiva es

más fueñe y las consecuencias son viiales y determinantes. Para la niña o el niño, e

conflicto de intereses representa no sólo una cuestión jurídica, sino, en pnmera

instancia, un problema emotivo: representado por miedos, confus¡ones, frustraciones.
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etc., seniimiento que la lógica formal del derecho no alcanza o cubre, por estos

afirma que, en estos casos. existe un inierés adicional que debe conocerse

resolverse: el interés dei niño o niña

Esta s tuación no presenta ninguna novedad para los jueces y abogados, pero en el

caso de los derechos del nlño conviene ins¡stir en ello, pues os efecios que una

decisión jurídica puede tener sobre la vida del nlño siempre van rnás allá de la

resolución juríd ca del caso. El solo coniacto del niño o niña con la administración de

justlcia puede generarle perjurcios que, desde un punto de vista psicológico, son

difíciles de superar, además de la experlencia negativa o positiva que puede adquirir

sobre los conceptos de liberlad, participación, responsabilidad o justic¡a, como

consecuencia de su primera relación con algún organ¡smo estaial

Por esio. es conveniente insistir en e drama hurnano que para un niño o niña implica

su relación con gente que, además de ser extraña, tomará decisiones que afeciarán

sustancialmente su entorno físico y emotivo, y que marcarán su futuro Esta realidad

le planiea aljuez un nuevo interés, que va más allá de los intereses de las partes, pues

es un interés superior a los intereses en juego, ya sean esios públicos o prjvados Al

entrar en vigencia la convención de derechos del nlño, este interés pasa, de ser una

preocupación personal del juez, o de las partes, a ser un principio general de

observancia obliqatoria.

Así, el interés superior del niño, establecido en el Articulo 3 de la convención, exige

que en toda resolución Judicial, en que se resuelva un caso que afecte los derechos de
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los n¡ños, se tome en cuenia su ¡nterés superior. Esto implica, para el juez, 
""lilkg*9

nueva exigenca jegal, pues además de la motivación judicial sobre la resolución del

conflicto de intereses que se le plantean, éste tiene que hacer constar, en la resolución

la argumentación relativa al cómo en ese caso concreto se tomó en cuenta el inierés

superior del niño. El interés superior del n¡ño se plantea entonces, como un nuevo

principio jurídico que será de observancia y aplicación obligaioria en todos los casos

que afecten a niños y niñas jndividual o colectivamente considerados d¡recta o

ndirectamenie.

Ante esia nueva exigencia legal es conveniente preguntarse: ¿en la resolucrón de

qué caso judicial no se afectan los derechos de la niñez? o, como lo cuestiona

Baratta, "¿cuáles serían loa asuntos que no afectan a Ia niñez2 ¿en todos los asuntos

judiciales sobre los que intervienen jueces, se afectan los derechos de la niñez, de

manera directa o indirecta?.

efectivamente, en la mayoría de decisiones que jueces adoptan, siempre se verá

afectada la niñez, pues aún cuando ésta no sea parte dlrecta del proceso judical,

indirectamente sufre las consecuencras2o". La discusión de un caso civil, laboral,

familia etc., siempre repercute sobre as niñas y los niños aunque de diversas maneras.

En ese sentido, el interés superior de niño viene a constitulrse en un principio jurídico

universal. Por consiguiente, el interés superior del niño como principio jurídico. debe

considerarse y respetarse no sólo cuando pueda serle directamente perjudicial, sino

también en aque los casos en ios que se discutan intereses exclusivos de los aduitos,

ya que, en ellos, de forma directa, resultan afectados los intereses de la nlñez.

La respuesta es clara. debe aceptarse que,

'" Bamtta Aless¡rdro Inf¡n{í¡ y dcmocr¡cia Pág. 5i
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La ley le otorga a los niños y a las niñas un derecho tutelar, que eljuez debe tener muy

presente siempre al momento de interpreta y aplicar las leyes a las que estos afecian,

porque este derecho trata de compensar la desigualdad con la que cuenta el niño o la

niña ante un adulto por su falta de madurez, experiencia etc.

3.5 2 Lím¡ie y exiensión del interés superior del niño y la niña

Sobre la extensión del interés superior del niño debe recordarse como en el Artículo 3

de la convención; establece que este prncipio consiste en tener una conslderación

primordial en todas las medidas concernientes a la niñez. El concepto: todas las

medidas inciuyen iodo tipo de acción u omisión ntencional o imprudente que afecte a

la niñez, en el aspecto material, físico, psicológlco o espirltual

Por ello, hay decisiones concretas que deben tomarse y precauciones que deben

observarse sobre algún aspecio que concierna a Ia niitez El Artícuio citado utiliza el

término concerniente a los niños en plural, pues es evidente que muchos asuntos no

sólo atañen a un niño o niña sino a varios de ellos o ellas.

"¿Quién debe de aplicar el principio del interés superior del niño o la niña?

Los numerales 1". Y 2". Dei Artículo citado señalan que todas las personas deben

aienderlo, sean éstas, personas individuales o jurídicas, de naluraleza pública o

privada. En definitiva, se puede afirmar que la redacción del principio deja claro que:
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a) su ámbito de aplicación supera ia esfera de acción del Estado, para inclu¡r

organismos privados, b) que se refiere a todo tipo de medidas concernlentes

nrnos y las nrnas-

"Es importante establecer el límite del principio del interés superior, pues su fuente no

puede partir de lo que, para el adulto, es el interés superior del niño o la niña, sino de lo

que, para el niño o la niña, significa dicho interés. En razón de que, normalmente la

persona que decide sobre una cuestión que afecta a un niño o niña en nrngun caso

puede operar aislada de sus propas convicciones y prejuicios generados por su

experiencia de vida. Por ello, la propia convención ha fijado los parámetros y criterios

dentro de los y criterios dentro de los cuales dicho interés debe hacerse efeciivo.

Así, ha plasrnado directamente como principios jurídicos que deben ser tomados en

cuenta: al derecho a la no discriminación, el derecho ala vlda, el desarrollo y la

supervivencia y el respeio de la opinión. Es por esto que el comité de los derechos del

niño ha subrayado que este principio debe aplicarse junto con los otros principios

generales cada vez que la convenc¡ón no establezca una norma específica22".

En ese sentido, es conveniente señalar que la determinación del interés superior del

niño debe hacerse en función del corto, mediano y largo plazo, y debe corresponder al

espiritu de la convención en su totalidad y, en concreto, al énfasis que ésta pone en el

niño y la niña como lndividuo, con opinlones y sentimtenios propios, como persona con

pleno derechos, a la vez como beneficiaria de protecciones especiales. Eekelaar,

] l\'larunl dc aplicrción de 1¿ conl€rción de derechos del mno Ob Cir Phlr +0.
_ Menrürf dc eplicacióüde l¿ con\ ención de derechos del iio Ob Cit Pág.10
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especialista en derecho de familia, "sostiene que la determinacjón de lo que se

entiende por interés superior del niño debe combrnar elementos objetivos y subjeiivos,

pues en la medida en que el niño contribuya al resultado de la decisión así podrá

demostrarse que ésta se ha tomado en aras de su interés super¡oÉ3". Por esto, os

njños deben tener el máximo de oportunjdades poslbles para crear y perseguirse las

metas de vida que ellos mismos han elegido.

El principio de interés superior del niño exige una neutralidad inicial respecto de los

estereotipos sociales, judiciales y legales que se generan alrededor de la protección de

njño. Estereotipos producto de concepciones sociales, no s¡empre racionaies y, por lo

regular, sobre generalizantes, como el estereotipo soc al que afirma que los niños son

mejor educados con ei uso de la fuerza fisica que srn ella, o el que los niños de coña

edad son mejor cuidados por la madre que por el padre, o que es mejor que el h¡jo

tenga una fiiiación matrimonial que una no matr monial.

3.5.3. Que se entiende por interés

N/lás que dar una defin ción del interés superior del niño debemos constatar Jo que

entendemos por este concepto y jurídicamente qué consiituye, pues una mala

comprensión del término puede dar lugar a una mal uso, además de abuso en su

utilización. El interés como categoría jurídica, es un concepto fundamental en la

consideración instrumentai del derecho, se entiende como un medio para la

satisfacción de los fines esenciaies de la persona. Dicho término se lo debemos a

¡hering, para quien el interés en sentido subjetivo designa el seniimiento que se tiene

¡ Cilado PorJuslo Solótzano Los rle¡echos hum¡nos de l¡ iñezr su ¡plic¡ción iudicid. Pág.92.
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de las condiciones de la vida. El ¡nterés comprende tanto bienes matenales "or}**l,ji
espirituales, es decir, todos aquellos que para la persona son valiosos. Por tanto, ia

categoría jurídica de interés alcanza desde los b¡enes y valores relevantes para la

persona, hasta sus aspiraciones como ser hurnano, del trpo que sena: rnateriales o

ideales tanto en el ámbiio individua como en el soclal.

'En consecuencia, el concepto de interés fundamenta jurídicamente protegible,

alcanza los sentirnientos de diversa índole que participan de manera importante en la

vida de la persona, en tanto contribuyer a su felicidad y a su bienestar, a cuya

satisfacción y fines, está llamado el derecho como un instrumento convocado a servir

a los intereses de las personas. En el caso de los niños o niñas, iiene especral

importancia el interés constituido por sus bjenes y valores no racionales, es decir sus

sentimienios, afectos, aspiraciones e impulsos, puesto que son parte de su vida y

satisfacen sus necesidades vitales, en virtud de que ellos y ellas aún no están en la

capac oao oe de'e^oeios y hacerlos valeJ'

En ese sentido, el interés jurídico superiot del ntño comprende tanto los aspectos

materiales o espirituales relevantes para la satisfacción de las necesidades presentes V

futuras del njño y la niña, e incluyen todos sus requerimientos vitales, así como los

bienes y vaLores no racionaies (sentimienios, afectos etc.)

3.5.4. El interés superior del niño y la niña: la aplicación corno cláusula general

La amplitud del concepto jurídico "interés superior del niño", recogida en una cláusula

general de la convención sobre los derechos del niño Articulo 3 se hace necesario en

Ob. Cil. Págs. 55I 56.
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razón de que se refiere a una realidad difícil de delimitar con exaciitud, pero que

fácilmente delirnitable al momenio de ser aplicado en un caso concreto.

Es por esto que su deterrninación implica para eljuez una doble labor: por una parte, la

de establecer, en el caso concreto, en qué ha de materializarse, manifestarse y

contratarse ese interés superior del niño. Todo esto. claro está, dentro del contexio

valorativo de la constitución y la convención, entendidos ambos como una totalidad

Por esto, la labor del juez tiene que r más al á de la simple lógica deductiva y pasar a

una lógica-argumentativa, cuyo fundamento será dado por los daios y circunstancias el

hecho concreto que se le presenta. No cabe duda que la regulación del principio del

interés superior del niño, como cáusula general, ofrece ventajas, pues perm¡te

incorporar una serie de derechos y expectativas, tanto materiales como espirituales del

niño o niñ4, en cualquier situación que se le presente aljuez

S¡n embargo, presenta también algunos inconvenienies, pues se corre el riesgo de que

el juez reemplace los criterios jurídicos, establecidos en la convenclón, por criterios

individuales, que siempre serán inciertos e imprecisos. En ese sentido, algunos

autores critican el riesgo e la indeterminación del principio, pues afirman que existe la

posibilidad de justificar resultados contradictorlos en un caso concreto,

fundamentándolo slempre en el interés superior del niño

Se afirrna que tanto la indeterminación como el escepticismo sobre el escepticismo

sobre el princjpio del interés superior tienen su origen, principalmente, en la posibilidad

de que la persona que decida adopte puntos de visia distintos a los establecidos en a
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)t-.-rlpropla convención, como por ejemplo criterios valoraiivos influenciados por la cultura

opuesios al bienestar del niño.

Tal es el caso de la custodia de los niños, ya que en estas situaciones es posible que al

otorgárseles más va or a los criterios o convicciones culturales, de la persona que

decide, se tomen decisiones que contradigan el bienestar del nlño; por ejemplo, en las

sociedades lat¡noamericanas existe la convicción sociai de que el niño estará mejor

protegido con la madre que con el padre, contrariarnente a lo que sucede en algunos

países africanos, en donde la convicción social otorga un gran valor a la paternidad y

por esto es común pensar que el niño estaría mejor con el padre En ambos casos,

sr la persona que tiene que decidjr otorga más valor al criter¡o cultural tendrá la

decisión tomada, aún cuando ésta contradiga el interés superior del niño; en cambjo, si

aplica los criierios jurídicos de la convención se verá obiigada a indagar los

presupuestos fáciicos del caso y podría llegar a una soluclón distinta.

Similar siiuacjón se presenta en relación con la educación del niño, cuando se utiliza la

fuerza fÍsica o castigos severos en base a convicciones religlosas o tradicionales, o

cuando se trata de costumbres más graves como la circuncisión femenina, que puede

incluir desde la extirpación del clíioris de la niña hasta una intervención más dramáiica

en la que, además del clítoris, se extirpan los labios menores y mayores. La

circuncisión es una costurnbre local de dtversos países, la mayoria africanos que tiene

la significación social de la integración de la adolescenie en la vida soclal adulta. En la

mayoría de casos con base en ese argumento y fundándose en el interés superior del

niño se ha alegado que dicha práctica es legal, pues de lo contrario provocarÍa la
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discriminación social de la niña. No obstante, el hecho de que dicha práctica ge

graves nesgos para la sajud de la niña, además del sufrimiento fisico y emoc¡onal.

tanto a corto, mediano como largo plazo. es suficiente para concluir que esa práctlca

tradicional es contraria al interés jurídico superior de la niña, según lo establecido en la

convención

Lo mismo podría argumentarse para los matrimonios rnfantiles en los que se pone en

riesgo incluso la salud de la niña por su corta edad, o los matrimonjos concertados que

impiden el ejercicio de la libertad y autonomía de la niña; y la situacrón del trabajo

Ínfantil, o la negativa para que los niños o las niñas asistan a la escuela, o la dureza de

la educación en los países asiátlcos, como el Japón. Es claro que si la persona que

declde otorga más valor a las convicciones sociales o tradlcionales, regularmenie no

racionales siempre obtendrá una solución conforme con lo que ella cree que es el

interés superior del niño, pero será acorde únicarnente con el interés social e, incluso,

en algunos casos económicos como cuando se justifica el trabajo infantil por causa de

la pobreza, que es contrario al interés lurídico superior del niño que manda la

convencron. No cabe duda que sÍ se otorga más valor a la convicción cultural,

social o a los estereoiipos legales y judiciaes la decisión que se adopte puede ser

contaría al interés jurídico superior del niño o la niña. Es por ello que se propone la

utiiización de los criterios valoratlvos contenidos en la convención pues ésta

proporciona un marco ético que puede dotar, al principio del interés superior del niño,

de un significa mucho más claro y determinado.

69



,.lNli'tílxt," -r"-\

:s t¡r¡¡¡¡r: :i

a'Ñ.,,,," " t,/Por esto, aunque existe el riesgo de que el juez incorpore conv cciones y experiencia

personales cono criterios para establecer el interés superior, djcha situación puede ser

corregida a través del control jurídico que se esiablece en la propla legislación

(recursos), sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales en las que puede

incurrir por djctar una resolución judiciai fuera del marco de la convenctón. En ese

sentido, debe resaltarse que lo que siempre favorecerá una aplicación adecuada de

este principio, será la apropiada nierpretación de la convención de derechos del niño

rcalizada a través del método lógico argumentativo, pues será os argumentos que el

juez plasme en la resolución judiciai los que lo dirijan a una correcta solución del caso.

3.5.5. Presupuestos reales y jurídicos del interés superior del n ño y la n¡ña

La lógica argumentativa exige aljuez una abora la decisión jud¡cial, queconstadedos

momentos esenciales en primer lugar, el momento de establecer os datos y

circunstancias reales del caso concreto que puedan afectar la situación vital del nlño o

la niña, información que deberá afectar la siiuación vital del niño o la niña, información

que deberá obtener del propio niño o niña y de declaraciones colaterales, además de

los estudios técnicos que pueda ordenar (lóg cos, sociales, físlcos, psicológicos etc.).

En segundo lugar, el momento de esiablecer los criterios jurídicos que utillzará como

parárnetros de la resolución judic¡al, los cuales deberá buscar en la Constitución, en la

convención sobre los derechos de niño, en los protocolos facultativos e instrumentos

internacionales relacionados con la mater¡a y en la legisiaclón nacional.
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Una vez realizada esa labor, el juez o la jueza, contará con argumentos fáctrcos y\'l'-,*c-,

jurídicos que le permitirán realizar una elección raciona sobre la medida más

adecuada para el niño o niña y dictar una resolución judicial conforme a derecho

Solo una valoración sobre los hechos y las normas que protegen a la niñez le permitirá

establecer una correcta valoración en un caso concreto, cuál es el ¡nterés super¡or del

niño o la niña que debe, por obligación a la constitución, prevalece.

La elección racional presupone que el juez o la jueza evaiuarán, con la información

fáctica obienida, cuál son las opciones que tienen, cuáles son las probabilidades de los

reslltados. Todas estas opcjones deberá valorarlas desde el contexto de los criterios

que la convención en su conjunto establece, pues, sólo dentro de ese contexto es

posible reducir al máxirno la subjetividad de quien toma la decisión. Los crlterios de la

convención objetivizan Ia argumentación y dan parámetros validos para Ia aplicación

del interés superior. La convención proporciona un amplio marco ético que puede

dotar de un contenido mucho más claro y determinado, al principio del interés superior.

Es ese sentido, en diversas sentencias, la Corte de Consiitucionalidad, ha establecido

que la falta de rnotivación o razonamiento valorativo y estimativo de los hechos y las

pruebas en un caso de la niñez, implica violación a Jos principios del interés superlot

del niño, debido proceso y derecho de defensa: En los casos de los de la niñez el

juzgador debe siempre agotar la investigación posteriormente valorarla en razón dlrecta

con el bienestar del niño o niña. Así m smo, señala la Corte que: la autoridad

judicial debe de tener en cuenta los diversos factores socioeconómicos, físicos y

morales que permitan determinar la verdadera situación de un niño o niña antes de

7T



resolver su caso, pues estos, conforme lo preceptuado en la convención, deben ocupb<ilj,
aiención preeminente, como se deduce de lo establecido en los Ariículos 3.1, 9.1,20.1

que resaltan el interés superior del niño. Por esto conviene insistir en que la

información personal circunslancial del caso concreto y de sus protagonistas es

absolutamente determinante cuando se discuten derechos de la niñez pues

recuérdese que, al ser el interés superior del niño un derecho regulado en una cláusula

general, la única manera de fljar sus alcances y limites, así como de intepretarlo, es a

partir de la presentación fáctlca del problema conflictivo Sobre la información fáctica

el juez realizaá el juicio de valor y solo con base en ella y lo criterios jurídicos

adecuados podrá realizar la operación menta de la toma de decisión. Por tanto,

como señala Rivero Hernández, "debe subrayarse cuán importante es que se Lo

afrezca al juez, por quien o quienes estén legitimados y con las garantías procesales

pertinentes, todos los presupuestos y datos del caso y cuantos elementos de juicio

puedan influir de forma relevante en la decisión por tomar25".

3.5.6. El interés superior del niño y la niña como un derecho preeminente

Toda decisión judicial relativa al interés superior del niño debe tener presente que se

refiere al interés del niño no como objeto de derecho, sino como sujeto de derecho.

Es decir, el interés superior del niño constituye un derecho del niño, un interés que es

protegido y garantizado por la ley, se trata de un derecho único de inteligencia,

ejercicio o concreción variable, según la situacrón de que se traie, o en conflicto con

otros derechos o intereses.

:j Hcrna dcl- Ri\cro. f,l inteés del menor Ob Cit Phgs 551 56
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Por esto, cuando concurra un conflicto de intereses en el que se involucre el interés de

la nlñez, por principio constitucional debe prevalecer eL del niño o la niña, pues para a

ley ese inlerés tiene más valor que otro interés o tipo de intereses. De ahí que, el

interés superior del niño o niña se traduce siempre en un criterio judicial de va oración

posiiiva de los derechos de la persona menor de edad. En este sentldo se ha

pronunciado la Corte de Constitucionalidad al indrcar que: ya se ha expresado en

fa¡los anteriores de esta corte que conforme a la convención sobre os derechos del

nlño en la Jurisdicc¡ón de menores resulta primordial atender el jnierés superior de la

niñez, que supedita los derechos que puedan alegar instituc¡ones o personas adultas al

deber de procurar mayor beneficio que para los rnenores pueda obtenerse

Al ser el ¡nterés superior del niño un derecho, éste sólo puede ser apllcado desde la

perspectiva propia del niño o la niña, como persona autónoma que enfrenta un

problema en un momento y lugar determinados, y no desde la perspeciiva del adullo,

pues por buenas que parezcan sus intenciones, esto sólo favorece ei ingreso de las

convicciones y prejuicios personales de quien torna la decislón.

"El interés superior del niño y la niña debe entenderse, enlonces, como una garantia

que se orienta a asegurar el ejerciclo y disfrute de los derechos de la niñez. Por esto,

en ningún caso, su aplicación podrá dismrnuir, tergiversar o restringir os derechos

reconocidos por la Constitución Po ítica de la República, iraiados y convenctones en

materia de derechos humanos aceptados y ratiflcados por Guatemala y principalmente

en la convención sobre los derechos del niño.
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En consecuencja su ap|cación sempre velará por la ampliación y eficacia de sus

derechos, y su no aplicacÍón implicará, coino repetidamente ha señalado la Corte de

Constitucional¡dad, violación a los principios dei debido proceso, derechos de defensa y

del propio principio de interés superior del niño, y se podrá recurrir dicha resolución y

las responsabilidades civiles y penales en que el juzgador o la autoridad pueda incurrir.

Por tanto, las interpretaclones de aquellos que constituye el interés superior del niño no

pueden, en ningún caso, modif¡car, reemplazat, anular, menoscabar, limitar ni

terglversar cualquier derecho garantizado por oiros artícu os de la mlsma

convención26".

Ei Artículo 3 de la convención de derechos del niño, expresarnente establec-^ que en

todas las medidas que tomen los tribunales concernientes a los niños y las niñas, una

considerac¡ón primordial que se atenderá será el lnterés superor del niño, por ello la

Corte de Constiiucionalidad ha asumido que el ncumpljmiento de esa norma es

violaiorio de los derechos constitucionales de defensa, debido proceso, opinión del niño

y la niña y del principio de interés superior. Por esto, la observancia del mismo y su

aplicación privilegiada sobre otros derechos, deviene obligatoria en los tribunales de

justicia, cuyos t¡tulares, para evitar cuestiones de inconstitucionalidad, deben dejar

constancia de los argumentos que indican ¿cómo? Y ¿Por qué? Se tomó en cuenta

ese adículo, el cual constituye el primer fundamento legal de toda resolución en la que

se afecten los derechos de la niñez, se de; de fotma directa o indirecta por accron u

omisión de forma dolosa o irnprudente, etc.

rb lvf¡nurl dc Aplicació dc l¿ Co¡\'clció1r dc Dcrcclros dcl Ni¡o. Ob Cit. Pág It
14
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rechos del niño aprobada y raiificada por Guatemaia, en todo caso relat¡vo

os humanos de la niñez debe de ser aplicada, y en los casos en donde no

llos razonamientos que el elemento de su rntel.és y bjenesiar supremo

'alorados y tomados en cuenta, como se orden en la citada convención, se

incipio del debido proceso y los derechos de los niños.

sobre los der

a los derech(

apaTezca en

hayan sido v

vulnera el pí

En ese sentido, la Coñe de Constituc

En consecuencia, el principio del interés superior del niño también es útil para

cuestionar la validez constrtucional de cualquier decisión judicial, tal y como lo ha

señalado la Corte de Const¡tuc¡onalidad en diferentes sentencias. pues su no

observancja impiica una violación constitucional a los principios del debido proceso,

derecho de defensa, derecho de opinión e inierés superior del niño. A partir de esta

perspectiva, los derechos de la niñez pueden cuestionar constitucionalmente cualquier

decisión judicial, siempre que se compruebe su afectación o amenaza.
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CAPITULO IV

4. El derecho de opinión del niño y la niña que establece el Artículo 12 de la

convención de los derechos del niño y su lmportancia

"Como se expresó anteriormente los niños y las niñas ha pasado de ser considerados

un objeto del derecho, al cual debia tutelarse y proiegerse desde la perspectiva del

adulio, a ser sujeto de derecho que, como tales, particjpan activamente en a toma de

dec¡siones que les afectan. Dicho en otras palabras, pasan de ser un objeto de

decisiones ajenas, donde otros decidían todo lo concerniente a él o ella, a ser sujetos

de derechos donde se establece que no hagan otros, lo que él o ella. puede decidir o

hacer por sí y para si. Se trata de potenciar y hacer realidad la regla básica de la

autodeterminación consciente y responsable de ia propia vida2/".

El derecho a la autodeterminación del niño y la niña ha sido calalogado, por algunos

autores, como un derecho subjetivo de carácter sustantivo que le garaniiza al niño y la

niña el derecho a realizar elecciones sobre su propia vida y a que esas decisiones sena

tenidas en cuenta. En eses sentido el derecho de autodeterminación, s empre nos

remite a un derecho previo, instrumental y complementario generalmente definido

como un derecho o garantia procesal: el derecho del niño y la niña a ser oídos en

todos los asuntos que les atañen.

' Ilcmándcz. Ri\'cro. El interós dcl nrenor Ob Cir. Phg Il l
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El niño o niña debe ser tomado en cuenta a su edad madurez y faciores emocionalelQl,¿r" c-)

psicológicos según el estado en que se encuentre al momento de presentarse ese

momento crucial para su vida o que va a marcarla para el resio de su vida los

juzgadores no deben regale que este se exprese en un estrado adecuado o

acondicionado para que no se sienta intimidado, que se le prepare antes de la

audiencia para que pueda prestar su opinión sin ningún iipo de miedo o coacción.

Dándoie al niño o niña un derecho inherente a el que de no ser así se pierCe al mejor

testrgo dejando que otra persona hable por el, restándole su capacidad, vedándole sus

derechos y no dejándoje que este desarrolle plenamenie su madurez.

41 E derecho de opinlón como garantia del ejercicio del derecho de

autodeterminacrón y desarrollo de la personalidad del niño y la niña

La padicipación activa del niño y la niña en el proceso de su propio desarrollo es un

derecho esencial que no debe negársele, dado que e desarrollo de la personaldad

humana implica la posibilidad de la realización personal. "La protección jurídica del

niño y la niña se orienta a que ellos adquieran conciencia de sí misrnos, de sus actos,

de sus decisiones y, principalmente. de ios derechos que, al ir avanzando en el

proceso de crecimiento y maduración, pasarán a administrar direcia y personalmente al

llegar a su mayoría de edad. En consecuencia, su protagonismo en el desarrollo de

su propia personalidad es un derecho indispensable y que no puede neqársele28"

13 Hcrn¡ldcr, RiYcro. El interés del ñenor. Ob Cit. P¿ig. 113
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Esta linea de pensarn¡ento es la que reflejan la Oonsi¡tución Política de ta Repúbllca!

la convención sobre los derechos dei niño, pues garantizan el derecho del niño y la

niña a expresar libremente su opinión y a que ésta sea tomada deb¡damente en cuenta,

igualmenie garantizan que su educación estará encaminada a desarrcllar su

personalidad, sus aptitudes y su capacidad mental y fÍsica hasta el máximo de sus

poslbiiidades.

En ese sentido, el derecho de oplnión participa y forma parte del proceso de formaclón

del niño y la niña pues al escuchades y tomar en cuenta su voluntad, se favorece su

educación orientada a la libertad, la que persigue habiliiarlos para que puedan hacer

uso de ella concientemente y con autocontrol de su voluntad, y les ayudará a llegar a

ser personas adulias, autónomas y responsables. De lo que se trata, entonces, es de

fortalecer la autonomía del niño y la niña, creando las condiciones para que puedan

participar en la búsqueda y saiisfacción de sus necesidades y en la satisfacción de las

necesidades de los demás.

Debemos reconocer que al hablar de niñez nos referimos a un grupo social

heterogéneo en sí mismo, donde encontramos diversas realidades, según los grupos

erarios y cua|dades personales socioeconómicas y culturales de cada uno, que

abarcan desde la infancia, pasan por la adolescencia hasta llegar a la juventud. Por

esto, la ley no puede fijar diferencias drásticas de tratamiento jurídico en lo relativo a

tomar en cuenta o no la opinión del niño o niña, pues la dignidad humana y el derecho

de expresarse lo t¡enen tanto, los niños y las niñas pequeñas, como los más grandes.

Tomar en serio el respeto del desarrollo de la personalidad del niño y la niña implica

asumir que su opinión, no sólo consia de la racionalidad que adquiere en las diferentes
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etapas de su desarrollo e interacción social, sino tarnbién, y principalmente, Ce su*&..jj
sentjm¡enios por lo que se le debe de dar el valor que tiene la convicción necesaria de

lo que el expresa, de lo que sienie, de lo que vive para saber realmente ei daño que

este a sufrido para saber que es lo melor para el o ella.

En ese contexto, ei derecho de oplnión impl¡ca no sólo escuchar al ntño y nrña. slno

que va más allá, pues aunque no pueda manifestarse oralrnente y con racionalidad si

puede expresarse subjetivamente. El niño y la niña siempre tienen a go que decir y

debe tomarse en cuenta. Sus sentimientos en el presente y para el futuro tienen un

valor que no puede dejar de ser escuchado para el bienestar de su persona.

Puede decirse incluso, que respetarlos y tomarlos en consideractón a efectos de su

interés es rnucho más importante, y necesado, que lo poco que él pueda expresar, ante

todo en las edades más tempranas pero no por eso dejan de ser personas con

derechos por lo cuai se deben respetar por el simple echo de ser niño o n ria, un ser

humano.

En ese sentido, con Baratia, "debe decirse que el principio incorporado en e Articulo

12 tiene vigencia como principio general de la convención y se refiere, no solamente a

la expresión verbal y las opiniones expresas, sino también a todos os signos y

manifestac¡ones de experiencias inteJectuales, emotivas o espirituales y a sus

necesidades en las distintas edades y situaciones2e".

El reconocimiento del niño y la niña como sujetos de derechos implica principalmenie la

proiección del desarrollo de su personalidad, y como parte de ésta, según se

re Blrr¿tta. Alessa|dro. Inf¡ncí¡ J democuci¡. Ob Cit. P¿ig. 55.
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mencionó, debe favorecerse su partlcipación activa en su propio desarrollo,

la forma en consideracjón de su expresión, que no se limita a la

objet¡vamente manifestada por é1, sino que comprende, además todo lo

con su subjetivldad, es dec¡r: sus sentimiento.

a través de\j1,,. !;.)

racionalldad

relacionado

En consecuencia, la mejor manera de proteger el desarrollo de la personalldad del niño

es favorecer su autonomía respetar su opinión, escucharlo, valorarlo, pero sobre todo

entenderlo, pues ésta es la que le otorgará, progresivamente. seguridad y

autoafirmación que consolidará su personalidad.

42 Limites y alcances del derecho de opinión del niño y la niña

El a cance y lírnite del derecho de opinión del niño debe medirse en cuanto al titular dei

asunto que es el niño; ¿en base a que? prirnero a su edad, segundo a su estado

psíquico, tercero a su madurez, porque todos los factores anteriores deierminan o

influyen en que pueda o como pueda expresarse el niño en un estrado, ya que no debe

haber límites extemos sobre, los únicos límites que deben haber son los que el propio

niño presenia en función a su edad ya que un niño demasiado pequeño no va poder

expresarse en su totalidad en un estrado por lo que ocasiona una limtiación a su

derecho de opinión, el estado psíquico que pueda presentar el niño ya que un niño con

alguna clase de traurna no va a poder expresarse por los mismos temores que le

ocasiona recordar los hechos o por el traurna que le genera o el daño que e slmple

hecho de recordarse le produce, en cuanto a su madurez rnide el estado de capacidad

8l
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en la que se encuentra el niño ya que si el niño no entiende que hace en el estrado

porque esta ahí no va a poder opinar de una forma objetiva.

4.2.1. Valot de la opinión del niño y la niña

Favorecer la autonornía étlca del niño y la niña no significa que se les trasfiere todo el

poder de decisión o que se delegue en el os totalmente. Las intefogantes sobre este

tema son múltiples, desde la real capacidad del niño y la niña para expresarse, la

infiuencia que en ellos ejercen determinadas situaciones o personas. su edad, falsas

expectatjvas o promesas, sentimlentos de culpabilidad, inexperiencia, eic.

No se irata, como señala Eekelaar, "de arrancar la decisión al niño, si no de crear y

estabiecer el entorno y las condiciones más propicias para que éste pueda desarrollar

su personalidad en transformación y por ese conducto, con su propia participación,

modelarlos resultados ulteriores3o" Como señala el cornité de ios derechos del niño

"al referirse al Artículo 12 de la convención de los derechos del niño, éste no da al niño

el derecho a la autodeterminación, pero sí el de participación activa en la toma de

decisiones; y al hacer insistencia en la evolución de las facultades del niño

mencionado en los Artículo 5 y 14, subraya la necesidad de respeiar esa evolución en

la toma de decislones3r".

Crear las condiciones para la participaclón activa de niñas y niños en el desarrollo de

su personalidad conlleva, siempre, la obligación de escucharios. valorarlos, pero sobre

r'' Citado por Rrero H€rnárdez trl interós dcl mcnor. Ob. Cit. Pág. 1ló
ri lvlaDrul de Aplicación de ]a Coñ,en€iór de Derechos del Nino. Ob. Cil Pig. t5L
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todo entenderlos, pues su opinión siempre será elemento lmprescindible para

deba decidir, quien mejor testigo que la persona que vivió o esta viviendo en

propia el probiema

Como señala Rivero, "es mejor escuchar al niño y a la niña que permitir la ajena

rnanipulación desde fuera y por quien sea, con una pretendida supenoridad de criterio

aséptica buena voluntad32". Es preferible ayudar al niño y loa niña a que desarrollen

su propia valoracjón de intereses y una razonable perspectiva de lo que les convine,

que restringirles o excluirlos de la posibilidad de participación.

De lo que se trata, entonces, es de conocer cuál es ia expresión objetiva y subjetiva del

niño y de la niña es decidir que cree, e que opina, que siente en relación con

determinado acontecimiento de su vida que de manera d¡recta o indirecta !o afecia y

cambiará su vida y luego considerarlo para decidir lo que más interesa para su

bienestar. Por esto, para comprender su opinión no es sufic¡ente sólo con escucharle,

lo cual srempre es necesario, sino que además resulta indispensable conocer cuál es

e contexto psicológico y social en que dicha opinión se genera, de ahí la lmportanc¡a

de la intervención de especialistas.

Debe conocerse todos los aspectos que afectan al niño antes de que este sea el centro

de atención en un estrado, el punto a donde todos observan y ponen atención porque

de no ser as¡, podría entrar en un estado que no le dele expresarse correctamente

sobre lo que tiene que declr por lo que se debe crear un ambiente en el que se sienta

cómodo, no intimidado o coaccionado para que pueda expresarse libre y correctamente

sobre lo que siente, opina.

r: Hcnúndez. Ri€ro. trl intcrés dcl mcnor. Ob Cit Pág 126
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4.2.2. Consecuencias del derecho de opinión y sus lÍrnites sustanciales

La convención sobre los derechos del niño recoge el derecho de opinión en su Artículo

12, estableciendo, por una parte, que los Estados garanlizarán al niño y la niña, que

está en condiciones de formarse un Juicio propio, el derecho de expresar su opinión

libremente en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en cuenta sus

opiniones, en función de su edad y madurez; y por otra parte, que con tal fin, se dará la

oportunidad al niño de ser escuchado en todo procedimlento judicial que le afecte, ya

sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedirniento de la iey nacional.

En ese derecho se reconocen par el niño y la niña, dos derechos fundameniales que

favorecen el desarrollo de su personalidad; el derecho a expresar sus jutcios

libremente y, por último, el derecho a que sus juicios sean tomados en cuenta en el

momento de tomar decisiones que directa o indirectamente le puedan afectar. Por

esto, resulta rnconcebible toda negativa a permitirle su pafticipación activa en e

proceso de la toma de decisiones que le afecten a corto, mediano o largo plazo.

"Debe desiacarse que nunca se había reconocido, jurídicamenie de forma tan

expresa, como lo hace la convención, el derecho de oplnión de las personas menores

de edad, pues es en este insirumento donde por primera vez, se asegura la

participación en el marco de las relacione del niño y la niña con el Estado y con los

particulares. En ese sentido, el comité de los derechos del niño ha acogido con

satisfacción las distintas medidas adoptadas por los estados partes en esta maieria,
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por ejemplo: para que se reconozca el derecho del niño a ser escuchado y a que s€\3!-i
tenga en cuenta sus opinjones en los procedimientos judiciales y administrativos que le

conciernen. Tomar nota de las diversas iniciativa destinada a informar al niño de sus

derechos y a alentarlo a expresar sus opiniones por vía de de consejos especiales

establecidos en las escuelas y la comunidad local33"

"La propuesta inicial de redacción del ArtícuLo'12 de la convención liinitaba el derecho

de expresar a opinión del niño y ia niña a determinados asuntos, corno el matrimonio,

educción, recreo, tratamienio médico, etc. Pero, en discusjón, la mayoría de

delegaciones expresaron que los asuntos sobre los cuales el niño y la niña debían

expresar su opinión no podrían Limiiarse y por esio se dejó como cláusula abierta el

término de todos los asuntos.

Lo anterior incluye, como se expone en el manual de preparación de informes sobre

derechos humanos de '1998 de las Nacones Unidas, todas las cuestiones, estén o no

previstas en la convención, siempre que tengan un interés particular para el niño y la

niña o puedan afectar sus vidas34'.

Por tanto, el derecho de opinión debe hacetse efectivo en todos los asuntos que

afecten a la niñez. En ese sentido, la obligación de los jueces, al asegurar la

aplicación de este derecho no admite limitación alguna, pues no existe ningún sector

de decis¡ones sobre la niñez que pueda ser exclusivo o reservado a nadie y donde no

te-ga cabrda la op nrón del ^ "o o a niña

! M.rual de Aplicación de la Con\ ención de Derechos dcl Niño Ob. Cit Pág. I 5.1.
rr l4an al de Aplicación de 1a CorNenciór dc Derechos dcl Niño. Ob. t il. ?ilg. I56.
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En consecuencia, el alcance de este derecho es amplio y general, incluye desde

asuntos famillares, comunitados, educativos, regionales e incluso nacionales, hasta

internacionales, en los que se vean afectados los derechos de ia niñez.

Por esto, eljuez tiene que ser exigente al momento de aplicar este derecho, pues no se

trata solamente de escuchar y tomar en cuenta la opinión de un niño o niña en el

momento de resolver un caso concreio, srno que, también, implica la garantía de que

en iodo iipo de decisiones iomadas en cualquier materia que afecten los derechos de

la niñez, el juez evaluará y valorará en qué medida ios niños y niñas han sido

escuchados de forma adecuada y cómo su opinión ha sido tomada debidamente en

cLrenia

A los jueces y juezas, como garantes de los derechos de la n ñez, corresponde veiar

por la efectiva puesta en práctica de este derecho, para elio, deben ser exigentes,

creadores e imaginativos, pues son mucho los casos que cotidianamente conocen en

los que, de forma ind¡recta, resultan vjolentados los derechos de la niñez y, a pesar de

ello, los niños y las niñas sean un factor importante en todas las dec stones que se

tonen en relación con su situación y dejar claro que no es poslble poner en práct¡ca

nlnguna decisión sin la previa consulta de los niños y las n ñas involucrados en ella.

Hoy pueden parecer exageradas este tipo de exigencias, peto no cabe duda de que

sólo su puesta en práctica gaÁnlizatá una efectiva relación democrática entre la niñez

y los adulios, pues como señala Baratta, "el derecho de opinlón conlleva también la

Jos

las
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obiigación del adulto a aprender de los n¡ños es decir, de penetrar cuanto

ai interior de la perspectiva de la nlñez, para poder medir, objetivamente,

ellos, sus propias opiniones y actitudes, y esta dispuesto a mod ificarlas35'.

" B¿rutt:r. Alessantuo. lnfrnci.l r dcmocncin Ob Cil Pág. 53.
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4.2.3. Límites procesales de la op¡nión del niño o la niña y la incompatibilidad ente el

código procesal civil y mercantil y la convencjón sobre derechos del niño

Las leyes procesales establecen las formas en que las partes de un proceso judicia

podrán participar y presentar su declaración. Por lo regular, se expresa que la

declaracjón de parte deberá hacerse personalmente y que, por los menos en materia

civil por las personas menores de edad presiará la declaración su representante legal.

Esto parece ser contradictorio con el derecho de opinión que estipula la convención de

derechos del niño, pues si consideramos que el niño es afectado (directa o

indirectamente), en un proceso judicial, debe ser éste quién personalmenie preste su

declaración o mejor dicho, de su opinión. En ml opinión nadie será mejor tesiigo que

el propio afectado, por lo que el niño debe expresarse y no se le debe de impedir su

derecho de opinión en ningún asunto donde este se vea afectado; porque donde queda

el principio procesal de igualdad, guardado en un libro lleno de artículos, que no

cumplen, su fin, que es de aplicar lo que en ellos estab ecen

Sin embargo, parece ser que esa reserva legal se realiza, en parte, con el objeto cle

que los lntereses de la persona menor de edad sean correctamenie protegidos por su

representante legal, pues el niño, por su poca experienca, aun no cuenta con los



conocirnientos necesarios para defenderse y, en algunos casos, su declaración formal,

a solicitud de la otra parte, podría provocar más perjuicio que beneficio.

Debe considerarse que, en materia civi , la incomparecencia a la citación de

declaración de parte, sin causa Justa, la negat¡va contestar o las respuestas evasivas o

inconducentes, harán presumir los hechos demandados corno ciertos. No obstante,

debe resaltarse que el niño y la niña, tienen el derecho de expresar su opinión en luicio,

aún cuando no haya sido solicitado por su representante legal o por la otra parte, pues

forma parte del proceso judicial y toda decisión que se tome en él afectará sus

intereses y derechos

En ese seni¡do, con Edna Rodríguez debe resaltarse que, 'el derecho de opinión del

niño y la niña dentro de un proceso judicial, cualquiera que esté sea, no

necesariamente signif¡ca hacerlo dentro del formalismo de una declaración de parte,

confesión judicial u otra forma establecida en la ley para los procesos comunes36".

Esto porque la declaración de parte, en el proceso civil y de familia, son actividades

pedidas por la contraparte. Desde esa circunstancia, se reconoce que esas

di igencias procesales no están diseñadas para escuchar al niño o la niña, sino para

que su resultado sirva de medio de prueba para la otra parte.

En consecuencia, la expresión ya sea directamente o por medio de su representante o

de un órgano aproprado, del segundo párrafo del Articuio 12 de la convención de

derecho del niño, otorga cierta discrecjonalidad al Estado, para que éste determlne

cómo debe ser escuchada la opinión del niño.

ro Ctla& por Justo So1órzmo Lor {lcrcchor hüfn¡ or de lá niiez1- su aDlic¡ción judici¿|. Pág 117
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No obstante, aunque la norma nacional exija que se haga a través de un representa

legal, siempre permanece la obligación de transmitir la opinión del niño obedeciendo

orden de aplicación de las normas.

En el mismo sentido se pronuncia el comité de los derechos del niño al ind¡car que: la

expresión en consonanc¡a con las normas de procedimiento de la ley nacional (del

segundo párrafo del Artículo 12 de la convención sobre derechos del niño) debe

¡nterpretarse, junto con la obligación del Estado de adoptar las medidas legislativas

adecuadas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la convención, en el

sentido de incluir los procedimientos que permitan el desarrollo de este artículo, y no

como una manera de permitir soluciones inadecuadas en la regulación del derecho

procesal, que impidan el desarollo del derecho de opinión del niño y la nlña

"por esa razón, el comité de los derechos del niño recomienda que en la aplicación

judicial de la convención prevalezca la incorporación de sus principios generales,

especialmente de las disposiciones del Artículo 12, concemientes a los derechos del

niño y ja niña a expresar su op¡nión y a que ésta se lenga debidamente en cuenta.

Asirnismo, recomienda que los Estados partes examlnen la posibilidad de establecer

otros mecanismos para facjlitar la participación de los niños y las niñas en las

decisiones que los afectan, como, por ejemplo, facilitar ai niño y la niña el acceso a la

debida información acerca de las distintas posibilidades y la consecuencias que se

derivan de cada una de ellas37".

r M¿ ual de Aplicación do l¡ Co¡vcnción sobre io! Dcrcclros del Nino. Ob. Cit. Pá9. 158



La obligación de escuchar al niño y la niña y tomar debldamente en cuenta su opinión

debe hacerse a través de otros rnecanismos que faclliten su participación en las

decisiones que les afecten. Para ello, eljuez, debe ser creativo, debe buscar ei medio

idóneo para escucharle garanllzar que dicha manifestación so o podrá uiilizarse para

favorecerle y en su interés y no a favor de una de las partes.

Como señala Edna Rodríguez, "cuando se traia de escuchar a un niño o niña porque la

decisión judicial que se va a producir puede afectale de una y otra manera, esa

escucha debe hacerse, en atención primordial al derecho que tiene ese nrño y esa

niña, por esto debe idearse la manera de hacerlo, no dentro de una diligencia judjcial

de prueba que va a producir determinados resultados procesales y que, en la ley civil,

de familla exige presiar juramenio de dec¡r la verdad, lo que sería una carga procesal

en contra del niño o de la niña que sirve a otros iniereses y no a los de él o de el1a.

(lnlerés superior)3e":

En ese contexto, el Ariiculo 12 de Ia convención de los derechos del niño, no fija una

edad mínima para poder ejercer el derecho del niño y la niña, a expresarse libremente

Por lo que debe de adecuarse a que este ya tenga un desarollo en el cuai pueda

expresarse sin dificultad y se pueda entender correctamente lo que el quiere expresar.

A partir de la nueva concepción del niño y la niña como sujetos plenos de derecho,

ambos dejan de ser considerados como seres humanos pasivos y asumen el rol de

sujetos activos. Como tales, su expresión no puede limitarse a una edad específica,

pues el niño y la niña tienen la misma capacidad subjetiva que los adultos para poder

ofrecer una declaración sobre algo que les afecte, o un testirnonio sobre un hecho que

r3 Citad¿ por Jüsto Solórz¿no. Los dcrcchos hum,rnos dc la niriez I su ¿plicfti{tn judicid Págs. I 17I I 18.
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edad y rnadurez, pero eslo puede hacerlo sólo posteriormente a que ellos presten

declaración o derecho de opinión.

"En consecuencra, el derecho del n¡ño y la niña a expresarse libremente no puede

limitarse por su edad, ante todo cuando se trata de dar su opinión sobre cuestiones que

le puedan afectar, como por ejemplo asuntos familiares. La obligación que nace e la

convención sobre los derechos del niño pretende garant zar que el niño y la niña serán

escuchados que su opinión será valorada y tornada en cuenta con base en los criterios

de su edad y madurez. En este sentido, debe afirmarse que la edad, por su misma

no es un criterio únrco que permita descartar la declaración de un niño, pues a ésta

debe surnarse el de la madurez, iniroducido por el concepto de a evolución de las

facultades del niño. La conexión entre los párraios primero y segundo del Artículo 12

de la convención en la expresión capaz de formarse un juicio, indican que los más

pequeños deben tener oficialmente el derecho a ser escuchados3s".

La Convención de Derechos del N ño fortalece la tesjs de que el nlño y la niña son

portadores de una palabra que debe ser tenida como información vá ida; en ese

sentido, deja atrás las antiguas creencias sobre: a) la escasa credibilidad que se le

otorgaba a las palabras del niño y la nlña, b) ia falta de objetividad de la palabra del

nlño y la niña, basada en el fundamenio de que su decisión puede estar influida, no

solo por la edad sino por terceros y c) la creencia de que el niño y la niña carecen de la

experiencia necesaria para realizar juicios racionales sobre sus iniereces, etc.

SU

'q N4. üal de Aplicación dc la Convcnció sobrc los Dcrcchos dcl N]¡o Ob. Cil Pág. 156
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En ese contexto, los jueces son ios responsables de que el interés superior del niño ñ'-11'l1j/
la niña no sea un concepto pasivo y vació srno un rnecan smo que fortalezca el

derecho de autodeterminación de la niñez, que garantice el desarrollo de su

personalidad, y que les haga sentir que su palabra tiene un significado que es puede y

debe ser tomado en cuenta.

4.3. La opinión y la audiencia judicial del niño y la niña como garantías

procesales seqún ia ley de protección integral de la niñez y adolescencra

E derecho del niño y la niña a expresar su opinión debe hacerse efectivo en el marco

de una audiencla judicial y ésta, de acuerdo con su interés superior, debe cumplir con

ciertos requisitos. La garantía de audiencia judicial es uno de los mecanismos que

permite al juez reconocer al niño y la niña como persona humana, capacitada para

participar e influir en los procesos de toma de decisiones que corresponda a sus vidas,

puesto que, no hay mejor fuente que el propio niño y niña para poder conocer qué es lo

que les conviene para el desarrol o de su propia personalidad y fortalecir¡iento de su

a-lo.]o'r'a q.e ayuda, an a su 'orrnacrón como persona que es.

La audiencia judicial, entendida como figura jurídico-procesal, permtte, en parte,

cumpiir con esa exigencia de la convención, pues no se trata sólo de oír, sino de

escuchar y tener en cuenta una op nión objetiva del niño en determinado asunto que le

afecta directa o indireciamente.

Al niño debe de garaniizársele que en la audiencia sea escuchado y entenderlo, es

decir que pueda ejercer su derecho de opinión; además de que su opinión sea tomada

92



en cuenta por el juez en su tan importante función judicial que desempeña Según lo

establece el Artículo 116 inciso a de la Ley lntegral de la Niñez y Adolescencia como

garantías procesales ser escuchado en su idioma en todas las eiapas del proceso y

que su opinión y versiones sean tomadas en cuenta y considerada en la resolucjón que

dicte elluzgado, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.

4.3.1 El derecho de lnformación como requisito esencial para la pafticipac¡ón

Materializar el derecho del niño y la niña a ser oídos no solo stgnifica preguntar e su

opinión. Como señala Bernuz Beneitez, "es preciso poner en relación este derecho

con oiros igualmente importantes, pues el derecho de opinión presupone el previo

derecho a ser informado de sus derechos, de las citcunstancias en que se encuentra,

de las decisiones pues puedan ser acordadas, así como el derecho a que se le

resuelva sus dudas legales4o" Todo esto, de una forma acorde con su edad y cle una

manera en que el niño y la niña puedan formarse una opinión.

El n¡ño y la niña siempre deberán ser informados, de forma clara y adecuada. de los

alcances juridicos de la audlencia ludtcial Debe indicárseles cuales son los

antecedentes y probables consecuencias del caso concreto. Se les deberá facilltar el

acceso a toda la información del caso así corno de las posibles opciones y las

consecuencias de cada una de ellas, de ia forma más comprensjble para su edad y

madurez. El Artículo 13 de la convención de derecho del niño Le garantiza al niño y la

niña la libertad y su derecho a a informactón, principalmente con respecto a los

r'r Cil¡do por Jusio Solórzrno Los derechos hu m¡n os de la n ifiez I su rDlicaci{ín jüdiri¡l Pág I 2 S
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opinión, y además, el Artículo 12 de la convención establece un derecho para poder

decidir librernente sobre el ejercicio de este derecho, los niños y las niñas deben esiar

previamente informados de las consecuencias, límites, opiniones, alternativas, etc.

Que genera la audiencia iudicial.

La información previa que pueda otorgársele al niño o niña sobre el ejercicio de su

derecho de oplnión, permitirá, que comprenda las razones de la med da que el juez

adoptará, asi como las causas por las que el juez se aleja o toma en cuenta su

razonamiento. Todo esto resulta educativo y, en consecuencia, toda actitud contrarla,

es decidir, mantenerle alejado de los mecanismos de información, sólo consigue

alirnentar la angustia que supone estar frente a un órgano jurisdlccional, que no

obstante ser ajeno y exiraño a su vida tomará decisiones que le afectarán.

4.3.2. Lafornay el lugar adecuado para que el nlño declare

La opinión del niño debe ser escuchada y recibida en un ambiente que no le intirnide,

en virtud de que el ambiente institucional no es el más adecuado debe procurarse

construir un arnbienie físico y humano agradabJe para él La audlencia no debe ser

realizada, hasta que no se logre un ambiente de confianza y seguridad no puede

in c arse la entrevista. so o esto garantizará que esia no sea una experienc¡a traumática

y negativa para el niño. El juez debe tener presente que las reacciones, actitudes,

expresiones faciales, lenguaje corporal y otros aspectos no verbales de la persona que

pregunta, influenciarán la entrevista. Además como señala Bill France, "debe
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recordarse que pedirles a los niños o niñas que testifiquen en un juzgado no es

fácil, pues irnplÍca no sólo compartir deialles íntimos frente a un grupo de extraños

tamblén, en algunos casos, frente al agresoral".

s¡no

En lugar de hablar del hecho de forma natural, el niño se siente amenazado, pues

solamente se le permite contestar lo que se le pregunta. El niño debe sentirse en un

lugar confiable, agradable que no muestre ningún tipo de hostilidad por lo que se debe

de adecuar un ambiente cómodo para el; donde se sienta tranquilo para poder

expresarse de la r¡ejor manera en el estrado y no cause efectos negativos la

audiencia. El juez debe vigilar el lenguaje utilizado en la audiencia, que no sea

amenazanie para el niño, éste debe ser apropiado y claro, sin dar lugar a senilmlentos

de culpabil¡dad en e¡ niño. Se deben evitar las preguntas dirjgidas o sugestivas, en

cambio deben ser sencillas, directas, comprensibles y claras El niño debe saber que

tiene el derecho de pedir que le repiian o aclaren las preguntas, así como de expresar

lo que él siente y piensa libremente. El juez, ante todo, debe tener presente que el

interés superior es el del niño y la niña, no el de las partes o el formalismo.

En ese sentido, debe resaltarse que, al aplicar la convención, eljuez, debe ser creativo,

tal y como sucede con distintos jueces de sentencia del país, quienes para recibir la

deciaración en el debate se bajan del estrado y se sientan al mismo nivel del njño,

además establecen previamenie a las entrevtstas, una relación de confianza.

I Citado por Juslo Solórzalo Los dcrcchos hu m ¡r os (le la n iñez I sü ¡l¡ic¿ción judici¡I. Pág. I 19
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k.'," ")La forma de la audiencia no puede ir orientada por el modelo del jnterrogatorio, slno

que debe procurarse el intercambio de impresiones y argumentos y buscarse un

debate razonable acerca de la cuestión que se le consulta al niño o niña, de tal suerte

que éste sienta que participa del diálogo y que no soiamente es objeio de recopjlación

de información

administrativas, judiciales y de cualquier tipo que eviten la victirnización secundaria del

nlño o niña.

4.4. La corte de constitucionalidad y el derecho de opinión del niño y la n¡ña

La Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado en diversas sentencias a favor de la

consideración de la opinión del n ño y la niña en todos ios asunios donde se vean

afectados. Ha manifestado que la voluntad de los niños y las niñas tiene un valor

preponderante para decidir judicialmente cuestiones que les afectan y les conciernan,

tal y como lo establece la convención sobre los derechos del niño.

Además ha dictaminado la Code de Constitucionalidad, que cuando no consta el

razonamiento de que la opinión del niño o la niña ha sido escuchada y debidamente

valorada, con la intensidad que exige la convención se genera una violación al debido

proceso y a los derechos hurnanos de la niñez. En sintesis, tal y como sucede con el

interés superior del niño y la niña, la no valoración judicial de su opinión, puede

cuestionar la validez consiitucronal de cualquier decisión judjcial. En ese seniido se

ha pronunciado la Cofe de Constitucional¡dad, al referirse a los Artículos 9 inciso '1 y 2,

y 12 de la convención sobre los derechos del niño, al indicar, en un sentencia de

De lo que se trata, entonces, es de dictar las medidas
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amparo, que: tales normas, otorgan a la declaración de voluntad del niño, de a

a su edad y a su interés y bienestar supremo, un valor preponderante para

judrciaimente asunios que le afecten y le conciernan.

Tal convención fue aprobada y ratificada por Guatemala, por lo que en materia de

derechos del niño es ley de la república y debe ser apllcada. Sin embargo en la

sentencia emitida refiriéndose a la sentencia impugnada por la autoridad reclamada, no

aparece en los razonamientos que los elementos en cuenta, corno se ordena en la

c:tada convención. Antes bien, se aprecia que no fueron tornados en cuenta con la

intensidad regulada

Esta situación vulnera ei debido proceso y derechos del niño representados por la

posiulante, por lo que debe otorgarse el amparo promovido.
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4 5 Entrevistas

La licenciada en Psicología Gloria Marina García de Monterroso Co egiada número 667

responde las siguientes preguntas.

¿Usied como profesional a que edad cree que un nlño es capaz de expresarse o contar

un suceso que lo afecta? Depende de la escolaridad que esta haya cursado pero para

mí de los seis años en adelante

¿Usted cree que si a un niño no se le deja hablar o expresarse se le afecta o retraza el

desarrollo de su personalldad? Si, es corno una fruta que se corta antes de tiempo va

a madurar pero a la fuerza, y no naturalmente, va a tardar más.

¿En que afecta

personalidad se

aislado.

a

le

un niño repr¡mir o no dejario hablar? Lo marca, le afecta su

condrciona a una forrna de ser, se le vuelve cohibido, terneroso,

¿Usied recomendaría la preparación del njño para declarar en un juicio donde resulte

afectado el niño? S¡ creo que es adecuado, para que lo tome corno normal, como

decir a el que no le va a pasar nada que diga lo que sabe.

¿Usted cree que un niño es apto para expresarse en un juicio donde resulte afectado?

Si siempre y cuando no sea en una sala abierta donde se encueniren muchas

personas que no conoce porque se lntimidaría.
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¿Qué factores pueden afectar la declaración de un niño? Amenazas, coacción

psicológico y emocional, máxime sl es en contra de ios padres o algún familiar.

¿En base a que factores se deben tomar en cuenta la oprnión del niño? Depende de

que le haya sucedido, con quien viva, el parentesco, máxime de su desarrollo físlco,

rnental. escolaridad.

¿EL no dejar expresarse al niño retraza su madurez o la afecta? S por su puesto

porque se le cortan ciclos de su vida.

óQué condiciones o que se debe adecuar en un estrado Juzgado) para que un niño

pueda expresarse sin senlirse incomodo o intimidado? Sjn personas que el no

conozca, no debe estar presente la persona quien lo agredió, o lo afecto

¿Dejar expresarse al niño ayuda a su ¡ndependencia como persona, Si lo hace más

independiente, más seguro de si mlsmo, autosuficiente.

¿La opinión del niño o dejarlo expresarse ayuda a desarrollar plenamente su

personalidad? Si, porque se le esta dando responsabilidad, esta actuando por si

mismo, no se le cortan etapas de su vida, las esta viviendo.



El licenciado en Psicologia Héctor Rodolfo Villagran Castillo Colegiado número 2

responde las siguientes preguntas

¿Usted como profesional a que edad cree que un niño es capaz de expresarse o contar

un suceso que lo afecta? A los siete años aproximadamente dependiendo su medio

arnbiente.

¿Usted cree que si a un niño no se le deja hablar o expresarse se le afecta o retraza el

desarrol o de su personalidad? Si ya que se le reprime y se le condiciona a un modo

de no hablar; no hables yo voy hablar

¿En qué afecta a un niño reprimir o no dejarlo hablat?

expresarse, io golpea en su ser como persona.

Se le reprime la libertad de

¿Usted recomendaría la preparación del niño

afectado el nrño? S'. ha a que e ^trio sepa

confundido

declarar en un juicio donde resulte

es lo que va a pasar y no se sienta

para

que

¿Usted cree que un niño es apto para expresarse en un juicio donde resulte afectado?

Si, creando todas las condiciones y preparándolo.

¿Qué factores pueden afectar la deciaración de un niño? Un nuevo ambiente, la

forma de interrogarlo, quien sea quien le pregunte que no se encuentre la persona que

lo afecto.
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¿En base a que factores

social madurez ernocional,

se deben tomar

ambiente social,

en cuenta la opinión

su estado físlco (que

del niño?

no esie enfermo).

¿El no dejar expresarse al niño retraza su madurez o la afecta? Si le afecta lo señala

para toda su vida.

¿Qué condiciones o que se debe adecuar en un estrado Juzgado) para que un niño

pueda expresarse sin sentirse incomodo o intimidado? Un ambiente favorable, que

estén presente los padres si no son afectados con el o algulen con que tenga confianza

para que se sienta seguro, que no hallen demas adas persofas que no conozca, que

se le explique que es lo que va a pasar, la func¡ón de las personas en el tribunai.

¿Dejar expresarse al n¡ño ayuda a su independencla como persona?

aprende a ser responsab e a tomar decisiones.

Si porque

¿La opinión del niño o dejado expresarse ayuda a desarrollar plenamente su

personalidad? Si se realiza como persona lo que le permite una madurez cornpleta

en el futuro.
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CONCLUSIONES

1. El Artículo 132 del Código Procesal Civil y Mercantil establece que los menores

de dieciséis años de edad no pueden prestar declaracjón en luicio, por lo que la

prestarán sus representanies legales, lo que es incompatible con el Artículo 12

de la Convenc¡ón de los Derechos del Niño porque le niega a los menores de

edad el derecho de opinión en juicio.

Los juzgados de Guatema¡a no tiene salas adecuadas para que el níño o niña

preste su declaración (derecho de opin¡ón), por lo que el niño o la niña a la hora

de llegar a prestar su declaración no se va a sentir en un lugar cómodo, seguro y

confiable, lo que va a afectar la forma de expresarse claramente o en su

totalidad

En los luzgados de Guatemala no se les deja declarar a los menores de

dieciséis años edad, con lo que se le viola su derecho de opinión que establece

la Convención de Derechos del Niño y la Ley de Protección Integral de la Niñez

y la Adolescencia, ni se le prepara al niño o niña para antes de la audiencia,

para que pueda decir sin miedo y con confianza lo que le ocurre.

4. La Ley de Protecc¡ón lntegral de la Niñez y Adolescencia es un derecho tutelar

del niño, que le proporciona una protección jurídica preferente que pretende
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k*t/compensar la desigualdad en que se encuentran el n¡ño o la niña frente a

adulto, por motivo de la edad, falta de experiencia, patria potestad, miedo.

5. Al v¡olar el derecho de opinión del niño o la niña, se le afecta el desarrollo de su

personalidad, ya que el reconocimiento del niño y ia niña como sujetos de

derecho implica, principalmente, la protección del desarrollo de su personalidad,

y como parte de ésta, debe favorecer su participación en su propio desarrollo, al

considerar su opinión.
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RECOMENDACIONES

1 . El Congreso de la República debe reformar el párrafo quinto del Artículo 132 del

Código Procesal Civil y Mercantil, porque es el ente encargado de la función

legislativa, por ser incompatible con el Artículo 12 de la convención sobre los

derechos del n¡ño, para que puedan prestar declaración en juicio de familia los

menores de dieciséis años.

2. El Organismo Judicial en los juzgados defamilia debe adecuar salas especiales

o instalaciones porque no son adecuadas para que el niño o la niña se sienta

cómodo, para que exprese o preste su declaración u opinión sin sentirse

intimidado

Los juzgados de familia tienen que contar con un psicólogo para determinar s¡ ei

niño menor de diecisé¡s años esia en capacidad de poder declarar, porque es

necesario prepararlo para que pueda expresarse bien en la audiencia.

Los jueces de familla y abogados deben aplicar la Ley de Protección lntegral de

la Niñez y Adolescencia sobre cualquier otra ley, porque es un derecho tutelar

de los n¡ños, a través de una correcta interpretación de las normas, para que se

compense la desigualdad entre los adultos y los njños.

5. Los jueces de familia deben proteger el desarrollo de la personalidad del niño al

favorecer su autonomía con el derecho de opinión, porque ésta le otorgará,
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progresivamente seguridad

plenitud su personalidad.

y autoafirmación para que pueda desarollar
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