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Licenciado Castillo Lutin:

En cumplimiento de la resolucion de esa Unidad de fecha 21 de septiembre del 2007, por la cual se me
otorga el nombramiento como ASESOR del trabajo de tesis del bachiller, EDWIN RODOLFO RODRIGUEZ
MEYER, carné 200030770 intitulado: “ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 12 DE LA
CONVENCION DE DERECHOS DEL NINO Y SU APLICACION EN EL DERECHO GUATEMALTECO”,
procedi a analizarlo, asesorando para el efecto al estudiante en las cuestiones que se estimaron
convenientes.

Para el efecto me permito informar a usted lo siguiente: a) Que el trabajo de tesis que asesoré se
encuentra elaborado conforme a la perspectiva doctrinaria adecuada y moderna de los textos legales
relacionados con la disciplina; b) que el contenido del trabajo referido se desarrollé en cuatro capitulos,
comprendiendo aspectos importantes del tema, en los cuales, el autor logrd” analizar y demostrar
exitosamente la incompatibilidad que existe entre el articulo 12 de la Convencion de Derechos del Nifio y
el Derecho Procesal Civil, dejando en claro la brusca contradiccion que existe entre estos cuerpos legales
proponiendo soluciones para el problema aportando un valioso y profundo contenido cientifico.

Asimismo, realicé las recomendaciones del caso, asi como las correcciones atinentes y necesarias, como
la modificacién del titulo con el objetivo de concretizarlo mas, que fueron observadas y cumplidas
fehacientemente por el sustentante del presente trabajo de tesis.

En mi opinién, la tesis, efectivamente cumple con los requisitos del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, y para
el efecto hago costar que:

62. Avenida 6-79, zona 4, Edificio Cremont, 4°. Nivel, Oficinas 1 A, B y C, Guatemala, C.A.
Tel.: (502) 2334-4535 Telefax.: (502) 2334-4534 E-mail: heliosanchez@msn.com
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a) El contenido cientifico y técnico contribuye enormemente a la modernizacién del Codigo Procesal
Civil y Mercantil de Guatemala;

b) En cuanto a la metodologia utilizada, en su desarrollo se observo la aplicacion cientifica de los
métodos deductivo e inductivo, asi como también, el método analitico y sintético;

¢) En lo concerniente a las técnicas de investigacion, el sustentante aplico las técnicas de
investigacion documental y la bibliogréfica, las cuales fueron correctas tanto para la recopilacion
de informacién como para la interpretacion de la misma;

d) Para el efecto, la redaccién utilizada retine las condiciones exigidas en cuanto a claridad vy
precisién, de tal forma que sea comprensible al lector;

e) El estudiante expone y brinda aportaciones juridicas valiosas, asi como propuestas concretas,
reflexiones sociales importantes y sobre todo se cumplié con el fin de informar acerca de una
normativa juridica que se ha tornado ineficaz; de lo expuesto deriva que es invaluabie la
contribucion cientifica que el sustentante realiza en la tesis;

f) En cuanto a las conclusiones y recomendaciones creo que son concretas, oportunas y atinentes,
ya que plantean los conflictos encontrados en el desarrollo de la investigacion y se proponen
soluciones viables para los mismos;

g) Por dltimo, el trabajo se basa en la recopilacion de autores nacionales y extranjeros adecuados al
tema por lo que la investigacién se sustenta de una bibliografia acertada, reciente y acorde para
cada uno de los temas desarrollados en el contenido.

Por lo anteriormente sefialado y por haberse cumplido con todos los requisitos establecidos en el Articulo
32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Plblico referido, emito DICTAMEN FAVORABLE en el senyido que resulta pertinente
aprobar la investigacién desarrollada por el bachiller EDWIN RODOLFO RODRIGUEZ MEYER, en cuanto a
la fase de asesorfa del presente trabajo de tesis, para que pase a la fase de revision.

Atentamente,

Vic. Helio Guillermo Sanchez Avila
Abogado y Notario
Col. 1696
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Guatemala, trece de mayo del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante EDWIN RODOLFO RODRIGUEZ MEYER, Titulado ANALISIS
JURIDICO DEL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION DE DERECHOS DEL NINO Y
SU APLICACION EN EL DERECHO GUATEMALTECO. Articulos 31, 33 y 34 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Publico.-
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ATODOS LOS QUE DESEARON QUE Gracias.
ESTE MOMENTO FUERA POSIBLE Y
TAMBIEN A LOS QUE NO LO DESEARON

A TODOS LOS QUE ESTAN AQUI Y

TAMBIEN A LOS QUE NO ESTAN: Gracias.



IO U N . e

INDICE

CAPITULO |

La Convencion sobre los Derechos del Nifo. ... ... oo
e N B Y= 1 T S S R o
1.2. ConCepto de NMIfIO. .. oo e e

1ol DRI IR s emmens sonssmmmism it s o m SRR T3 TR AR RS

1.4. Leyes que regulan el problema atratar......... ... ... ..

1.5. Analisis juridico del Articulo 12 de la Convencion

deles Bersches 08 NINE s wwrrmme s sn S e e s

CAPITULO II

2. Doctrina legal y opinion de la Corte de Constitucionalidad en

3

hiatena deercthias e ainifEZ s v s i T Fa R

2.1. Tratamiento juridico de los menores de edad, segun
la diferencia de edades y el principiode igualdad... .............................
2.2. Obligaciéon de hacer efectivo el Articulo 12 de la

Convencion sobre los Derechos del NIfO... ...

2.3 Sobre la valoracion juridica de los nifios en un

proceso judicial, como requisito constitucional

para asegurar su bienestar SUPremo. .. ... ...

CAPITULO IlI

Interpretacion judicial y los derechos de lanifiez.....................................

féﬁ £3 »
FO 2w
¥ ]
R M 5"1_:' E
25 2z
5,

£

il h‘_"j— J uafo
/@‘;i‘” AL e
s

10
.10

13

26

33



3:1.

X8

3.3.
3.4.

4.9,

El derecho de opinion del nifio que establece el Articulo 12 de la

Convencién de los Derechos del Nifio y su importancia...........o.co.oooo ..

4.1,

4.2

La Carta Magna, un instrumento abierto, actual y guia

en la defensade los derechosdelanifiez. .. .............. ... ... ...

El caracter sustancial de los derechos humanos de la

mifiez v | papel del TUBZ. ..ooriman: vomismnsiitian soe vinbon srammns

Antigua interpretacion formalista del derecho................ . . ... ..

Hacia una nueva hermenéutica que garantiza la

vigencia de los derechos humanos delanifiez.....................c.oo....

El juez como garante de los derechos de la nifiez y

su actitud activa en la aplicacion de la convencion

sobre los derechos del N0, .. oo

3.5.1. La convencion sobre los derechos del nifio

un derecho tUutelar. . . o

3.5.2. Limite y extension del interés superior

(5l= Waliaio AT = q = SO

3.5.3. Quéseentiende porinteres...........co oo iee i i

3.5.4. Elinteres superior del nifio y la nifa

la aplicacion como clausulageneral...................................

3.5.5. Presupuestos reales y juridicos del interés

superior del ninG V18 MIfE. e mamnnes wvmsmit i

3.5.6. Elinterés superior del nifio como un

Gerecht DREBMUINEAEL o sormmansm s b Savinie

CAPITULO IV

El derecho de opinidon como garantia del ejercicio del

derecho de autodeterminacion y desarrollo de la

personalidad delnifioy lanifia...................ooc

Limites y alcances del derecho de opinion del nifto................coooe ..

. 44

47

50

53

60

63
65

66

e 12

o

/8
81

5
<
Z,
2
&

Trio0s

e S

5y




%
L
r

EASIH
r
m
<2
=
£
=
b |
=

ULTap
%ﬁé;“’
N
| "e@t
i)
2%
3 2o
= AL
] 5%
5,
P
1O e
0@ -

._...,
¥ R
L UNERS

[\

%

(5]
&

&

4.2 Valards laapinidn del BBt ammms o sommsssea: mandDE
4.2.3. Consecuencias del derecho de opinion y

SUEHNES SUSEINBIRIEER s s wrmsramsumesseesims msnss 00
4.2.4. Limites procesales de la opinidn del nifio y la nifia y

la incompatibilidad entre el Cédigo Procesal Civil

y Mercantil y la Convencidon sobre Derechos

del NINO. .. oo e BT

4.3. Laopinion y la audiencia judicial del nifio como garantias

Procesales, segun la Ley de Proteccién Integral de la
Nifiez y AdOIESCeNCIa. .. ... ..o 92
4.3.1. El derecho de informacion como requisito

esencial para la participacidn....................ooooooo........ 93
4.3.

N

. Laforma y el lugar adecuado para que
BRI HECIarS. . ememmmn v s s v DE
4.4. La Corte de Constitucionalidad y el derecho
g opiniCEdel It s s BT O
4.8. ENEBVISEESL: ot s 2 s e as s st anmm s asteemnmn |

CONCLUSIONES . oo 103
RECOMENDACIONE S . oo 107
BIBLIOGRAF A 109



INTRODUCCION

El tema de esta tesis surge, porque el ordenamiento juridico es contradictorio con el
Convenio sobre los Derechos del Nifio, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez vy
Adolescencia; con el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, con respecto a que el menor de
edad puede o no presentar declaracién en juicio civil; lo que se pretende en esta
investigacion es demostrar la contradiccion existente y darle solucion a este problema,

para evitar que se violen los derechos de los nifios.

Por lo general, la postura tomada por los jueces, quienes estan encargados de llevar el
curso del proceso, es de aplicar la norma ordinaria, sin tomar en cuenta los tratados
ratificados y aprobados por Guatemala, afectando la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala en cuanto a la preeminencia del derecho internacional sobre
el derecho interno y no aplicandose la jerarquia de las normas, la supremacia de la
Constitucion sobre cualquier ley o tratados; salvo los tratados o convenciones referente
a derechos humanos, que prevalecen arriba del derecho interno y de como debe de
interpretarse la ley, de acuerdo, primero con los conceptos constitucionales; luego, por
las leyes ordinarias, ya que debe haber una correcta aplicacion judicial de conformidad
con la Constitucion, a la Convenciéon de los Derechos del Nifio, Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia, Ley del Organismo Judicial y el Cddigo Procesal

Civil y Mercantil, en todos los procesos donde se afecten los intereses de la nifiez.

En el capitulo primero se trata el origen de la convencion sobre derechos del nifio,
como fue evolucionando con el tiempo, qué es un nifio o entre qué edad comprende o
se toma como tal; en el capitulo segundo se aborda la doctrina legal y opinion de la
Corte de Constitucionalidad en materia de derechos humanos de la nifiez, el trato
Juridico que se debe tener a los nifios, la obligacion de hacer efectivo el Articulo 12 de

la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y la valoracion juridica de los nifios en

(1)
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procesos judiciales; el capitulo tercero contiene la interpretacion judicial de los S
derechos humanos de la nifez, la defensa de los derechos del nifio, el papel del juez
dentro de los procesos de menores como garante de los derechos de la nifiez; en el
capitulo cuarto se desarrolla el derecho de opinidn del nifio y la nifa, limites y
alcances del derecho de opinion, valoracion, consecuencias, limites procesales, la
audiencia judicial del nifio, la forma y el lugar adecuado para que el nifio declare y la

Corte de Constitucionalidad y el derecho de opinidn del nifio y la nifia.

El objetivo de la investigacion es establecer que el articulo 12 de la convencién sobre
derechos del nifio debe ser aplicado para que el nifio sea escuchado en un juicio de
familia; y el juez cree y establezca las condiciones mas apropiadas para tomar en
cuenta su declaracion judicial, con transparencia y rectitud, para que traiga como

|6gica consecuencia la confianza y credibilidad al momento de resolver.

La hipodtesis planteada es, el derecho de opinion del nifio y la nifia dentro de un
proceso judicial crea y establece las condiciones méas adecuadas para que puedan
desarrollar plenamente su personalidad; la cual fue comprobada en el capitulo cuarto
a través de doctrina, informacion legal, e interpretacion de la Corte de
Constitucionalidad, Opinion de jurisconsultos, aplicacion legal de las normas,
sentencia y entrevistas a los licenciados en psicologia que expresaron su criterio con
respecto al desarrollo de la madurez para alcanzar el desarrollo pleno de su
personalidad. Los metodos utilizados en este trabajo son: el analitico, sintético,
inductivo, deductivo y cientifico; y las técnicas de investigaciéon documental,

investigacion bibliografica, entrevistas y andlisis de contenido.

Sirva a los estudiantes del derecho esta investigacion ya que en ella se establece la
incompatibilidad que existe entre el articulo 12 de la convencion de derecho del nifio y
el articulo 132 del cddigo procesal civil y mercantil con respecto a la edad para poder

declarar en juicio de familia.

(ii)



CAPITULO |

1. Origen de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

“Es en Francia, en 1770, donde aparece el termino droits fondamentaux con el
movimiento politico y cultural que se plasma en la declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789. Actualmente se advierte un tendencia a reservar tal
denominacion, derechos fundamentales, para designar los derechos humanos
positivisados a nivel interno, en tanto que la féormula derechos humanos es la mas

usual en el plano de las declaraciones internacionales'”.

La proteccidn juridica de los derechos humanos surge a finales del siglo XVIII, con las
revoluciones francesas y americana. Dentro de su proceso de evolucion histérica se
encuentran en la etapa de especificacion o concrecidon en relacion con el titular del
derecho o su contenido tematico. Es el paso del hombre genérico, comprendido en la
mayoria de declaraciones e instrumentos internacionales, a un ser humano especifico,

con especifidades propias que exige una especial proteccion juridica.

En el siglo XX la declaracion de Ginebra de 1924, las Naciones Unidas, ya desde su
conformacion original como sociedad de las naciones, aprobo, el 26 de septiembre de
1924 la Declaracion de los Derechos del Nifio, conocida como Declaracion de Ginebra.
Esta tenia como objetivo constituirse en la base de una futura normativa internacional

de caracter vinculante, hecho que fue frustrado al desmoronarse esta organizacion

! Pérez. Lufioz. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Pag. 31,
1



durante el tragico inicio y desarrollo de la segunda guerra mundial de 1939 a 1945*-____mjy

Esta primera declaracion, que fue adoptada el 24 de septiembre de 1924, es parte del
desarrollo del Tratado de Versalles que en su preambulo ya preveia la proteccion de

las personas menores de edad.

Luego en 1959, concluida la guerra se establecen nuevamente la vigencia a la
Declaracion de Ginebra, la labore de darle forma y vida a esos derechos se
encomendod a recien creada comision de derechos humanos, la que preparo el primer
proyecto de declaracion, en 1947 y 1948, que fue aprobada, en 10 de diciembre de
1948, como la declaracion universal de los derechos humanos dando paso a la
declaracion de los derechos del nifio consta de diez principios, l0s siete primeros
recogen los derechos esenciales relacionados con la no discriminacion, la proteccion
especial de la nifiez, derecho a un nombre y nacionalidad, derecho a gozar los
beneficios de la seguridad social, el tratamiento especial de los niflos con
impedimentos fisicos 0 mentales y el derechos a vivir en una familia y a recibir
educacion,; el resto de principios establecen las medidas de proteccién a la nifiez, entre

ellos el derecho a proteccion y socorro preferencial.

En 16 de diciembre de 1966 se realizan dos pactos internacionales en materia de
derechos individuales y economicos sociales, en los que, por primera vez, se regula

especificamente el caso de quienes no tienen la mayoria de edad.

El desarrollo de un marco internacional para dar cumplimiento a la declaracion

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



supera con creces las anteriores especificaciones sobre el reconocimiento, egjercicio y
goce de los derechos humanos de los nifios y adolescentes, sumandose a los
preexistentes instrumentos de derechos humanos.  En el hemisferio americano, la
convencion complementa adecuadamente los desarrollos legislativos regionales en
materia de derechos humanos, como es el caso de la Convencién Americana de

Derechos Humanos.

Asi fue formandose el Convenio de los Derechos del Nifio que fue el punto de partida y
no el de llegada, a partir del 19 de julio de 2003, fecha en gue inicid su vigencia aungue
aun nNo su correcta aplicacion por parte de los jueces que deben orientarse hacia una
adecuada interpretacion de la ley, una que de cabida a los principios constitucionales, a
los contenidos en la convencion y a la realidad de cada situacion que se pretende
regular, resolver o redefinir, pues a través de las resoluciones judiciales se influye en la
creacion de una nueva forma de ver, pensar y concebir a las nifas, nifos vy

adolescentes.

Toda la evolucion que fueron teniendo los derechos humanos desde su inicio hasta la
fecha con su aceptacion en los diversos paises y sus mejoras con el pasar del tiempo
con el cual se logré su aceptacion y poco a poco su aplicacién; con estas mejoras
fueron surgiendo los derechos humanos de la nifiez, para luego convertirse en un
conjunto de derechos minimos para los nifios llamado: Convencion sobre los
derechos humanos de la nifiez en el cual se encuentra un diversidad de derechos que

gozan por ser personas que deben ser tratadas como lo que son, seres humanos.
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Con el reconocimiento de los derechos especificos de la nifiez, los nifios pasan de ser ~<ZiE "

objetos de tutela a ser sujetos de derecho, se les reconoce su dignidad humana v,
como consecuencia, la capacidad de ser responsables de sus propios actos. Se
supera asi el paradigma etiologico de concebir a los nifios y adolescentes como;
Menos personas, menos capaces, menos inteligentes, y con menos derechos que los
adultos; en este sentido, el nifio pasa de ser objeto de atencion a ser sujeto activo,

capacitado para su autodefensa®.

El desarrollo de un marco internacional para dar cumplimiento a la declaracion
universal de los derechos humanos de 1948, ha tenido un avance sustancial en 1990
con la entrada en vigencia de la convencion sobre los derechos del nifno.  Esta norma
supera con creces las anteriores especificaciones sobre el reconocimiento, gjercicio y
goce de los derechos humanos de los nifos y adolescentes, sumandose a los
preexistentes instrumentos de derechos humanos. En el hemisferio americano, la
convencion completa adecuadamente los desarrollos legislativos regionales en materia
de derechos humanos, como es el caso de la convencién americana de derechos

humanos.

En el proceso de especificacion de los derechos humanos, la concepcion tradicional de
la nifilez, que concedia al nifio un status de objeto de proteccion, de paso a una
concepcién moderna y actual, que concibe al nifio como una persona auténoma vy
sujeta de derechos.  Esta nueva concepcion de la niflez es producto, también, del

guebrantamiento del modelo jerarquico de la familia y de la revalorizacion del ser

= Gémer de la Torre. Berdugo, La convencion de los derechos del nifio, hacia el siglo XX Pag. 16.
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humano y de ciertas etapas de su vida, sobre todo de las mas decisivas en la definicion

de su identidad y personalidad futura, come la nifez y la adolescencia.

El tratamiento juridico del nifio y la nifia como simples objetos de regulacion fue
producto de la limitacién juridica al ejercicio de su autonomia, que promovieron la
filantropia y el humanismo de principios sigo XX, al propiciar el reconocimiento del
menor de edad como un incapaz, digno unicamente de proteccion y tutela, por ser

Inmaduro para el ejercicio de sus derechos.

Esa concepcion, influenciada por el desarrollo de la ciencias naturales, nego la
autonomia individual del nifio, provocd buencs frutos en el ambito de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, pero no en el egjercicio de los derechos civiles,
garantias procesales y, en general, los denominados “derechos de autonomias”.  Por
€350, uno de los retos que se plantean los ordenamientos juridicos modernos es el de
buscar férmulas capaces de conjugar la natural inmadurez del nifio y la nifia con el

ejercicio de sus derechos y con la proteccion de sus garantias individuales.

En ese sentido, la Constitucion de 1985 recoge una concepcién actual y moderna del
nino y de la nina, a quienes les otorga el status juridico de sujetos de derecho con
capacidad propia para ejercerlos; a esa normativa debe sumarsele la contenida en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifilo.  Ambos instrumentos conciben al nifio y a la
nila como sujetos activos, participativos y creativos, capaces de interactuar con su

medio personal y social, de participar en la busqueda de la satisfaccidon de sus
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necesidades y las de los demas e inclusive de asumir una responsabilidad especial por Nt

sus actos.

Con la aprobacion de la ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, podemos
afirmar que se inspira en la doctrina de la proteccion integral v desarrolla los derechos
de la convencion sobre los derechos del nifio.  Con la convencion de derechos de la
nifez se inaugura una forma nueva de entender la relacion entre el mundo adulto y los
ninos. Esta relacion se conoce, en el texto latinoamericano, como modelo de la

proteccion integral.

La Constitucion Politica de Guatemala ha abierto el orden juridico interno a la
legislacion  internacional, lo que ha facilitado ampliamente la aplicacion de la
convencidon sobre derechos humanos del nifio, mucho antes de la adecuacion
legislativa de 2003, al entrar en vigencia la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia. La convencion establece claramente la diferencia entre la nifiez que
sufre de amenazas o violaciones a sus derechos humanos. Sin embargo, debe
resaltarse que el control juridico sobre el cumplimiento de la convencion se fortalece
con los mecanismos regionales de control de derechos humanos, pues a través de
estos los nifios y las nifias pueden denunciar y demandar una proteccién juridica mas

efectiva frente a las violaciones y amenazas a sus derechos.

‘Para el cumplimiento de los derechos humanos del nifio existen instituciones
encargadas de velar por los derechos de la nifez y adolescencia entre los que

encontramos la comision nacional de la nifiez y adolescencia, integrada por



representantes del Estado y de organizaciones no gubernamentales que trabajan con
la niflez y la adolescencia; la defensoria de la nifez y la adolescencia a través del
Procurador de los derechos humanos que es la persona a quien el Estado de
Guatemala le ha encomendado la tarea de defender los derechos humanos, investigar
y denunciar cuando se dafien los intereses de las personas y denunciar toda denuncia
que le llegue; la unidad de proteccion a la adolescencia trabajadora dependencia del
Ministerio de Trabajo y Previsidn Social; unidad especializada de la nifez y la
adolescencia dependencia de la Policia Nacicnal Civil encargado de respetar las leyes
con respecto a la niflez y la adolescencia, proteger y dar atencion especial a los nifios,

niNas y adolescentes, prevenir los delitos contra los niNos.

Como se logra que las instituciones anteriores logren el cumplimiento de sus funciones;
a traves de las politicas de proteccion integral que son un conjunto de acciones que
plantea la comision nacional y las comisiones municipales de la nifiez y adolescencia,
para garantizar que los nifos, niNas y adolescentes gocen de sus derechos y
libertades.

¢, Que son las politicas? Es la forma como un Estado y la sociedad proponen que se
trabaje algo estableciendo las areas y dando lineamientos y reglas claras, a partir de un
politica definida, se plantean grandes acciones; y en el caso de la nifiez y la
adolescencia, las acciones propuestas deben encaminarse a garantizar el

cumplimiento de sus derechos™.

Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala. Ley de Proteccion Integral de Ia Nifiez v
Adolescencia, Version DMddctica. Guatemala, 2004, Pags. 34 v 35,
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1.1. Definiciones

1.2. Concepto de nifio

En el diccionario de Manuel Ossorio se define como, “el ser humano durante la ninez
que comprende el periodo de la vida humana desde el nacimiento hasta los siete anos
cumplidos, en gque se situa genéricamente el comienzo del raciocinio. En lo civil

implica plena incapacidad de obrar, y en lo penal, total inimputabilidad™.

También se entiende como nifios y niNas, segun lo que establece la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia en su Articulo 2, a las personas que oscilan ente
los cero y trece anos de edad; como adolescentes, aquellos que se encuentran entre
los trece y dieciocho afios de edad; y por jévenes, se entiende a las personas gue

oscilan entre los dieciocho afios y los veintiuno afos de edad.

El concepto o lo gue entendemos de menores no quiere decir menos capacitado que
un adulto, lleva implicita una carga ideoldgica de minusvalia, parece que hablar de
menores nos referimos a una poblacién que vale menos y gue tiene menos derechos o
capacidades que el adulto.  El Diccionario de la Real Academia Espariola 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

" Ossorio. Manuel. Diccionario de ciencias juridicas. politicas v sociales. Pig. 646,
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actuar de una sociedad determinada. Asi, el lenguaje nunca es imparcial: con él S

siempre transmitimos, aunque inconscientemente, una determinada ideologia.

Una ideologia que muchos, la mayoria, rechazamos en tecria pero que en la practica

cotidiana, fomentamos.

El concepto menor esta sometido, al igual que la totalidad del lenguaje humano, a un
proceso de significacion selectivo, en el que deben tenerse en consideracion las
causas ambientales de la utilizacicn de la expresion, los efectos de su audicion y los
efectos que el hablante espera o pretende que tenga sobre el oyente.  Parece que
cuando nos dirigimos a una persona como menor esperamos o pretendemos que ella
se piense en un nivel menor al del mayor y se entiende que su nivel de capacidad o

participacion social es menor que el de aguel que se dice llamar mayor.

A mi criterio por lo que se debe de entender que el término menor; como se le designa
al niflo o nifia es errdneo por lo que debe de utilizarse el de nifio adolescente y joven
segun 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 respetarsele los derechos que las leyes le otorgan no habiendo mas limitacion para
este que no poder expresarse por su corta edad o padecer de incapacidad para poder

exteriorizarse por el mismo.

En mi opinidon nifo o nifa 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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capaz gue un adultc siendo este un hombre pequeno que pide un poco de respeto a

sus derechos.

1.3.  Definicion legal

En la convencion sobre los derechos del nifio lo define en su Articulo 1; para los
efectos de la presente convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad.

Y en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia; para los efectos de esta
ley se considera nifio o nifla, a toda persona desde su concepcion hasta que cumple
trece anos de edad y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple
dieciocho anos de edad.

Por lo que los juristas y las personas vinculadas al Organismo Judicial tienen un papel
fundamental en modificar, desde la practica, los conceptos errados respecto a la nifiez
y la adolescencia, asi como en la adecuada aplicacidbn de los instrumentos

internacionales de proteccién a los derechos de la nifiez y adolescencia.

1.4. Leyes que regulan el problema a tratar

En la presente investigacion se pudo establecer la contradiccion que existe por la
prohibicion de declarar que tienen los menores de edad, tiene una sustentacion

constitucional por la cual se violan una serie de derechos individuales.
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La convencién sobre los derechos del nifio como tratado internacional aceptado
ratificado por Guatemala que establece en su Articulo 12 que los Estados partes
garantizaran al nino que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opinicnes del nifio, en funcion de la edad y madurez del
nifio, con tal fin se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifno, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional.

La Constitucion de la Republica de Guatemala protege a los ciudadanos estableciendo
una serie de derechos individuales que se violan al aplicar el Articulo 132 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil como el de libertad e igualdad Articulo 2 por prohibicién que
se hace de no poder declarar personalmente a los menores de dieciséis afios si no por
su representante legal, norma que debe ser reformada por entrar en incompatibilidad
con la convencidn sobre los derechos del nifio y la Ley de Proteccion Integral de Ia

Nifiez y la Adolescencia.

El Decreto Numero 27-2003 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia que
establece una serie de derechos como el de tutelaridad, a la vida, igualdad, integridad,
libertad, goce y egjercicio de sus derechos, identidad, respeto, dignidad, peticion, etc.; y
en su Articulo 116 es clara la norma al establecer en la seccion de derechos vy
garantias fundamentales en el proceso de la nifiez como una de sus garantias

procesales en su inciso a) ser escuchados en su idioma en todas las etapas del
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proceso y que su opinidn y versiones sean tomadas en cuenta y consideradas en la ™~

resolucion que dicte el juzgador, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.

El Decreto Ley Numero 107 Cddigo Civil y Mercantil, en el cual se encuentran las
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 Articulo numero 132,
declaracion de testigos, las partes estan obligadas a absolver personalmente las
posiciones cuando asi lo exija el que las articula, o cuando el apoderado ignore los
hechos. Por los menores de edad prestaran declaracion sus representantes legales.
Sin embargo si se trata de mayores de dieciséis anos, el articulante podra pedir que la

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

Esta obvia incompatibilidad del Codigo Procesal Civil y Mercantil con la convencion de
los derechos del nifio en su Articulo 12 y la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez vy
Adolescencia en su Articulo 116 numeral a, leyes protegidas por la Constitucion de la
Republica de Guatemala. El encargado de impartir justicia que es el juez debe de
observar estar incompatibilidad y de aplicar correctamente las normas legales para no
incurrir en errores de aplicacion de las normas que lo lleven a una sentencia errénea o
injusta.  En la cual el principal perjudicado directa o indirectamente siempre va a ser el
nifio o la nifia por lo que puede desviarse y desvirtuarse o adulterar el proceso por la

falta de expresion del titular del derecho.
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indispensable y tiene un papel fundamental, ya que de la forma en la que unifiquen las
leyes, podran pedir una pretension con lugar o la aplicacion o resolucion de una
sentencia acertada por parte de los jueces en la cual se lleva a cabo un examen mental
sobre las diferentes normas gue se aplican a cada caso determinado en el cual se
decide el presente y futuro de un nifio o nifia en la cual depende de que el abogado

solicite lo correcto y que el juez resuelva lo correcto.

En sintesis, se debe de otorgar al nifio y a la nifa un reconocimiento juridico de sujeto
de derecho con un status privilegiado que implica, l6gicamente, un tratamiento juridico
especial en todos los ambitos de validez material del derecho, trato que se debe dirigir
a todos los nifios y nifias por igual.  Se debe dirigir a una justa regulacion juridica de
las relaciones del nifio y la nifia con el Estado, a través de los encargados de impartir
justicia en el pais de la forma de ver y tratar a la nifez, principalmente en el ambito

judicial.

1.5.  Analisis juridico del Articulo 12 de la Convencidn de los Derechos del Nifio

La convencion de los derechos del nifio es un tratado internacional aceptado y
ratificado por Guatemala el cual se incorporo a la Constitucion Politica de la Republica,
a traves de la aprobacion por el Congreso de la Republica, del Decreto 27-90, en
donde pasa a ampliarse los “derechos constitucionales” que el juez en toda resolucién
debe vigilar y proteger; situacion que muy pocas veces observamos con efectividad de

pare de nuestro sistema judicial por falta de actualizacion hacia los jueces.
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observaron las incompatibilidades que se ocasionaron creando una serie de

contradicciones entre leyes, como en la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y la
Adolescencia por lo que existe incompatibilidad con el Articulo 12 de la convencién
sobre los derechos del nifo, que garantizan que al nifc gue este en condicicnes de
formarse un juicio propio tiene derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afecten al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,
en funcion de la edad y madurez del nifio; y el Articulo 116 inciso a, de la Ley Integral
de la Nifez y Adolescencia que establece como garantias procesales al nifio a ser
escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opinion y versiones
sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolucion gue dicte el juez; con el
Articulo 132 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil estableciendo que por los menores

de edad prestaran declaracion sus representantes legales.

Sin embargo si se trata de mayores de dieciséis afios, el articulante podra pedir que |a
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 internacional
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 notable incompatibilidad que existe entre el Articulo 12 de la convencion de los
derechos del nifio y el Articulo 132 es bruscamente obvia por lo que se esta, en
necesidad de reformar el articulo que data su vigencia de julio del afio mil novecientos

sesenta y cuatro; que a mi opinién la disposicidon del Codigo Procesal civil y Mercantil
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perfectamente y pueden expresarse en un estrado y opinar sobre algun asunto que le

este afectando directa o indirectamente.

Se debe tener en cuenta las consecuencia que puede tener la mala aplicacion o la falta
de aplicacion de la convencion por la repercusion que puede llegar a tener en un
proceso; dependiendo de quien sea el que preste la declaracidon en juicio, violandose
una serie de derechos procesales teniendo una clara incidencia en la decisidn que
llegue a tomar el juez al momento de deliberar desvirtuandose el proceso por el dafno o

lesion que sufre este, por la mala aplicacién de las normas por parte del juez.

Por lo cual debemos empezar entendiendo desde cuando © en gue momento, un
menor de edad tiene la capacidad de poder darse a entender o poderse expresar en un
estrado o cuando tiene la capacidad psicolégica, la madurez para poder explicar con
sus propias palabras lo que el presencio o le ocurrio por lo que para una mejor
ubicacion debemos diferenciar entre un nifio, adolescente y adulto como lo hace la Ley
de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia y que no lo diferencia la legislacion
civil en su parte sustantiva, por lo gque solo establece quienes son capaces, incapaces y
quienes tiene capacidad relativa para algunos asuntos por lo que |o hara a través de su
representante legal que regularmente es quien ejerce sobre el la patria potestad o la
tutela en muchos casos su propio agresor.  Sera un nifo menos capaz que un adulto
para declarar; por su puesto que depende y de que, de la madurez o del estado y de la
capacidad del nifo o la nifa para poder expresarse por lo que se puede llegar a

determinar mediante el examen psico-social que realice un facultativo en la materia
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antes de que este realice su declaracién quien va a determinar si es capaz o esta

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

Se debe de facilitar la participacion del nifio o la nifia en el proceso judicial, escuchar su
opinidn y tomarla en cuenta en funcién de su edad y madurez en todas la fases del
proceso adecuando salas especiales o instalaciones adecuadas para gue el nifio o la

nifa no se sientan intimidados por el lugar y puedan expresarse sin temor.

La poca aplicacion del Articulo 12 de la convencidn, en el derecho guatemalteco viola
una serie de derechos de defensa del menor asi como una norma superior
constitucional que establece en su Articulo 46 preeminencia del derechos internacional
se establece el principio general de gue en materia de derechos humanos, los tratados
y convenciones aceptadas y ratificadas por Guatemala, tienen preeminencia sobre el
derecho interno; y su falta de aplicacién vicla derechos constitucionales; ademas
repercute bruscamente en el proceso ya que al declarar la persona que ejerce sobre el
menor la patria potestad desvirtUa el proceso porgue no es lo mismo que se exprese la
persona que sufrid en camne y hueso el problema que otra persona en su

representacion.

El Articulo 12 de la convencion sobre los derechos del nifio establece concretamente
1°. Que los estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio del derecho de expresa su opinién libremente en todos lo asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion

de la edad y madurez del nifio; 2° Con tal fin, se dard en particular al nifio
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oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que

afecte al nifo.

Sin duda que la falta de algun medio de prueba puede llegar a cambiar la resolucién de

un juez maxime, si esta viene del principal afectado, porque quien mejor que el propio

afectado o el testigo mas cercanoc al problema, para prestar su version de lo sucedido

para que el juez pueda formularse la decision mas correcta para el bienestar del nifio o

de la nifa.

El rol del juez, como encargado de impartir justicia sobre todo el derecho de opinidn

gue establece el Articulo 12 de la convencidn, garantizar el gjercicio del derecho de

autodeterminacion y desarrollo de la personalidad del nifio y la nifia, no cabe duda que

su papel es fundamental pues sera quien, con una correcta aplicacion de la convencion

llegara a una sentencia mas justa.
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CAPITULO 1l

2. Doctrina legal y opinién de la Corte de Constitucionalidad en materia derechos de

la nifiez

La Corte de Constitucionalidad en diversas sentencias y opiniones consultivas se ha
pronunciado favorablemente por el respeto y consideracion de los derechos de la
ninez. En ese sentido, al existir mas de tres fallos contestes sobre este tema se
sienta “doctrina legal” que los tribunales de justicia del pais deben respetar, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y Constitucionalidad, Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente,
principalmente en lo relativo al respeto de los derechos, principios y garantias

establecidos en la convencion sobre los derechos del nifio.

Respeto que puede hacerse efectivo a través de una adecuada valoracion judicial de
cada caso concreto, reflejada en la argumentacion de los autos y sentencias que
resuelvan asuntos de los autos y sentencias que resuelvan asuntos que afecten,

directa o indirectamente, los derechos de los nifios y las nifias.

En la practica judicial el reconocimiento efectivo de los derechos de la nifiez implica
el respeto de su diferencia (oncoldgica y social) frente al adulto. Por eso, un
principio base para el desarrollo y respeto de sus derechos sustantivos y procesales lo
constituye el principio de igualdad, pues solo su materializacion, a traves de un trato

normativo y judicial, garantiza una igualdad real y efectiva del nifio, la nifia, el

19



N5
.

.6"‘-'-'9,._. ¢ b
adolescente y el adulto. En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad se ha ~~Xl-

pronunciado en diversas sentencias y opiniones consultivas al indicar que lo
relacionada en materia de nifios debe de aplicarse lo establecido en la convencion

sobre derechos del nifio y la Ley integral de |la nifez y adolescencia.

2.1. Tratamiento juridico de los menores de edad segun la diferencia de edades y el

principic de igualdad

Principio introducido en recién aprobada Ley de Proteccion Integral de la Nifez y
Adolescencia, al establecer diversos grupes erarios para la aplicacion de la ley. La
edad de las personas es elemento sustancial para el ejercicio de sus derechos y el
acreditamiento de capacidad y responsabilidad. Los comentaristas reconocen la
existencia de diversos sistemas regulatorios, que comprenden desde formulas simples
que trazan una edad basica fundamental, que una vez alcanzada atribuye
independencia juridica a la persona, con capacidad plena para obligarse y para adquirir
derechos. Otros sistemas, siguiendo la tradicion juridica, contemplan una pluralidad
de edades con diferente connotacion juridica para cada una, atribuyendo a distinta

capacidades especificas segun lo diferentes estadios vitales.

La formula mas usual en los regimenes modernos, como el guatemalteco, consiste en
la fijacion de edad basica en la que se alcanza la mayoria de edad, que los separa de
los menores, que tienen limitaciones conforme son mas jovenes, al punto de que
durante la infancia solamente son titulares de derechos y beneficios pero de ninguna

obligacion.
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La separacion entre mayores y menores de edad implica tantas limitaciones co

=

beneficios anteriores y posteriores; es perfectamente coherente con el orden juridico o
restriccion de la capacidad de obrar, segun la trascendencia del acto a realizarse.  El
sistema constitucional guatemalteco admite el pluralismo de edades, puesto que aparte
de reconocer los derechos ciudadanos a los mayores de dieciocho afos de edad
(Articulo 147), establece también edades especiales para el gjercicio de determinados
derechos, particularmente los de orden politico para el acceso a determinados cargos.
Al resolver la ley acerca de las limitaciones a los derechos individuales debe observar
una estricta coherencia con los enunciados constitucionales, de manera que, en
principio solamente sera admisibles aquellas limitaciones estrictamente razonables vy
unicamente en relacion con el interés de la sociedad, como toda ley general (ejemplo la
ley de armas y municiones) es obvio que no es posible hacer una regulacion
individualizada ni tiene el Estado medios ni recursos suficientes para aplicarla, por lo
que, dentro de las presunciones que se exiraen de la reglas de la experiencia, podria
pensarse en introducir algunas excepciones que tiendan a templa el rigor de la

generalizacion.

2.2.  Obligacion de hacer efectivo el Articulo 12 de la convencion sobre los derechos

del nifio

En apelacion de sentencia de amparo, expediente 1042-97, la Corte de
Constitucionalidad, el ocho de septiembre de mil novecientos noventa y ocho, se
pronuncid sobre este tema al confirmar una sentencia de amparo que revoco la

sentencia de un Tribunal de Familia por no haber tomado en cuenta el deseo y
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voluntad de los ninos y las nifas involucradas en un juicio oral de guarda y custodia f‘“

fijacion de pension alimenticia.  En ese caso, al resolver, la Camara de Amparo de la
Corte Suprema de Justicia, consideré:  En el presente caso luego de ser escuchados
los nifos cuya guarda y custodia se discute, no se tomé en cuenta el mencionado
interés superior, antes bien en el razonamiento de fondo la autoridad impugnada lo
supedita a un mero formalismo juridico cuando dice: que si bien los cuatro menores y
indicados manifestaron ante este tribunal su deseo de vivir al lado de la madre,
manteniendo relaciones con el padre y que del informe sociceconomico se desprende
la misma actitud en ellos y que la madre les proporciona todo lo necesario para su
cuidado y alimentacion, no se dan las causas justificativas que permitan variar el
acuerdo de voluntades plasmado en el convenio voluntario de divorcio, ya que esa sola
manifestacion de voluntad no es suficiente para acoger la pretension; con lo que se

consuma la violacién a que la postulante se refiere.

El juez tiene recursos e instrumentos interpretativos, ente ellos atender a la realidad
social del tiempo en que la norma ha de ser aplicada, ponderar la equidad en la
aplicacion, acudir a los principios generales del derecho, y como establece el Articulo
51 de la Ley del Organismo Judicial, éste en ejercicio de la soberania delegada por el
pueblo, imparte justicia conforme la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

y las normas del ordenamiento juridico del pafs.

Hay que entender, por consiguiente, el significado que en la funcion de justicia cumplen
los valores superiores, ciertamente, son la base de los contenidos materiales del

ordenamiento que se construyen en una interpretacion unitaria, de acuerdo a su
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contexto, como establece nuestra ey, y tomando muy en cuenta el principio de la
supremacia constitucional y de la jerarquias normativa, segun el cual los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, y a la convencion de los derechos

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

Por las consideracicnes anteriores, esta camara estima que el amparo deviene
procedente y en ese sentido debera ser resuelto, haciéndose el pronunciamiento
respectivo en cuanto a las costas y multas a imponer, por estimar que la autoridad
impugnada actud con evidente buena fe. Y resolvié otorgando el amparo solicitado
por xxxxx, en nombre propio y en representacion de sus menores hijos a, b, ¢, en
contra de la Sala de la Corte de Apelaciones de Familia, en consecuencia, deja en
suspenso en cuanto a los reclamantes, la sentencia de fecha catorce de enero de mil
novecientos noventa y siete dictada por la autoridad impugnada, en el expediente oral
de guarda y custedia fijacidon de pension  alimenticia numero cuatrocientos cuarenta y
tres guién noventa y seis, restablece la situacién juridica afectada, fijada en el término
de cinco dias, a partir de recibir la ejecutoria de este fallo, para que la autoridad
impugnada dicte la resolucion que en derecho corresponde.  Bajo apercibimiento de
impener multa de doscientos quetzales a cada uno de los magistrados, en caso de
desobediencia; exonera a la autoridad impugnada, del pago de costas procesales, por

la razdn considerada.

En sentencia, de la apelacion del amparo, la Corte de Constitucionalita consider¢ y

resolvio:
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a) Que el amparo protege a las personas contra las amenazas de violaciones a sus
derechos o restaura su imperio cuando la violacion hubiere ocurrido. Procede esta
garantia constitucional cuando con la sentencia reclamada no se hizo suficiente
razonamiento respecto a instituciones esenciales contenidos en un ftratado o

convencion internacional sobre derechos humanos atinentes al caso.

b). En el presente caso, la postulante reclama en contra de la sentencia de catorce
de enero del mil novecientos noventa y siete de la sala de la Corte de Apelaciones de
Familia, que confirmé la dictada por el Juez quinto de Familia que declard sin lugar la
demanda de fijacion de pension alimenticia a favor de sus menores hijos, ordenando

que guedaran bajo guarda y custodia de su padre.

Estima violados sus derechos porque no se tomo en cuenta la manifestacion de
voluntad de los menores, ni su interés y bienestar.  Del estudic de los antecedentes
se aprecia los siguientes: 1°. Que los menores a.b.c, viven actualmente al lado de su
madre xxxx. 2° De acuerdo a los informes socioeconomicos viven en condiciones
adecuadas y orientados en sus estudios, manifestandole a la trabajadora social su
deseo de permanecer al lado de la madre y poder comunicarse con su padre. 3° Ante
los magistrados de la sala respectiva los nifios manifestaron su deseo de continuar
viviendo con su madre y relacionarse con su padre. 4°. La sala de familia confirmd la
sentencia de primer grado con el argumento preferente de que, la sola voluntad de los
niNos no era suficiente para variar su guarda y custodia dispuesta en las bases del

divorcio.



del nifio, los Estados parte velaran porque el niflo no sea separado de sus padres

contra su voluntad, salvo casos de reserva judicial, al ser necesario por el interés
superior del nifio; respetaran su derecho, segun la conveniencia del caso concreto
estar separado de uno o de ambos padres, a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos de modo regular, y le garantizaran el derecho de expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en

cuenta sus afirmaciones en funcion de su edad y madurez.

Las normas referidas como se aprecia, otorgan a la declaracion de voluntad del nino,
de acuerdo a su edad y a su interés y bienestar supremos, un valer preponderante para
decidir judicialmente asuntos que le afecten y le conciernan. Tal convencion fue
aprobada y ratificada por Guatemala, por lo que en materia de derechos del nifo. Es
ley de la republica y debe ser aplicada, sin embargo, en la sentencia emitida por la
autoridad reclamada, no aparece en |os razonamientos que los elementos de opinion
de los nifos e interés y bienestar supremo hayan sido valorados y tomados en cuenta,
como se ordena en la citada convencion. Antes bien, se aprecia que no fueron
tomados en cuenta con la intensidad regulada, esta situacion vulnera el debido proceso
y derechos del nific presentados por la postulante, por lo que debe otorgarse el amparo
promovido y habiendo resuelto en tal sentido el tribunal a que debe confirmarse la

sentencia apelada.

Leyes aplicables, Articulos citados y 46, 265, 268, y 272 inciso ¢ de la Constitucion

Politica de la republica; 7, 8 10, 42, 46, 56, 57, 60, 61, 63, 64, 66, 67, 163 inciso ¢, 185,
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12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio v 17 del Acuerdo 4-89 de la Corte de
Constitucionalidad. Por lo tanto: la Corte de Constitucionalidad con base en lo
considerado y leyes citadas resuelve 1) confirma la sentencia apelada. Il) Notifiquese y

con certificacion de lo resuelto devuélvase los antecedentes.

2.3. Sobre la valoracion juridica de la situacion real de los nifos y las nifas en un
proceso judicial como requisito ceonstitucional para asegurar su bienestar

supremo

En apelacion de sentencia de amparo, expediente no. 49-99, la Corte de
Constitucionalidad, el seis de abril de mil novecientos noventa y nueve, considerd vy
resolvio: Estima esta corte que el acto denunciado como agraviante debe analizarse,
en primer término, conforme normativa especial realizada con los menores, debido a
gue, como se ha resumido en el apartado anterior y se ha planteado en el amparo el
punto focal del debate es, primordialmente, la situacion del nifio, cuyos derechos e

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

a) El codigo de menores, contenido en el Decreto 78-79, del Congreso de la Republica,
(que podra aqui denominarse simplemente “el codigo”) dispone en su Articulo 1°. Su
aplicabilidad tanto a los menores como a sus padres, tutores o encargados. En el
Articulo 5° Define como menores en situacion irregular a los que se hallen en
abandono o peligro.  El Articulo 19, en cuanto dispone las facultades de los jueces de

menores, en el apartado 3 les encomienda promover la investigacion en los casos de
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unicamente si ello es indispensable dadas las circunstancias del hecho y las
condiciones personales de los mismos.  En el articulo 36, que se refiere a cuestiones
procesales, ordena la averiguacion de las condiciones de vida, costumbres y situacion
socioeconomica del menor, de sus padres, de las personas con quienes convive o gue
con él se relacionen de manera constante. En el Articulo 48, lo gue debe
considerarse como menores en peligro; los hijos de padres viciosos 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 peligro de adoptar un conducta irregular o viciosa. El
Articulo 49 del codigo de menores prescribe en su segundo parrafo que el juez de
menores mandara hacer la averiguacion correspondiente por medio de un trabajador
social, oira al denunciante, al menor, a sus padres o a las personas que lo tengan a su

cargo y dictara las medidas que el codigo establece.

b) En cuanto a la convencion sobre los derechos del nifio, ratificada por Guatemala el
veinticinco de febrero de mil novecientos noventa y uno y aplicable con rango superior
a las leyes ordinarias, en virtud de lo previsto en el Articulo 46 de la constitucion, son
relevantes para el caso, los preceptos siguientes: Articulo 3.1. que dispone en todas las
medidas concernientes a los nifos que tomen los tribunales una consideracion
primordial a que se atendera el interés superior del nifo. En el Articulo 3.2 los
Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el 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, tomaran

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.  El Articulo 5 que ordena
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abandeocno. En el Articulo 34 se prescribe gue los menores seran puestos en deposito ™"




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

nifio a conocer a sus padres y ser cuidadosos por ellos.  El Articulo 9.1 que dispone
que el nifo no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria
en el interés superior del nifio. Y en el Articulo 9.2 que garantiza que en todos
procedimientos entablados de conformidad con el parrafo primero se ofrecera a todas
las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus
opiniones.  El Articulo 20.1 que prevé gue los nifios temporal o permanente privados
de su medio familiar, o cuando el interés superior exija gue permanezcan en ese

medio, tendra derecho a la proteccidn y asistencia especiales del Estado.

Esta Corte en su sentencia en el expediente 1042-92 hizo aplicacion de la convencién
al estimar que, en ese caso, la autoridad no hizo valoracién ni tomé en cuenta el interés
y bienestar supremo del menor de edad, como lo manda dicho instrumento y por ello

otorgd amparo.

En el expediente del amparo se presentd la madre natural del nifio, por medio del
memorial con firma autenticado notarialmente, exponiendo, entre oftra cosas que
entregd voluntariamente a su hijo a la ahora amparista, que el sefior que el sefior
BBBBB propietario y administrador del bar la cabaria dos, ubicado en el barrio el Golfo
de Guastatoya, lugar en donde laboré con evidente mala fe, engafic y mentiras

comparecid al Registro Civil de Chiguimulilla en donde alterd el estado civil de mi

28



X
‘500

SRS,

realidad, pues el padre natural y biclogico es otro, lo cual se ha de probar mediante las
pruebas genéticas que en el juicio ordinario de nulidad se deberan practicar, que
respecto del nino demostro el supuesto padre interés, menos haberle proporcionado
ayuda alguna; pidid personarse en el proceso de amparo como tercera interesada y

gue se declara con lugar el amparo interpuesto por la sefiora AAA.

En escrito posterior, también con firma autenticada notarialmente, la madre del menor
se presentd indicando lo contrario, esto es, que el padre natural y bioldgico de mi hijo
es el senor BBB persona que econdmicamente me ha ayudado a su sostenimiento,
correspondiéndose por lo tanto el derecho inalienable de poderlo tener en su poder y
pidid que se declare sin lugar el amparo. En forma parecida a la anterior se manifestd
en acta notarial presentada por el tercero interesado sefior BBB.  Este presentéd como
‘prueba documentos publicos consistentes en constancia extendida por el inspector de
saneamiento ambiental del Hospital Nacional de Guastatoya, relativa a que CCC la
madre del nifio se ha presentado a practicarse los examenes de profilaxis sexual con
una frecuencia de ocho dias de intervalo, y certificacion de partida de nacimiento del

mencionado menor.

La lectura de los antecedente que informan el proceso de amparo, y lo actuado en
éste, ha permitido revelar que en cuanto la pretensién de BBB de que se le entregara el
menor aludido, el tribunal reclamado dio tramite a la solicitud, ordend ratificarla v,
luego, practicar reconocimiento judicial en el Registro Civil correspondiente, sin que

haya notificado a la depositaria judicial del nifio.  Tampoco consta en el auto que
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emitid, cancelando el deposito que haya hecho motivacion o razonamiento valorativo y
estimatorio de los hechos y las pruebas, en particular del informe de la trabajadora
social por lo que no puede saberse si la autoridad judicial tuvo en cuenta diversos
factores sociceconémicos, fisicos y morales, que permitan determinar si el nifio ha
estado en situacion de abandono, descuido, maltrato o ambiente deletéreo impropio
para su formacion futura, tanto educativa como de salud. Las vacilaciones y cambios
de intencién de la madre en cuanto a quien dejar a cargo de su hijo y el hecho de
dedicarse a una actividad que la ley presume inadecuada para los menores o la
permanencia de éstos en lugares sefalados como Inconvenientes, (Articulo 48
apartado 3 del codigo de menores), son indicativos de una inestabilidad que podria ser
dafina al menor y que debe ser analizada por la jurisdiccién competente en la materia.
Esto queda corroborado con el oficio de quince de junio del afic proximo pasado de la
trabajadora social del juzgado de primera instancia de El Progreso indicando que el
menor (cuando lo tenia la madre en el bar la cabafa) 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 la consideracion de las condiciones personales del
menor, el acto reclamado fue emitido sin que conste que el tribunal las haya valorado o
estimado en razon directa de su bienestar, que conforme lo preceptuado en la
convencion, debe ocupar atencion preeminente, como se deduce de lo establecido en
los Articulos 3.1, 9.1, 20.1, que resaltan el interés superior del niflo.  Desde luego, la
primacia del interés del nifio no se descarta los derechos de los padres a que sin
voluntad sus hijos sena separados del hogar, pues ello lo garantiza el Cédigo Civil
(Articulos 260, 261) y el cddigo de menores en su Articulo 9.1 aungue éste prevé casos

de excepcion que, precisamente, quedan bajo el control judicial competente.
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El tribunal responsable fue omiso en cuanto a promover la investigaciéon en caso de
evidente abandono del menor, puesto que esta situacion se extrae de las diferentes
manifestaciones de la madre y de lo informado al servicio social, por lo que cometio
infraccion en relacion a que, para resolver la cancelacion del depésito del nifio. no
consta que haya agotado y valorado la investigacion a que se refieren los Articulo 19

apartado 3, Articulo 36 apartado 1 inciso d y Articulo 49 del codigos de menores.

Por otra parte, también se infringid el derecho de defensa del citado menor, en cuanto
estando vigente el deposito de su persona en manos de la ahora amparista, era
obligado escuchar a ésta respecto de la gestion hecha para cancelarlo, pues asi resulta
segun los articulos presentados y 1°. Esta consideracion también es extensiva en
cuanto a los derechos propios de la interposicion del amparo para ser oida en el
expediente quien tiene legitimacién sustentada en lo dispuesto en los Articulos 3.2, 55,
y 9.2. de la convencion, y por consiguiente, por sus evidente interés en el caso, debe

guedar comprendida en la proteccién que estable el Articulo 12 de la constitucién.

En conclusion, con el acto reclamado, se violaron los derechos del menor AAA en
cuanto a ser objeto de atencidn preeminente en el expediente relacionado, y su debida
defensa que, por las razones anotadas precedentemente, esta también representada
en la persona de su depoésito judicial. Asimismo, se viold el derecho de defensa vy
un debido proceso del amparista, por lo que debe otorgarse el amparo solicitado,

revocandose la sentencia apelada, pero sin condena en costas a la autoridad por
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estimarse la buena fe de su actuacién.  En la parte resolutiva se precisaran términos

del amparo.

Todas las resoluciones emitidas por la Corte de Constitucionalidad presentadas
anteriormente fallan a favor o en direccion de los derechos del nifio, reparando o
indicandoles a los jueces la mala interpretacion o aplicacion gue han tenido y que
deben repararse ese dano y que deben tomar en cuenta los tratados internacionales y

una ley, a vigente y positiva.
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CAPITULO Il L

3. Interpretacion judicial y los derechos humanos de la nifez

Debemos empezar por entender que es la interpretacién segun el diccionario de
ciencias juridicas politicas y sociales de Manuel Ossorio; “Es accion y efecto de
interpretar, de explicar o de declarar el sentido de una cosa, principalmente el de los

textos faltos de claridad.

La interpretacion de la ley recibe varias denominaciones teniendo en cuenta su
procedencia. Es auténtica cuando se deriva del pensamiento de los legisladores,
expuesto de los debates parlamentarios que la racionaron; es usual cuandoc consta en
la jurisprudencia de los tribunales, sentada para aplicar la norma a cada caso concreto,
y que tiene especial importancia en aquellos paises en que las sentencia de los
tribunales de casacion obligan a los tribunales inferiores a su absoluto acatamiento:
doctrinaria cuando proviene de los escritos y comentarios de los jurisperitos, siempre
discrepante entre si 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 andlogos™:

Juridicamente tiene importancia la interpretacion dada a la ley por la jurisprudencia y
por la doctrina, asi como la que se hace de los actos juridicos, ya que en ocasiones

sucede que el sentido literal de los conceptos resulta dubitativo o no coincide con la

" Ossorio, Manucl, Diccionario de ciencias politicas, juridicas y sociales. Pag. 331,
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que se presume haber sido la verdadera no concuerdan las instituciones o no ™
encuadra el presupuesto con el hecho que genero el proceso por lo que se debe
buscar lo que mas se le acerque o con la que este mas acorde segun el caso en

concreto.

Para Eduardo Garcia Maynez interpretar: “es desentrafar el sentido de una expresion
para descubrir lo que significan. Es descubrir el sentido que encierra. La ley
aparece como una forma de expresion, tal expresion suele ser el conjunto de signos
escritos sobre el papel, que forman los articulos de los codigos®. Lo gue se interpreta

no es la materialidad de los signos, sino el sentido de los mismos, su significacion.

Segun la Ley del Organismo Judicial que es la ley que armoniza las disposiciones
fundamentales de organizacion y funcionamiento del organismo judicial con el
ordenamiento constitucional vigente, dando mayor eficacia y funcionalidad a la
administracion de justicia, constituyendo un cuerpo legal técnico, que viene siendo una
de las herramientas esenciales de los juzgadores: gue establece en su Articulo 10,
Las normas se interpretaran conforme a su texto segun el sentido propio de sus

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

El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de cada una de sus partes,
pero los pasajes oscuros de la misma se podran aclarar, ateniendo el orden siguiente:
a) A lafinalidad y al espiritu de la misma;

b) A la historia fidedigna de su institucion;

" Garcia Maynez. Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 325.
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c) A la disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas. ‘\:i&a X
d) Al modo gue parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del
derecho.
También a de atenderse el Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial para una buena
interpretacion de la ley, estableciendo este como fuente del derecho: la ley es la fuente
del ordenamiento juridico. La jurisprudencia la complementara.
La Costumbre regira sélo en defecto de ley aplicable o por delegacion de la ley,

siempre gue no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada.

Por jurisprudencia (doctrina legal) en el diccionario de Manuel Osorio “es ciencia del
derechoe, en términos mas concretos y corrientes, se entiende por la interpretacion que
de la ley hacen los tribunales para aplicarla a los casos sometidos a su jurisdiccion,
esta formada por el conjunto de sentencias dictadas por los miembros del poder judicial

en casacion sobre una materia determinada’.

La definicion de jurisprudencia es un conjunto de soluciones dadas por ciertos
tribunales, requiriéndose dos al menos idénticas sustancialmente sobre una cuestion
controvertida para que exista doctrina legal o jurisprudencial emanada del tribunal
supremo.

Entiendo por jurisprudencia a la reiteracién de fallos en una misma direccién, de
manera conteste sobre casos analogos aplicados por un tribunal superior que llegan a
convertirse en doctrina legal para las demas por llegar a una misma conclusion todos

los casos resueltos anteriormente.

Ossorio. Manucl. Diccionario de ciencias juridicas, peliticas v sociales. Pig. 552,
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Segun el Articulo 621 ultimo parrafo del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil se entiende
por doctrina legal la reiteracion de fallos de casacidn pronunciados en un mismo
sentido, en casos similares, no interrumpidos por otro en contraric y que hayan

obtenido el voto favorable de cuatro magistrados por los menos.

Debe tenerse en cuenta la jerarquia de las normas como establece la Ley del
Organismo Judicial en su Articulo 9, supremacia de la constitucidén y jerarquia
normativa.  Los tribunales observaran siempre el principio de jerarguia normativa y de
supremacia de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sobre cualquier
ley o ftratado, salvo los tratados o convenciones sobre derechos humanos, que
prevalecen sobre el derecho interno.

Las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos.

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 interpretar los
convenios y tratados internacionales sin lastimar la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala integrandose con armonia uno con el otro pudiendo aplicar

los convenios sin entrar en una incompatibilidad.

“Entre las teorias modernas sobre la interpretacion de la ley, una de las mas originales
es, sin duda la de Hans Kelsen. Dicha teoria se encuentra estrechamente ligada a la
del orden jerarquico normativo, las leyes ordinarias se encuentran condicionadas por la
constitucion, y las reglamentarias por las ordinarias, entre éstas y las individualizadas

existe una relacion del mismo tipo. Toda norma de grado superior determina, en
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cierto modo, a la de rango inferior.  En todo acto de aplicacién o de delegacion hay
qgue admitir un margen de libertad, en cuya ausencia ningun precepto normativo podra

cumplirse.

La norma gue ha de aplicarse es un marco que encierra diversas posibilidades, por lo
cual la decision en gue una de éstas es elegida; constituye un acto juridico
enteramente valido. Es pues, erréneo creer que la ley tiene siempre un sentido Unico
y, por tanto que solo puede autorizar una interpretacion.  Decia Hans Kelsen que el
intérprete no pone Unicamente en juego su inteligencia, sino, sobre todo, su voluntad.
Y, al ponerla en juego, elige, entre varias posibilidades, una de las soluciones que el

precepto ofrece, en relacién con el caso singular®.

Piramide de Kelsen
Jerarquia de Las
Normas
Constitucionales y Tratados, Convenios
Ordinarias
Reglamentarias

Individuales

En el libro de introduccion al estudio del derecho de Santiago Lépez Aguilar ‘la
jerarquia de las normas juridicas esta determinada por la importancia que cada una

tiene con relacion a las demas normas juridicas. Esta importancia esta sujeta a

* Garcias Maynez. Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pags. 351 ala 353
.l
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aspectos de tipo formal en cuanto a su creacion, a contenido general y especial, al
desarrollo y aplicacion elementos que debemos tomar en cuenta en el tratamiento del

tema.

Atendiendo la jerarquia de las normas encontramos en primer lugar a las leyes
constitucionales, gque reciben este nombre porgue son elaboradas por la Asamblea
Nacional Constituyente, desarrollando principios constitucionales; luego a las ordinarias
que son las que su creacion principal esta encomendada al érgano permanente u
ordinario de la legislacion, que puede ser unicameral y bicameral: para nuestro caso
esta encomendada al Congreso de la Republica, siguiendo por las normas juridicas
reglamentarias; tienen como objetivo fundamental fijar los mecanismos mas adecuados
para la aplicacion de las leyes ordinarias; y por Ultimo a las normas juridicas
individualizadas son de aplicacién particular, es decir se aplican a personas
determinadas, que hablando en términos procesales diriamos partes, entre las cuales

tenemos las sentencias, convenios de trabajo, contratos etc™.

Con respecto a la jerarquia de la constitucién y los tratados y convenios segun la Corte
de Constitucionalidad atendiendo al Articulo 46, se pronuncia al respecto:  esta corte

estima conveniente definir su posicion al respecto.

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

determinarse en forma acorde con las restantes, gue ninguna disposicion debe ser

* Loper. Aguilar, Santiago. Introduccidn al estudio del derecho. Tomo 1. Edicion Limitada. Pags. 107. 113 v 116,
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considerada aisladamente y que debe preferirse la conclusién que armonice y no g~~~

que cologue en pugna a las distintas clausulas del texto.

En primer término, el hecho de que la constitucion haya establecido es supremacia
sobre el derecho interno debe entenderse como su reconocimiento a la evolucién gue
en materia de derechos humanos se ha dado y tiene que ir dando, pero su
jerarquizacidn es la de ingresar al ordenamiento juridico con caracter de norma
constitucional que concuerde con su conjunto, pero nunca con potestad reformadora vy
menos derogatoria de de sus preceptos por la eventualidad de entrar en contradiccion
con normas de propia constitucion, y este ingreso se daria no por via de su Articulo 46,
sino en consonancia con el Articulo 2, de la convencion por la del primer parrafo del
Articulo 44 constitucional. El Articulo 46 jerarquiza tales derechos humanos con
rango superior a la legislacion ordinaria o derivada, pero no puede reconocérsele
ninguna superioridad sobre la constitucion, porque si tales dereches, en el caso de
serlo, guardan armonia con la misma, entonces su ingreso al sistema normativo no
tiene problema, pero si entraren en contradiccion con la carta magna, su efecto seria
modificador o derogatorio, lo cual provocaria conflicto con las cldusulas de la misma
que garantizan su rigidez y superioridad y con la disposicion que Unicamente el poder
constituyente o el refrendo popular, segun sea el caso tienen facultad reformadora de
la constitucion. (Articulo 44 parrafo tercero, 175 pérrafo primero, 204, 277, 278, 279,
280, y 281, de la Constitucion Politica).  Por otro lado la pretensién de preeminencia
sobre la Constitucion tendria sentido si la norma convencional entrase en
contravencion con la primera, puesto que la compatibilidad no ofrece problemas a la luz

de lo establecido en el Articulo 44 constitucional, pero resulta que el poder publico



por lo que no podria concurrir al perfeccionamientc de un convenic o tratado
internacional que la contravenga.

‘Gaceta no. 18, expediente no. 280-90, pagina no. 99, sentencia 19-10-90"

‘Los tratados y convenciones, la constitucidn le otorga preeminencia a esos cuerpos
normativos scbre el derecho interno, lo unico que hace es establecer que en la
eventualidad de que una norma ordinaria de ese orden entre en conflicto con una o
varias normas contenidas en un tratado o convencién internacional prevalecerian estas
ultimas; pero ello no significa, como se dijo, que las mismas puedan utilizarse como
parametro de constitucionalidad.  Por consiguiente, en lo referente a este punto debe
declararse que no se da la violacién a ninguna norma de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala.

Gaceta no. 43, expediente no 43, expediente no. 131-95, pagina no.47, sentencia

12-03-97".

Por todo lo anteriormente expuesto el juez debe tener una interpretacion atendiendo a
una serie de directrices que establecen las leyes, la jurisprudencia, la costumbre y en
dados casos aplicables la doctrina; utilizando un orden logico, segun la jerarquia de las
normas aplicadas a un caso concreto que guian o sirven al juzgador para llevarlo en
una direccion gue sera una sentencia acertada la cual beneficiara al nifio o nifia sujeto

del proceso.
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No cabe duda de que la interpretacion judicial es una de las principales herramientas™—%: -

o e

con que cuenta el juez para aplicar y garantizar los derechos de la nifiez y la

adolescencia.

Por esto, resulta necesario hacer algunas consideraciones previas sobre este tema.
Si por algo se caracteriza el derecho es por su caracter dinamico y actual, esta
afirmacion puede parecer contradictoria cuando el juez debe su actuacién a leyes
ordinarias de viejo cufio que estan en general, aun vigentes en nuestro pais; demas
esta recordar que la legislacion penal, civil mercantil y laboral son anteriores a la
constitucion que data de mil novecientos ochenta y cinco y previas a la ratificacion de
diversos tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de
la nifiez, como la convencién sobre los derechos del nifilo de mil novecientos noventa,
pero precisamente es situacion es la que permite al juez asumir el caracter dinéamico y

critico que la actual constitucion le otorga.

La legislacion ordinaria unicamente ofrece el punto de partida, pues el punto maximo
de expresion normativa lo encontrara el juez siempre en la constitucion politica de la
republica, esta viene actualizar toda la legislacion ordinaria y por si esto fuera poco, la
constitucion garantiza su propia actualizacion al establecer, en el Articulo 44, que los
derechos y garantias que otorga “no excluyen otros” que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona, estan dados, basicamente, por los
convenios internacionales que, en materia de derechos humanos ha ratificado el
Estado de Guatemala. En consecuencia, en el pais tenemos la garantia

constitucional de la actualizacion de nuestros derechos conforme lo establece el
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avance juridico, lo que establezca en los tratados internacionales universafmen;te
creados, reconocidos y aprobados por Guatemala.  Ahora bien, la Unica manera de
hacer efectivos esos derechos es a través de su correcta aplicacion por parte del poder
judicial delegado a los jueces que son los encargados de analizar, interpretar, aplicar,

para juzgar; y luego dictar sentencia.

3.1. La carta magna: un instrumento abierto, actual y guia en la defensa de los

derechos de la nifiez

La constitucion de mil novecientos ochenta y cinco establece la apertura del
ordenamiento juridico guatemalteco al derecho internacional en materia de derechos
humanos de la nifez, lo que permite una constante y dinamica actualizacién de los
derechos de los niflos y las nifas; en los Articulos 44 y 46 de la constitucion; se
establece una conexidn o recepcion de los derechos humanos en el derecho interno
gue permite su constante actualizacién.  Esta apertura de la constitucion a un orden
cultural y valorativo externo tiene sus origenes en el propio modelo del estado
constitucional; debe recordarse que aunque los primeros textos decimondnicos no
contaban con una referencia expresa de la apertura constitucional, todo el sistema de
valores que estos contenian provenia de una fuente externa, que algunos autores fijan
en el derecho natural. En ese sentido, se puede decir que la constitucion se

fundamenta filoséficamente en una sociedad abierta, dinamica y actual.

Esta nueva regulacion constitucional exige un cambio de paradigma en cuanto a la

concepcion del derecho en general y, principalmente, de su aplicacion, que se traduce
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una sociedad cerrada victima del autoritarismo de mas de tres décadas de guerra a
una sociedad abierta, democratica y participativa, implica un esfuerzo personal para
quienes aplican el derecho. Este esfuerzo inicia por dejar en el pasado las
concepciones formalistas y decimononicas de a interpretacion de la ley y dar paso a un
derecho mas 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 obstaculos que pueden lograr una

convivencia pacifica y que favorece la posibilidad de optar por un desarrollo integral.

En ese contexto, se puede afirmar que la constitucion recoge un orden constitucional
abierto, no solo al propio ordenamiento juridico escrito y vigente, sino también al
derecho natural (preambulo), al derecho internacional (Articulos 44, 46, 149, 150 y 151)
y a los sistemas culturales y juridicos de los pueblos indigenas (Articulos 57, 58 y 66),
entre otros. Esto permite afirmar, que las normas insertadas en la constitucion
contienen algo mas que una solemne expresion linguistica protegida, por lo general,
por la rigidez constitucional. Ese algo més consiste en un plus que permite una
interpretacion evolutiva adecuada a la realidad socio-politica con que convive y una
constante actualizacion por las modificaciones expresas o tacitas que la misma
legitima, por ejemplo, con la constante incorporacion de otros derechos a la normativa
constitucional, a través de la ratificacion y aceptacion de instrumentos internacionales

en materia de derechos humanos.
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Ahora, cabe preguntarse ;Cual es el rol del juez ante una constitucion abierta y en

constante actualizacién? No cabe duda de que su papel es fundamental, pues sera
quien, con una adecuada interpretacion y aplicacion de la ley, hara efectivo dicho
reajuste de los “otros derecho”  De ahi que, de la actuacidon del juez depende, en
ultima instancia, la real y efectiva actualizacion de los derechos de los nifics y las

nifias, y de la poblacion en general.

Por esto, la sujecion a la constitucion a la constitucion y la ley, que para los jueces
establecen los Articulos 154 y 203, contiene una intensidad que va mas alla de una
aceptacion judicial pasiva de la constitucidon, pues se traduce en una sujecion activa, en
una actuacion judicial que activamente vela por la real y efectiva vigencia y
actualizacion de los derechos humanos de la poblacién del pais. Estaria demas decir
gue una actuacion pasiva, ademas de ser ilegal, sélo fomentaria |la existencia formal de
la constitucidn, sujeta més a los poderes facticos de la sociedad que a su propio

contenido sustancial.

3.2. El caracter sustancial de los derechos humanos de la nifiez y el papel del juez

La constante actualizacion de los derechos de la nifiez a través de la ratificacion y
aceptacion de los tratado internacionales en materia de derechos humanos de la nifiez
va mas alla del simple acto formal de incorporacién de “otros derechos” al
ordenamiento juridico, puesto que, al adquirir esos otros derechos el rango de normas
constitucionales, automaticamente pasan a cuestionar la vigencia y validez de toda la

normativa ordinaria guatemalteca El paradigma del nuevo estado constitucional
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exige, a la interpretacion judicial, un doble cuestionamiento sobre la vigencia y val
de las leyes, reglamentos y demas disposiciones, que no es otra cosa, como sefiala
Ferrajoli, "que un doble sujecion del derecho al derecho, que afecta a ambas
dimensiones de todo el fendmeno normativo: la vigencia y validez, la forma y la
sustancia, los signos y los significados, la legitimacion formal y la  legitimacion

sustancial o, si se quiere, la racionalidad formal y la racionalidad material'®.

La nueva concepcion sobre la validez constitucional de las leyes gue establece la
actual constitucion en el Articulo 44, otorga un papel fundamental a los jueces, pues
ademas de fortalecer la vigencia judicial.  En ese contexto, los jueces y las juezas
adquieren una funcion de garantes de los derechos humanos de la nifiez, en sus

relaciones con el estado vy los particulares.

Un nuevo rol judicial que viene a quebrar al antiguo concepto de sujecion a la letra de
la ley por parte del juez, cualquiera que fuera su significade y, por consiguiente, rompe
con el caduco y antiguo método de interpretacion legal l6gico-deductivo.  Ahora, el
juez esta vinculado a la ley sélo y en cuanto, ésta es sustancialmente coherente con
las normas constitucionales. Por esto, el Articulo 44 deja atras el dogma del
formalismo y crea, como nuevo paradigma, el dogma de la vigencia sustancial y

material de las leyes y de las resoluciones judiciales.

En consecuencia, la aplicacion de las leyes ordinarias deja de ser una simple revision

de premisas, y se convierte en un juicio constitucional de la ley ordinaria al caso

" Ferrajoli. Derechos y Garantias, La ley del mas déhil. Pag. 22,
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concreto.
argumentativa, pues ésta permite dar a conocer el contenido de las valoraciones
constitucionales sobre su resolucion. ‘De ello se sigue que la interpretacion judicial
de la ley es también un juicio sobre la ley misma, que corresponde al juez, al igual que
la responsabilidad de elegir los Unicos significados validos; aguellos compatibles con
las normas constitucionales sustanciales y con los derechos fundamentales

establecidos por la constitucién'"”.

Esta nueva forma de interpretar la ley fue la que motivo a los constituyentes, de 1985, a
establecer, en el Articulo 10 de las disposiciones transitorias y finales de la constitucion
politica, la necesidad de aprobar una nueva ley que orientara la aplicacion e

interpretacion de todo el ordenamiento juridico guatemalteco.

Esta, es la actual Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89 del Congreso de la
Republica, que derogé la contenida en el Decreto 1762 del Congreso de la Republica, y
que viene a dotar a los jueces de un nuevo modelo de interpretacion judicial acorde con
la constitucion y actualizador de de la evolucion de los derechos humanos, tal y como
se establece en la exposicion de motivos de la propia Ley del Organismo Judicial, en

su preambulo y como se regula en los Articulos 1, 8, 9y 10.

Al establecer la Ley del Organismo Judicial como principio general, que toda
INnterpretacion judicial debe observar el principio de la supremacia de la constitucion y

de jerarquia normativa, y que toda norma debe interpretarse de acuerdo con las

" Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 26.
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disposiciones constitucionales, se exige al juez la obligacion de

constitucionalmente el contenido de las normas que aplica y a dudar el legislador
ordinario, no debe aplicar aquellas normas que disminuyan, restrinjan o tergiversen los

derechos que la propia constitucion garantiza, (Articulo 44).

3.3.  Antigua interpretacion formalista del derecho

“La labor hermenéutica del jurista ha sido sometida a una revision en los Ultimos anos,
como consecuencia del fracaso del formalismo juridico para regular la realidad social
que se le presenta en casos concretos. Hoy por hoy, se puede afirmar que el mito de
la certeza del derecho y el formalismo juridico parece descansar, mas bien, en razones
ideologicas que en exigencias funcionales derivadas de procesos reales de aplicacion
del derecho'®. Sin duda el método légico-deductivo, heredado de la escuela
exegeética francesa y de la escuela de los glosadores y comentaristas, fue til para la
legitimacién de cualquier derecho, pues con su clasica vocacién voluntarista, en ningdn
momento puso en duda la validez sustancial de las normas juridicas, sino que se limitd

a resolver los casos con base en el juego matematico de las premisas mayores y

menores.

El metodo légico deductivo fue identificado dentro del contexto de la semantica-
voluntarista, pues se limitd a repetir v legitimar la voluntad del legislador sin poner en
duda el contenido de las normas.  Aun dentro del contexto de la logica sistematica

este método no tiene validez, ya que la interpretacion sera siempre eminentemente

'* Garcia. Calvo. Los fundamentos del método juridico, una revision critica. Pig. 12.
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voluntarista. En ese sentido, una interpretacion que sea limite a la literalidad y ™<=
sistematica de la ley (conforme a su texto y su contexto) siempre debe rechazarse,
pues no es mas que una version refinada de la semantica voluntarista.  El sistema
l6gico-deductivo fue Util para excluir la necesidad de acudir a recursos extralegales en
el momento de interpretar la ley y, por esto, siempre fue y es comodo para legitimar 1o
escrito.  Este sistema privilegia la racionalidad formal y devalda la sustancial, pues no
permite ninguna valoracion del contenido de la ley.

“Un conocido precursor de esa forma de interpretacion fue Hans Kelsen, quien bajo la
excusa de la seguridad juridica, propuso una teoria del derecho basada en su
justificacion externa que parte de la dinémica de la creacion y aprobacion formal de la
ley. Esa teoria vino a fortalecer la semantica voluntarista, pues privilegid la forma
sobre el contenido. A pesar de que la propuesta de Hans Kelsen supero la ficcion
ideolégica del método deductivo con una nueva perspectiva, y que, por lo menos puso
en duda la validez formal de la norma, su proposicion soélo dio lugar a una nueva
manera de legitimar cualquier norma juridica aungue expresamente fuera injusta.

La teoria de Kelsen proporciond una doble legitimacion de cualquier orden juridico, por
una parte externa, al considerar suficiente el juicio de validez formal de la ley; y por otra
parte, interna, pues al utilizar el método |égico-deductivo los casos concretos fueron
resueltos a partir del juego Iégico de las premisas, sin poner en duda el contenido de la
norma aplicada. El propio Kelsen era consiente de esto cuando afirmé que: una
norma puede tener un contenido absurdo, o cuando reiteré gue: cualquier contenido
puede ser derecho.  La teoria de Kelsen, comoda para la legitimacion de cualquier
sistema juridico, tuvo una buena acogida en los gobiernos autoritarios de Latino

Ameérica, y fue producida en las facultades de derecho durante varias décadas.
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Su influencia en el pensamiento juridico guatemalteco aun es notoria pues, en\‘aif_--_-

practica, propone un método de facil aplicacion™”.

Un autor contemporanec de Hans Kelsen pone de manifiesto la insuficiencia del
metodo logico-deductivo para la interpretacion de la ley, argumenta que éste deja
espacios abiertos al ejercicio de la discrecion judicial gue van en contra del principio de

certeza juridica y de la unica solucion del caso, que propone el formalismo juridico.

Este autor fue el jurista Herbert L. Hart, quien ha sido calificado como el maximo
exponente de la teoria del derecho de la posguerra.  Este no es el lugar adecuado
para desarrollar o analizar su propuesta tedrica pero si es importante mencionarla,
pues pone en duda el método formalista en la aplicacion del derecho y su solucion
Unica de casos, y deja en claro que en toda interpretacion judicial siempre existen
espacios de no derecho, gue son utilizados dentro de lo formalmente establecidos con

base a criterio no juridicos.

‘En definitiva, las teorias positivistas de la interpretacion judicial han revelado, con toda
su crudeza, gue desde el momento en que las decisiones judiciales han sido adoptadas
de acuerdo con las reglas formalmente establecidas por el orden juridico, aungue no
sean material ni sustancialmente validas y ciertas, son legales e incontestables. Es
decir, lo que les interesa es dotar de una apariencia juridica que refuerce politicamente

una decisiéon'.

Garcia Mayvnez. Eduardo. Teoria general del derecho v del estado. Pags. 320 a 343,
7 Garcia. Calvo. Los fundamentos del método juridico. Pig. 146,
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La aplicacion positivista del derecho, basada unica y exclusivamente en un metodo d?e
silogismos légico-deductivo, ha dado lugar a una interpretacion judicial formalista,
a-historica y lejana de la realidad que pretende regular, y Unicamente es util para: a)
evitar la materializacion del derecho, es decir, dejar espacios para que la realidad
material ingrese en la interpretacion y aplicacion judicial de la ley; y, b) para legitimar
cualguier legislacion, sin cuestionar su validez constitucional, es decir, sustancial.
Por lo que debe aplicarse de manera que no deje vacio atendiendo a que se quiere de
la sentencia o a donde va dirigida, de la forma en gue va aplicarse el derecho a un
asunto determinado, por lo que el juez debe utilizar el metodo adecuado para llegar a
una conclusién acertada lo que producira una correcta interpretacion y una sentencia

justa.

3.4. Hacia una nueva hermeneutica que garantiza la vigencia de los derechos

humanos de la ninez

Manuel Ossorio en el diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales se entiende
por hermeneutica: “ciencia que interpreta los textos escritos vy fija su verdadero sentido

utilizado frecuentemente con la interpretacion juridica'.

Ante el fracaso del formalismo juridico la nueva hermenéutica juridica, que parte de las
propuestas del jurista italiano Betti y del filosofo aleman Gadamer, “propone integrar, al
meétodo de interpretacion judicial, la realidad del contexto en donde se aplica la ley vy la

propia subjetividad de quien la aplica; se genera asi un espacio para la materializacion

|ES: - - - - - - - rogn oy . - =
Ossorio. Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas v sociales, Pag, 475,
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del derecho. Lo que pretende la nueva hermenéutica juridica es que el método deje
de tener una vocacion formalista y sea Util para mediar entre la realidad y la aplicacién
del derecho, es decir, permitir que la dimension objetiva y subjetiva ingresen a la

decision juridica a través de la argumentacion racional'®.

La nueva hermeneutica juridica tiene un origen constitucional, pues el actual modelo
del estado social y democréatico de derecho, que la Constitucion Politica de la
Republica propone, exige dar el paso de lo general a lo particular, de lo abstracto a lo
concreto, del método logico-deductivo formalista a un meétodo logico-argumentativo
que, sin perder el norte de la norma juridica, indague sobre la realidad que pretende

regular y a la cual se debe.

Esto implica que se debe aceptar que detras de toda decision juridica, siempre habra
una decision humana y no una operacion mecanica y, como tal, dicha decision no
puede ser ajena a la vida social y politica en que se toma. Por esto, los fundamentos
ultimos de la decision estan lienos de valoraciones que, deben ser:  en primer lugar,
reconocidas; y, en segundo orientadas por el modelo de estado vigente.  Ello obliga a
los jueces a sefalar cuales son los valores gque guian sus decisiones, y estos no
pueden ser otros que los plasmados en la propia Constitucion Politica de la Republica,
como expresion maxima del ideal del orden social al que, como sociedad democrética,

aspiramos.

16 3 23 i - . i N a i r o
Citados por Justo Solorzano. Los derechos humanos de la nifiez v su aplicacion judicial. Pag. 76,
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En otras palabras, Arthur Kaufman sefiala:  “la comprension del significado no es u‘rwj_://
proceso meramente receptivo, puesto que es siempre también y ante todo una auto
comprension del sujeto cognoscente (el juez que opina que él infiere la decisidn solo de
la ley no también de su persona, en determinada forma caracterizada, sufre un extravid
y en verdad funesto, pues permanece, inconsciente, dependiendo de si mismo). Sélo
cuando el comprendedor se aproxima al texto con una pre-comprensioén o pre-juicio
estara en condiciones de abordarlo; sélo cuando él con toda tradicion que porta-entra
en el horizonte de la comprensiéon puede fundamentar argumentativamente lo que ya
habia anticipado como resultado provisional””. La hermenéutica no es teoria de la

argumentacion, pero ella exige ésta.

Lo uUnico que proporcionara objetividad a la decision juridica sera, entonces, la
racionalidad argumentativa. Argumentacion que soélo puede basarse en las
expectativas politicas, sociales y economicas de la mayoria, es decir, las fijadas en la
constitucion politica.  En ese contexto, la decision juridica sélo podra descansar en un

método interpretativo basado en la racionalidad argumentativa constitucional.

Ahora bien, el acuerdo valorativo constitucional como referencia de toda decisiéon
juridica e interpretacion judicial es necesario pero no suficiente, pues a él debe
sumarse y adherirse el sistema de valores universales aceptado y acordado a través de
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de la nifiez, pues

ambos (constitucion y los convenios), no solo condicionan las formas juridicas, sino

' Kaufiman. Arthur. Filosofia del derecho. Ob. Cit. Pag. 101.
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que, principalmente, proporcionan el contenido sustancial de las resoluciones judiciales ™

y, como tales, constituyen una fuente para la dogmatica juridica en general.

En ese sentido, es indispensable que los jueces profundicen en el método
argumentativo constitucional, pues sélo éste es capaz, segun la constitucién vigente,
de legitimar una decisién juridica.  Por eso, es conveniente que toda argumentacién
descanse en una estructura logica, dado que ésta permitira ejercer un control sobre la
racionalizacién de la propia argumentacion.

Como se analizara, la logica-argumentativa constitucional, es una premisa
indispensable para el aseguramiento de los derechos constitucionales de la nifez, pues
es la unica que permite ingresar valoraciones convencionales en las decisiones

juridicas que afecten sus derechos.

3.5.  Eljuez como garante de los derechos de la nifiez y su actitud activa en la

aplicacion de la convencién sobre los derechos del nifio

Segun del diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales de Manuel Osorio
[ = x 18!:

garante “es guien da una garantia ™.

En el contexto de la nueva hermenéutica constitucional y de la constante actualizacion

de los derechos humanos de la nifez, el juez asume el rol de garante de los derechos

de los niNos y las niflas. Al incorporarse la convencion sobre los derechos del nifio a

la normativa constitucional, a través de la aprobacion por el Congreso de la Republica

a traves del Decreto 27-90, su contenido pasa a ampliar la gama de “los otros derechos

18 : oo . . . . .y [ . ; i
Ossorio. Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 433,
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constitucionales” que el juez, en toda resolucién judicial, debe vigilar y proteger. Enx“%ii;':;,i'«:;
ese sentido, los derechos de la nifiez constituyen por si mismos derechos de caracter
constitucional y como tales su observancia judicial deviene privilegiada.

Ahora bien, los derechos de la nifiez no pueden limitarse a los que se encuentran
regulados en los convenios internacionales y leyes ordinarias, como la ley de
proteccion integral de la nifnez y adolescencia, sino que, deben ampliarse a los que se
encuentran plasmados en declaraciones, recomendaciones, reglas minimas,
directrices, etc.  Pues todos ellos constituyen, también, manifestaciones positivas de
juridicidad que pueden orientar la interpretacion judicial. Hay que destacar que en
esta linea argumentativa se ha expresado la Corte de Constitucionalidad, al indicar
gue: De manera inmediata en los casos concretos debe invocarse la legislacion
especial que regula determinada materia pero esto no excluye, sino estimula, que su
orientacidon interpretativa se sustente en valores, principios y normas atinentes de
superior jerarquia. De manera que para decidir sobre casos en los que se afecten los
derechos de la nifiez, ya sea directa o indirectamente, el juez debe acudir a los
enunciados de la Constitucion y también a los de la declaracion de los derechos del
nino, del veinte de noviembre del afo de mil novecientos cincuenta y nueve, y la
convencion sobre los derechos del nifio del veinte de noviembre de mil novecientos
ochenta y nueve, ambas de la asamblea general de las naciones unidas (expediente

787-2000).

En esa sentencia, la Corte de Constitucionalidad da un gran paso en materia de la
interpretacion judicial de los derechos de la nifiez, pues va mas alla de un concepto

formal positivo puesto que reconoce un valor juridico positivo a la propia declaracion de
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los derechos del nifio y asume, asi, una tesis positiva en cuanto al valor juridico de las

declaraciones de derechos de los humanos, en particular, de los derechos del nifo.

No cabe duda de gue, en esta sentencia, la Corte de Constitucionalidad, asume un
criterio material de interpretacidon judicial, del cual se puede desprender que toda
disposicién sobre lo derechos fundamentales y humanos de la nifiez contenida en el
texto constitucional, ya sea en su articulado o en su preambulo, © en una declaracién

independiente de igual rango, constituye una manifestacion positiva de juridicidad.

Asi pues, el juez cuenta con una amplia gama de declaraciones independientes que
pueden serle de utilidad para orientar su interpretacion judicial en la resolucion de
casos concretos, aun cuando éstas no tengan la calidad de convenios o pactos, sino de
simples declaraciones, tal y como lo hizo la Corte de Constitucionalidad en la
sentencia citada. Al respecto el juez puede, entonces, auxiliarse de: la declaracion
sobre los derechos del nifio de Ginebra de 1924, |la declaracion universal de derechos
humanos de 1948, la declaracion de los derechos del nifo de 1959, la declaracion
sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto
armado de 1974, las reglas minimas de las naciones unidas para la administracion de

justicia de personas menores de edad de 1985.

Ademas, la declaracion de las naciones unidas sobre los principios sociales v juridicos
relativos a la proteccion y bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion
y la colocacion de hogares de guarda, en los ambitos nacional e internacional de 1986,

la declaracion mundial sobre la supervivencia, la proteccion y el desarrollo del nifio de
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1990, las directrices de las naciones unidas para la prevencion de la deiincuencig
juvenil de 1990, la reglas de las naciones unidas para la proteccion de menores
privados de libertad de 1990, la declaracion de Estocolmo contra la explotacién sexual
infantil con fines comerciales.

A nivel regional el juez puede auxiliarse de: La declaracion americana de los
derechos y deberes del hombre de 1948, la convencion americana sobre derechos
humanos (pacto de San José), el protocolo adicional a la convencién americana sobre
derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales
(protocolo de San Salvador), la convencidn interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (convencion de Belem do Para), la convencion
interamericana sobre desaparicion forzosa de personas y la declaracion de Panama:
unidos por la nifez y la adolescencia, base de la justicia y equidad en el nuevo milenio.
Otro punto que debe resaltarse, es la necesidad de que el juez tenga en cuenta que la
reserva introducida en el Articulo 41 de la convencion sobre los derechos del nifio
permite considerarla como una version amplia y corregida de todos los derechos
humanos en general, pues esa clausula posibilita que prevalezcan todas las normas
nacionales e internacionales anteriores o posteriores a la convencion, aplicables en un
estado parte que sean mas favorables al nific.  La inclusion de ese articulo busca que
al aplicar la convencion se abarque, ademas de la legislacion nacional, todo el derecho

internacional. En ese sentido. el comité de los derechos de

ol
Tia

-

1
8
£y
-

yrio.”
008 b
A e

mala, ©
s g

7w




N
\:;:f':.'] als, G-

Una vez fijados los derechos, principios y garantias que el juez puede y debe aplicar en i
materia de nifiez, procede plantear la pregunta, ;cual es la actitud que la convencion
de los derechos del nifc y la propia constitucion exige al juez con respecto a los
derechos de la nifiez? Dejamos claro, en los parrafos anteriores, que el juez es, por si
mismo, un garante de los derechos del la nifiez, pero ahora cabe resolver la cuestion

planteada sobre cual y como debe ser su actitud frente a estos derechos.

Al establecer la Constitucién, el Articulo 51, que el Estado protegera la salud fisica,
mental y moral de las perscnas menocres de edad y les garantizara su derecho a la
alimentacion, salud, educacion, seguridad, y prevision social, el Estado esta asumiendo
un rol activo en cuanto a su intervencion en la vida de la niflez. Rol que, como
podemos leer en esta norma, promueve las condiciones requeridas para que el
desarrollo de la personalidad del nifo y de la nifia se realice e la forma mas libre y
adecuada posible. Es decir, el Estado se compromete a tener un rol activo orientado
a asegurarles a las ninas y los nifios el pleno disfrute de sus derechos constitucionales.
En ese articulo, mas gue en ningun otro, se refleja la superacion del caracter negativo
de los derechos humanos, pues estos dejan de ser considerados como un limite para
el propio Estado y pasan a ser instrumentos de control de la actividad positiva de los
érganos del estado y sus funcionarios; actividad positiva que debe estar orientada a
posibilitar la participacion de los nifios y las nifias en la toma de las decisiones que les

afecten, asi como a posibilitar el pleno disfrute de sus derechos.

Es ese contexto, al ser los jueces y juezas funcionarios, funcionarios responsables de

la potestad de juzgar y promover la gjecucion de los juzgado (Articulo 203), a ellos y
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ellas también se extiende el compromiso de asumir una actitud activa y positiva

0}

n
relacion con las funciones que desempefnan en la administracion de justicia,
relacionadas con los derechos de la nifez. La intencidén del constituyente al
establecer una norma especifica para la nifiez, era establecer una discriminacion
positiva para este grupc de poblacion en virtud de su situacion positiva para este grupo
de poblacién, en virtud de su situacion de vulnerabilidad real en la sociedad.
Discriminacién positiva que implica, 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 nifiez.  Ese compromiso y obligacidn constitucional debe plasmarse
en la actividad judicial (procesal y sustantiva) tanto de jueces como de auxiliares
judiciales, pues ellos son los que protegen la salud fisica, mental y moral de las
perscnas menores de edad al garantizar el respeto de sus derechos; ademas, son los

gue pueden hacer realidad el principio de seguridad juridica.

Por su parte, la convencion sobre los derechos del nifio exige también de los jueces
una actitud activa en relacién con el respeto, garantia y desarrollo de los derechos que
ella establece, al indicar, en el Articulo 2, que los estados partes respetaran los
derechos enunciados en dicha convencién; que aseguraran su aplicacion a cada nifio
sujeto a su Jurisdiccion y que tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nino se vea protegido contra toda forma de discriminacion.  En consecuencia,
los tribunales de justicia del estado, como Estado parte, para evitar la discriminacion de
la nifiez, segun el Articulo 3, de la convencién de derechos del nifio, deben asumir una
actitud activa y positiva en el respeto y garantia de los derechos humanos especificos

de la nifez.
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En esa linea argumentativa se ha pronunciado el comité de los derechos del nifio
las Naciones Unidas, y ha subrayado, constantemente, la necesidad de una actitud
activa en la aplicacion de la convencién, lo cual resalta en su primer informe inicial:  El
comité destaca que el principio de no discriminacion, previsto en el Articulo 2 de la
convencion, debe aplicarse energéticamente, y que deberia adoptarse una actitud mas
activa para eliminar la discriminacion contra determinados grupos de la infancia, muy
en particular en las nifas. Por otra parte, las Naciones Unidas, en un boletin de
derechos humanos afirma que, en términos de derecho internacional, la obligacién de
respetar exige que los Estados partes se abstengan de realizar cualquier accion que
pudiese violar cualquiera de los derechos del nifio reconocidos en la convencion:;
porgue la obligacion de garantizar va mas alla del simple respetc ya que implica la
obligacion positiva, por parte del Estado, de adoptar las medidas que sean necesarias

para permitir a las personas disfrutar de los derechos pertinentes y gjercerlos.

‘En sintesis, por exigencia constitucional que emana de los Articulos 44, 46, 51, 203, y
204 y en cumplimiento del principio de responsabilidad e intervencién activa de los
poderes publicos en la realizacion efectiva de los derechos y el bienestar de la nifiez,
los jueces deben asumir una actitud activa en relacion con la defensa de los derechos
de la ninez, adoptando de oficio las medidas que sean necesarias para permitir que los
ninos y las nifas disfruten plenamente de los derechos reconocidos en |a constitucion y
demas tratados internacionales en materia de derechos humanos y los especificos de

la nifiez, establecido principalmente en la convencion sobre los derechos del nifio'”.

" Manual de Aplicacién de la Convencién sobre Derechos del Nifio. Ob. Cit. Pag, 22,
59
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En mi opinién el juez tiene la obligacion de proteger la constitucion y como tal ve!é‘r‘?ﬁiﬁg

gue en sus resoluciones se aplique la carta magna atendiendo la forma que esta
emana, tratando siempre de proteger los derechos y obligaciones que establece con

los nifios vy las nifias en su tan crucial funcidon que desempenan.

3.5.1. La convencién sobre los derechos del nific un derecho tutelar

Al afirmar la preeminencia del principio del interes superior del nifio, el comité de los
derechos de los nifios, en diferentes informes, expresd que éste es el principio rector

guia en la aplicacion de la convencion.

El derecho, como producto social, tiene por objetivo lograr una convivencia pacifica,
racional y digna; para lograrlo ha establecido un conjunto de normas encaminadas a la
resolucion de los conflictos sociales, que se expresan como conflictos, de intereses
entre particulares o entre estos y el estado.  Para resolver tales conflictos el sistema
juridico contempla una serie de reglas gue, en la mayoria de ocasiones, se perciben
como demasiado formales y dogmaticas en relacién con la carga emotiva que el
conflicto arrastra consigo. Regularmente el derecho se limita a tomar en
consideracion, unicamente, la racionalidad y voluntad de los participes del conflicto.
Ello resulta insuficiente para la resolucion de determinados casos, especialmente
aquellos en los que se involucra a niNos y nifias, pues en éstos la carga emotiva es
mas fuerte y las consecuencias son vitales y determinantes.  Para la nifia o el nifio, el
conflicto de intereses representa no solo una cuestion juridica, sino, en primera

instancia, un problema emotivo: representado por miedos, confusiones, frustraciones,
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etc., sentimiento que la logica formal del derecho no alcanza o cubre, por estos se ™ ¢
afirma que, en estos casos, existe un interés adicional que debe conocerse vy

resolverse: el interés del niflo o nina.

Esta situacion no presenta ninguna novedad para los jueces y abogados, pero en el
caso de los derechos del nifio conviene insistir en ello, pues los efectos que una
decision juridica puede tener sobre la vida del nifioc siempre van mas alla de la
resolucion juridica del caso.  El solo contacto del nifio o nifia con la administracion de
justicia puede generarle perjuicios que, desde un punto de vista psicoldgico, son
dificiles de superar, ademas de la experiencia negativa o positiva que puede adquirir
sobre los conceptos de libertad, participacidon, responsabilidad o justicia, como

consecuencia de su primera relacién con algun organismo estatal.

Por esto, es conveniente insistir en el drama humano que para un nifoc o nifa implica
su relacion con gente que, ademas de ser extrana, tomara decisiones gue afectaran
sustancialmente su entorno fisico y emotivo, y que marcaran su futuro.  Esta realidad
le plantea al juez un nuevo interes, que va mas alla de los intereses de las partes, pues
es un interés superior a los intereses en juego, ya sean estos publicos o privados. Al
entrar en vigencia la convencion de derechos del nifio, este interés pasa, de ser una
preocupacion personal del juez, o de las partes, a ser un principio general de

observancia obligatoria.

Asi, el interes superior del nifio, establecido en el Articulo 3 de la convencion, exige

gue en toda resolucion judicial, en gue se resuelva un caso que afecte los derechos de
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los nifios, se tome en cuenta su interes superior. Esto implica, para el juez, una ™~ ¢

nueva exigencia legal, pues ademas de la motivacion judicial sobre la resolucion del
conflicto de intereses que se le plantean, éste tiene que hacer constar, en la resolucion,
la argumentacion relativa al como en ese caso concreto se tomé en cuenta el interés
superior del nino. El interés superior del nifio se plantea entonces, como un nuevo
principio juridico que sera de observancia y aplicacion obligatoria en todos los casos
que afecten a ninos y nifas individual o colectivamente considerados directa o

indirectamente.

Ante esta nueva exigencia legal es conveniente preguntarse:  jen la resolucion de
qué caso judicial no se afectan los derechos de la nifiez? o, como |0 cuestiona
Baratta, “; cuales serian loa asuntos que no afectan a la nifiez? ;en todos los asuntos
judiciales sobre los que intervienen jueces, se afectan los derechos de la nifez, de
manera directa o indirecta?. La respuesta es clara: debe aceptarse que,
efectivamente, en la mayoria de decisiones que jueces adoptan, siempre se vera
afectada la nifez, pues aun cuando ésta no sea parte directa del proceso judicial,
indirectamente sufre las consecuencias®®. La discusion de un caso civil, laboral,
familia etc., siempre repercute sobre las nifias y los nifios aungue de diversas maneras.
En ese sentido, el interés superior del nifio viene a constituirse en un principio juridico
universal.  Por consiguiente, el interés superior del nifo como principio juridico, debe
considerarse y respetarse no solo cuando pueda serle directamente perjudicial, sino
también en aquellos casos en los que se discutan intereses exclusivos de los adultos,

ya que, en ellos, de forma directa, resultan afectados los intereses de la nifiez.

“' Baratta. Alessandro. Infancia v democracia. Pag. 33.
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a) su ambito de aplicacién supera la esfera de accion del Estado, para incluir a los ™~z

organismos privados; b) gue se refiere a todo tipo de medidas concernientes a los

niflos y las nifias®"”.

“Es importante establecer el limite del principio del interés superior, pues su fuente no
puede partir de [o que, para el adulto, es el interés superior del nifio o la nifia, sino de lo
gue, para el nifo o la nifa, significa dicho interés. En razdn de que, normalmente la
persocna que decide sobre una cuestion que afecta a un nifo o nifa en ningun caso
puede operar aislada de sus propias convicciones y prejuicios generados por su
experiencia de vida. Por ello, la propia convencion ha fijado los parametros y criterios

dentro de los y criterios dentro de los cuales dicho interés debe hacerse efectivo.

Asi, ha plasmado directamente como principios juridicos que deben ser tomados en
cuenta: al derecho a la no discriminacion, el derecho ala vida, el desarrollo y la
supervivencia y el respeto de la opinién. Es por esto que el comité de los derechos del
nino ha subrayado que este principio debe aplicarse junto con los otros principios

generales cada vez que la convencién no establezca una norma especifica®’.

En ese sentido, es conveniente sefialar que la determinacion del interés superior del
nino debe hacerse en funcidon del corto, mediano y largo plazo, y debe corresponder al
espiritu de la convencion en su totalidad y, en concreto, al énfasis que ésta pone en el
nino y la nina como individuo, con opiniones y sentimientos propios, como persona con

pleno derechos, a la vez como beneficiaria de protecciones especiales. Eekelaar,

*! Manual de aplicacién de la convencién de derechas del nifio. Ob. Cit. Pag. 40.
= Manual de aplicacidn de Ia convencion de derechos del nifio. Ob. Cit. Pag. 40.
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especialista en derecho de familia, “sostiene que la determinacion de lo gue se

entiende por interés superior del nifio debe combinar elementos objetivos y subjetivos,
pues en la medida en que el nifio contribuya al resultado de la decision asi podra
demostrarse que ésta se ha tomado en aras de su interés superiorzs”_ Por esto, los
nifios deben tener el maximo de oportunidades posibles para crear y perseguirse las
metas de vida gue ellos mismos han elegido.

El principio de interés superior del nifo exige una neutralidad inicial respecto de los
estereotipos sociales, judiciales y legales que se generan alrededor de la proteccién del
nifo. Estereotipos producto de concepciones sociales, no siempre racionales y, por lo
regular, sobre generalizantes, como el esterectipo social que afirma gue los nifios son
mejor educados con el uso de la fuerza fisica que sin ella, o el que los nifios de corta
edad son mejor cuidados por la madre que por el padre, o que es mejor que el hijo

tenga una filiacidon matrimonial que una no matrimonial.

3.5.3. Que se entiende por interés

Mas que dar una definicion del interés superior del nifio debemos constatar lo que
entendemos por este concepto y juridicamente qué constituye, pues una mala
comprension del término puede dar lugar a una mal uso, ademas de abuso en su
utilizacion. El interés, como categoria juridica, es un concepto fundamental en la
consideracion instrumental del derecho, se entiende como un medio para la
satisfaccion de los fines esenciales de la persona.  Dicho término se lo debemos a

Ihering, para quien el interés en sentido subjetivo designa el sentimiento que se tiene

** Citado Por Justo Solorzano. Los derechos humanos de 1a nifiez v su aplicacion judicial. Pag 92,
65
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de las condiciones de la vida.  El interés comprende tanto bienes materiales comc;‘iilf;f‘i‘:.;f;
espirituales, es decir, todos aquellos que para la persona son valiosos. Por tanto, la
categoria juridica de interés alcanza desde los bienes y valores relevantes para la
persona, hasta sus aspiraciones como ser humano, del tipo que sena: materiales ©
ideales tanto en el ambito individual como en el social.

“En consecuencia, el concepto de interés fundamental juridicamente protegible,
alcanza los sentimientos de diversa indole gue participan de manera importante en la
vida de la persona, en tanto contribuyen a su felicidad y a su bienestar, a cuya
satisfaccion y fines, esta llamado el derecho como un instrumento convocado a servir
a los intereses de las personas. En el caso de los niflos o ninas, tiene especial
importancia el interés constituido por sus bienes y valores no racionales, es decir sus
sentimientos, afectos, aspiraciones e impulsos, puesto que son parte de su vida y
satisfacen sus necesidades vitales; en virtud de que ellos y ellas aun no estan en la
capacidad de defenderlos y hacerlos valer*'

En ese sentido, el interés juridico superior del nifio comprende tanto los aspectos
materiales o espirituales relevantes para la satisfaccion de las necesidades presentes y
futuras del nifio y la nifia, e incluyen todos sus requerimientos vitales, asi como los

bienes y valores no racionales (sentimientos, afectos etc.)
3.5.4. Elinterés superior del nifio y la nifia: la aplicaciéon como clausula general

La amplitud del concepto juridico “interés superior del nifio”, recogida en una clausula

general de la convencidn scbre los derechos del nifio Articulo 3 se hace necesario en

* Hernandez. Rivero. El interés del menor. Ob. Cit. Pdgs 353 36.
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razon de que se refiere a una realidad dificil de delimitar con exactitud, pero que &s:

facilmente delimitable al momento de ser aplicado en un caso concreto.

Es por esto que su determinacion implica para el juez una doble labor: por una parte, la
de establecer, en el caso concreto, en qué ha de materializarse, manifestarse vy
contratarse ese interés superior del nino.  Todo esto, claro esta, dentro del contexto
valorativo de la constitucién y la convencidon, entendidos ambos como una totalidad.
Por esto, la laboer del juez tiene que ir mas alla de la simple logica-deductiva y pasar a
una légica-argumentativa, cuyo fundamento sera dado por los datos y circunstancias el
hecho concreto que se le presenta.  No cabe duda que la regulacion del principio del
interés superior del nifio, como clausula general, ofrece ventajas, pues permite
incorporar una serie de derechos y expectativas, tanto materiales como espirituaies del

niNo © nifia, en cualquier situacion que se le presente al juez.

Sin embargo, presenta tambien algunos inconvenientes, pues se corre el riesgo de que
el juez reemplace los criterios juridicos, establecidos en la convencién, por criterios
individuales, que siempre seran inciertos e imprecisos. En ese sentido, algunos
autores critican el riesgo e la indeterminacién del principio, pues afirman que existe la
posibilidad de justificar resultados contradictorios en un caso concreto,

fundamentandolo siempre en el interés superior del nifio.

Se afirma que tanto la indeterminacion como el escepticismo sobre el escepticismo
sobre el principio del interés superior tienen su origen, principalmente, en la posibilidad

de que la persona que decida adopte puntos de vista distintos a los establecidos en la
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propia convencion, como por ejemplo criterios valoratives influenciados por la cultura y ™~ ..

opuestos al bienestar del nino.

Tal es el caso de la custodia de los niRos, ya gue en estas situaciones es posible que al
otorgérseles mas valor a los criterios o convicciones culturales, de la persona gue
decide, se tomen decisiones que contradigan el bienestar del nifio; por ejemplo, en las
sociedades latinoamericanas existe la conviccién social de que el nifio estara mejor
protegido con la madre que con el padre, contrariamente a lo que sucede en algunos
paises africancs, en donde la conviccion social otorga un gran valor a la paternidad y
por esto es comun pensar que el nifio estaria mejor con el padre. En ambos casos,
si la persona que tiene que decidir otorga mas valor al criterio cultural tendra la
decisién tomada, aun cuando ésta contradiga el interés superior del nifio; en cambio, si
aplica los criterios juridicos de la convencidon se vera obligada a indagar los

presupuestos facticos del caso y podria llegar a una solucidon distinta.

Similar situacion se presenta en relacion con la educacion del nifio, cuando se utiliza la
fuerza fisica o castigos severos en base a convicciones religiosas o tradicionales, o
cuando se trata de costumbres mas graves como la circuncision femenina, que puede
incluir desde la extirpacion del clitoris de la nifia hasta una intervencién mas dramatica
en la que, ademas del clitoris, se extirpan los labios menores y mayores. La
circuncision es una costumbre local de diversos paises, la mayoria africanos, gue tiene
la significacion social de la integracion de la adolescente en la vida social adulta. En la
mayoria de casos con base en ese argumento y fundandose en el interés superior del

nino se ha alegado que dicha practica es legal, pues de lo contrario provocaria la
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discriminacion social de la nifia.  No obstante, el hecho de que dicha practica generé
graves riesgos para la salud de la nifa, ademas del sufrimiento fisico y emocional,
tanto a corto, mediano como largo plazo, es suficiente para concluir gue esa practica
tradicional es contraria al interes juridico superior de la nifia, segun lo establecido en Ia

convencion.

Lo mismo podria argumentarse para los matrimonios infantiles, en los que se pone en
riesgo incluso la salud de la nifla por su corta edad; o los matrimonios concertados que
impiden el ejercicio de la libertad y autonomia de la nifia; y la situacion del trabajo
infantil, o la negativa para que los nifios o las nifas asistan a la escuela, o la dureza de
la educacion en los paises asiaticos, como el Japon. Es claro que sj la persona que
decide otorga mas valor a las convicciones sociales o tradicionales, regularmente no
racionales siempre obtendra una solucion conforme con lo que ella cree que es el
interés superior del nifio, pero sera acorde Unicamente con el interés social e, incluso,
en algunos casos economicos como cuando se justifica el trabajo infantil por causa de
la pobreza, que es contrario al interés juridico superior del nifio que manda la
convencion. No cabe duda que si se otorga mas valor a la conviccion cultural,
social 0 a los esterectipos legales y judiciales, la decision que se adopte puede ser
contaria al interés juridico superior del nifio o la nifia. Es por ello que se propone la
utilizacion de los criterios valorativos contenidos en la convenciéon, pues ésta
proporciona un marco ético que puede dotar, al principio del interés superior del nifio,

de un significa mucho mas claro y determinado.
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Una vez realizada esa labor, el juez o la jueza, contara con argumentos facticos y ™72 S~

juridicos que le permitirdan realizar una eleccion racional sobre la medida mas
adecuada para el nifio o nifia y dictar una resolucion judicial conforme a derecho.
Solo una valoracion sobre los hechos y las normas que protegen a la nifiez le permitira
establecer una correcta valoracion en un caso concreto, cual es el interés superior del

nifio o la nifa que debe, por obligacion a la constitucion, prevalece.

La eleccion racional presupone que el juez o la jueza evaluaran, con la informacion
factica obtenida, cudl son las opciones que tienen, cuales son las probabilidades de los
resultados. Todas estas opciones debera valorarlas desde el contexto de los criterios
gue la convencion en su conjunto establece, pues, sélo dentro de ese contexto es
posible reducir al maximo la subjetividad de quien toma la decisidon. Los criterios de la
convencion objetivizan la argumentacion y dan parametros validos para la aplicacion
del interés superior. La convencion proporciona un amplio marco ético que puede

dotar de un contenido mucho mas claro y determinado, al principio del interés superior.

Es ese sentido, en diversas sentencias, la Corte de Constitucionalidad, ha establecido
que la falta de motivacion o razonamiento valorativo y estimativo de los hechos y las
pruebas en un caso de la nifiez, implica violacion a los principios del interés superior
del nino, debido proceso y derecho de defensa:  En los casos de los de la nifiez el
juzgador debe siempre agotar la investigacion posteriormente valorarla en razon directa
con el bienestar del nifio o nifa. Asi mismo, sefala la Corte que: la autoridad
judicial debe de tener en cuenta los diversos factores socioeconomicos, fisicos y

morales que permitan determinar la verdadera situacion de un nifio o nifia antes de
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resolver su caso, pues estos, conforme lo preceptuade en la convencion, deben ocup;‘;%f"" i
atenciéon preeminente, como se deduce de lo establecido en los Articulos 3.1, 9.1, 20.1,
que resaltan el interés superior del nifo. Por esto conviene insistir en que la
informacion personal circunstancial del caso concreto y de sus protagonistas es
absolutamente determinante cuando se discuten derechos de la nifiez, pues
recuérdese que, al ser el interés superior del nifio un derecho regulado en una clausula
general, la Unica manera de fijar sus alcances y limites, asi como de interpretarlo, es a
partir de la presentacion factica del problema conflictivo.  Sobre la informacion factica
el juez realizara el juicio de valor y solo con base en ella y lo criterios juridicos
adecuados podra realizar la operacidn mental de la toma de decision. Por tanto,
como senala Rivero Hernandez, “debe subrayarse cuan importante es que se le
ofrezca al juez, por quien o quienes estén legitimados y con las garantias procesales
pertinentes, todos los presupuestos y datos del caso y cuantos elementos de juicio

puedan influir de forma relevante en la decisidn por tomar®”.

3.5.6. Elinterés superior del nifio y la nifa como un derecho preeminente

Toda decision judicial relativa al interés superior del nifio debe tener presente que se
refiere al interés del nifio no como objeto de derecho, sino como sujeto de derecho.
Es decir, el interes superior del nifo constituye un derecho del nifio, un interés que es
protegido y garantizado por la ley, se trata de un derecho Unico de inteligencia,
ejercicio 0 concrecion variable, segun la situacién de que se trate, o en conflicto con

otros derechos o intereses.

“* Herndndey. Rivero, El interés del menor. Ob. Cit. Pags. 55 v 56.
72



h.'
-

Por esto, cuando concurra un conflicto de intereses en el que se involucre el interés dc:
la nifiez, por principio constitucional debe prevalecer el del nifio ¢ la nifa, pues para la
ley ese interés tiene mas valor que otro interés o tipo de intereses. De ahi que, el
interés superior del nifo o nifia se traduce siempre en un criterio judicial de valoracion
positiva de los derechos de la persona menor de edad. En este sentido se ha
pronunciado la Corte de Constitucionalidad al indicar que:  ya se ha expresado en
fallos anteriores de esta corte que conforme a la convencidn sobre los derechos del
nino en la jurisdiccion de menores resulta primordial atender el interés superior de la
nifiez, que supedita los derechos que puedan alegar instituciones o personas adultas al

deber de procurar mayor beneficio gue para los menores pueda obtenerse.

Al ser el interés superior del nifilo un derecho, éste sdlo puede ser aplicado desde la
perspectiva propia del nific o la nifia, como persona auténoma que enfrenta un
problema en un momento y lugar determinados, y no desde |la perspectiva del adulto,
pues por buenas que parezcan sus intenciones, esto sélo favorece el ingreso de las

convicciones y prejuicios personales de quien toma la decision.

“El interés superior del nifio y la nifa debe entenderse, entonces, como una garantia
que se orienta a asegurar el ejercicio y disfrute de los derechos de la nifiez.  Por esto,
en ningun caso, su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos
reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica, tratados y convenciones en
materia de derechos humanos aceptados vy ratificades por Guatemala y principalmente

en la convencion sobre los derechos del nifio.
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En consecuencia, su aplicacion siempre velara por la ampliacion y eficacia de sus
derechos, y su no aplicacion implicara, como repetidamente ha sefialado la Corte de
Constitucionalidad, violacién a los principios del debido proceso, derechos de defensa y
del propio principio de interés superior del nifo, y se podra recurrir dicha resolucion y
las responsabilidades civiles y penales en que el juzgador o la autoridad pueda incurrir.
Por tanto, las interpretaciones de aguellos que constituye el interés superior del nifio no
pueden, en ningun caso, modificar, reemplazar, anular, menoscabar, limitar ni
tergiversar cualquier derecho garantizado por otros articulos de la misma

convencion®®”.

El Articulo 3 de la convencion de derechos del nifio, expresamente establece que en
todas las medidas que tomen los tribunales concernientes a los nifos y las nifas, una
consideracion primordial que se atendera sera el interés superior del nifio, por ello la
Corte de Constitucionalidad ha asumido que el incumplimiento de esa norma es
violatorio de los derechos constitucionales de defensa, debido proceso, opinidon del nifio
y la nifia y del principio de interés superior.  Por esto, la observancia del mismo y su
aplicacion privilegiada sobre otros derechos, deviene obligatoria en los tribunales de
justicia, cuyos titulares, para evitar cuestiones de inconstitucionalidad, deben dejar
constancia de los argumentos que indican ,como? Y ;Por qué? Se tomd en cuenta
ese articulo, el cual constituye el primer fundamento legal de toda resolucion en la que
se afecten los derechos de la nifiez, se de; de forma directa o indirecta, por accién u

omision de forma dolosa o imprudente, etc.

“* Manual de Aplicacion de la Convencion de Derechos del Nifio. Ob. Cit. Pdg. 37.
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En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad ha sefalado que:
sobre los derechos del nifio aprobada vy ratificada por Guatemala, en todo caso relativo
a los derechos humanos de la nifiez debe de ser aplicada, y en los casos en donde no
aparezca en los razonamientos que el elemento de su interés y bienestar supremo
hayan sido valorados y tomados en cuenta, como se orden en la citada convencion, se

vulnera el principio del debido proceso y los derechos de los nifies.

En consecuencia, el principio del interés superior del nifio también es util para
cuestionar la validez constitucional de cualquier decisidn judicial, tal y como lo ha
sefalado la Corte de Constitucionalidad en diferentes sentencias, pues su no
observancia implica una violacién constitucional a los principios del debido proceso,
derecho de defensa, derecho de opinidn € interés superior del nifo. A partir de esta
perspectiva, los derechos de la nifiez pueden cuestionar constitucionalmente cualquier

decision judicial, siempre gue se compruebe su afectacion o amenaza.
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CAPITULO IV

4. El derecho de opinion del nifio y la nifna que establece el Articulo 12 de la

convencion de los derechos del nifio y su importancia

“Como se expreso anteriormente los ninos y las nifias ha pasado de ser considerados
un objeto del derecho, al cual debia tutelarse y protegerse desde la perspectiva del
adulto, a ser sujeto de derecho que, como tales, participan activamente en la toma de
decisiones que les afectan. Dicho en otras palabras, pasan de ser un objeto de
decisiones ajenas, donde otros decidian 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 si y para si. Se trata de potenciar y hacer realidad la regla basica de la

27

autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida~"".

El derecho a la autodeterminacion del nifio y la nifla ha sido catalogado, por algunos
autores, como un derecho subjetivo de caracter sustantivo que le garantiza al nifio y la
nifia el derecho a realizar elecciones sobre su propia vida y a que esas decisiones sena
tenidas en cuenta.  En eses sentido, el derecho de autodeterminacion, siempre nos
remite a un derecho previo, instrumental y complementario, generalmente definido
como un derecho o garantia procesal: el derecho del nifio y la nifia a ser oidos en

todos los asuntos que les atafien.

]

" Hernandez, Rivero. El interés del menor. Ob. Cit. Pag. 113.
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El nifio o nifla debe ser tomado en cuenta a su edad madurez y factores emomonales’\w c.

psicolégicos segun el estado en que se encuentre al momento de presentarse ese
momento crucial para su vida o que va a marcarla para el resto de su vida los
juzgadores no deben regarle que este se exprese en un estrado adecuado o
acondicionado para gue no se sienta intimidado, que se le prepare antes de la
audiencia para que pueda prestar su opinidon sin ningun tipo de miedo o coaccion.
Dandole al nifio o nifa un derecho inherente a el que de no ser asi se pierde al mejor
testigo dejando gue otra persona hable por el, restandole su capacidad, vedandole sus

derechos y no dejandole que este desarrolle plenamente su madurez.

4.1. El derecho de opinidn como garantia del gjercicio del derecho de

autodeterminacion y desarrollo de la personalidad del nific y la nifia

La participacion activa del nifio y la nifia en el proceso de su propio desarrollo es un
derecho esencial que no debe negarsele, dado que el desarrollo de la personalidad
humana implica la posibilidad de la realizacion personal.  “La proteccion juridica del
nino y la nifia se orienta a que ellos adguieran conciencia de si mismos, de sus actos,
de sus decisiones y, principaimente, de los derechos que, al ir avanzando en el
proceso de crecimiento y maduracion, pasaran a administrar directa y personalmente al
llegar a su mayoria de edad.  En consecuencia, su protagonismo en el desarrollo de

su propia personalidad es un derecho indispensable y que no puede negérsele®”

* Hernandez. Rivero. Bl interés del menor. Ob, Cil. Pag. 113,
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la convencion sobre los derechos del nifio, pues garantizan el derecho del nifio y la

nifia a expresar libremente su opinion y a que ésta sea tomada debidamente en cuenta;
igualmente garantizan que su educacion estara encaminada a desarrollar su
personalidad, sus aptitudes y su capacidad mental y fisica hasta el maximo de sus
posibilidades.

En ese sentido, el derecho de opinidn participa y forma parte del proceso de formacion
del nifo y la nifla pues al escucharles y tomar en cuenta su voluntad, se favorece su
educacién orientada a la libertad, la que persigue habilitarlos para que puedan hacer
uso de ella concientemente y con autocontrol de su voluntad, y les ayudara a llegar a
ser personas adultas, auténomas y responsables. De lo que se trata, entonces, es de
fortalecer la autonomia del nific y la niAa, creando las condiciones para gue puedan
participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las
necesidades de los demas.

Debemos reconocer que al hablar de nifez nos referimos a un grupo social
heterogéneo en si mismo, donde encontramos diversas realidades, segun los grupos
erarios y cualidades personales, socioeconomicas 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 drasticas de tratamiento juridico en lo relativo a
tomar en cuenta o no la opinidn del nifio o nifa, pues la dignidad humana y el derecho

de expresarse lo tienen tanto, los ninos y las ninas pequefas, como los mas grandes.

Tomar en serio el respeto del desarrollo de la personalidad del nifio y la nifa implica

asumir que su opinién, no solo consta de la racionalidad que adquiere en las diferentes

9



sentimientos por lo que se le debe de dar el valor que tiene la conviccidon necesaria de

lo que el expresa, de lo que siente, de lo que vive para saber realmente el dafio que
este a sufride para saber que es lo mejor para €l ¢ ella.

En ese contexto, el derecho de opinidn implica no sélo escuchar al nifio y nifia, sino
que va mas alla, pues aunque no pueda manifestarse oralmente y con racionalidad si
puede expresarse subjetivamente.  El nifo y la nifa siempre tienen algo 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 ¢l bienestar de su persona.

Puede decirse, incluso, que respetarlos y tomarlos en consideracion a efectos de su
interés es mucho mas importante, y necesario, que lo poco gue él pueda expresar, ante
todo en las edades mas tempranas pero no por eso dejan de ser personas con
derechos por o cual se deben respetar por el simple echo de ser nifio o nifia, un ser

humano.

En ese sentido, con Baratta, “debe decirse que el principio incorporado en el Articulo
12 tiene vigencia como principio general de la convencion y se refiere, no solamente a
la expresion verbal y las opiniones expresas, sino también a todos los signos y
manifestaciones de experiencias intelectuales, emotivas o espirituales y a sus

necesidades en las distintas edades v situaciones®®”

El reconocimiento del nifio y la nifia como sujetos de derechos implica principalmente la

proteccion del desarrollo de su personalidad, y como parte de ésta, segun se

** Baratta. Alessandro. Infancia y democracia. Ob. Cit. Pag. 55.
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la forma en consideracién de su expresién, que no se limita a la racionalidad
objetivamente manifestada por él, sino que comprende, ademas todo lo relacionado

con su subjetividad, es decir; sus sentimiento.

En consecuencia, la mejor manera de proteger el desarrollo de la personalidad del nifio
es favorecer su autonomia respetar su opinidn, escucharlo, valecrarlo, pero sobre todo
entenderlo, pues ésta es le otorgara, progresivamente,

la que seguridad vy

autoafirmacion que consolidara su personalidad.
4.2 Limites y alcances del derecho de opinién del nifio v la nifia

El alcance y limite del derecho de opinion del nifo debe medirse en cuanto al titular del
asunto que es el niNo; jen base a que? primero a su edad, segundo a su estado
psiguico, tercero a su madurez, porque todos los factores anteriores determinan o
influyen en que pueda o como pueda expresarse el niflo en un estrado, ya que no debe
haber limites externos sobre, los Unicos limites que deben haber son los que el propio
nino presenta en funcidn a su edad ya que un nifio demasiado pequefio no va poder
expresarse en su totalidad en un estrado por lo que ocasiona una limitacion a su
derecho de opinion; el estado psiquico que pueda presentar el nifio ya que un nifio con
alguna clase de trauma no va a poder expresarse por los mismos temores que le
ocasiona recordar los hechos o por el trauma que le genera o el dafio que e simple

hecho de recordarse le produce; en cuanto a su madurez mide el estado de capacidad
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porque esta ahi no va a poder opinar de una forma objetiva.

4.2.1. Valor de la opinion del nifo y la nifa

Favorecer la autonomia ética del nifio y la nifa no significa que se les trasfiere todo el
poder de decisidon o que se delegue en ellos totalmente.  Las interrogantes sobre este
tema son multiples, desde la real capacidad del nifio y la nifa para expresarse, la
influencia gue en ellos ejercen determinadas situaciones o personas, su edad, falsas

expectativas o promesas, sentimientos de culpabilidad, inexperiencia, etc.

No se trata, como sefala Eekelaar, “de arrancar la decisidon al niflo, si no de crear y
establecer el entorno y las condiciones mas propicias para que éste pueda desarrollar
su personalidad en transformacion y por ese conducto, con su propia participacion,
modelarlos resultados ulteriores®®.  Como sefala el comité de los derechos del nino,
“al referirse al Articulo 12 de la convencion de los derechos del nino, éste no da al nifio
el derecho a la autodeterminacion, pero si el de participacion activa en la toma de
decisiones; y al hacer insistencia en la evolucidon de las facultades del nifio.
mencionado en los Articulo 5 y 14, subraya la necesidad de respetar esa evolucion en

la toma de decisiones®"”.

Crear las condiciones para la participacion activa de nifias y niflos en el desarrollo de

su personalidad conlleva, siempre, la obligacion de escucharlos, valorarlos, pero sobre

f" Citado por Rivero Hernandez. El interés del menor. Ob. Cit. Pag. 126,
! Manual de Aplicacion de la Convencion de Derechos del Nifio. Ob. Cit. Pdag. 151.
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todo entenderios, pues su opinion siempre sera elemento imprescindible para (:1uien“"‘---mw
deba decidir, quien mejor testigo que la persona que vivido ¢ esta viviendo en came

propia el problema.

Como sefala Rivero, “es mejor escuchar al nifio y a la nifa que permitir la ajena
manipulacion, desde fuera y por quien sea, con una pretendida superioridad de criterio
aséptica buena voluntad®”.  Es preferible ayudar al nifio y loa nifia a que desarrollen
su propia valoracion de intereses y una razonable perspectiva de lo que les convine,
gue restringirles o excluirlos de la posibilidad de participacion.

De Io que se trata, entonces, es de conocer cual es la expresion objetiva y subjetiva del
nino y de [a nifa es decidir que cree, el que opina, que siente en relacion con
determinado acontecimiento de su vida que de manera directa o indirecta lo afecta y
cambiara su vida y luego considerarlo para decidir lo que mas interesa para su
bienestar. Por esto, para comprender su opinidn no es suficiente sdlo con escucharle,
lo cual siempre es necesario, sino que, ademas resulta indispensable conocer cuél es
el contexto psicologico y social en que dicha opinidn se genera, de ahi la importancia
de la intervencion de especialistas.

Debe conocerse todos los aspectos que afectan al nifio antes de que este sea el centro
de atencion en un estrado, el punto a donde todos observan y ponen atencion porque
de no ser asi, podria entrar en un estado que no le deje expresarse correctamente
sobre o que tiene que decir por lo que se debe crear un ambiente en el que se sienta
comodo, no intimidado o coaccionado para que pueda expresarse libre y correctamente

sobre [0 que siente, opina.

= Herndndez. Rivero. El interés del menor. Ob. Cit. Pag. 126.
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4.2.2. Consecuencias del derecho de opinion y sus limites sustanciales

La convencion sobre los derechos del nifio recoge el derecho de opinidn en su Articulo
12, estableciendo, por una parte, que los Estados garantizaran al niflo y la nifa, que
esta en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcién de su edad y madurez; y por otra parte, que con tal fin, se dara la
oportunidad al nifio de ser escuchado en todo procedimiento judicial que le afecte, ya
sea directamente o por medio de un representante 0 de un dorgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

En ese derecho se reconocen par el nifio y la nifa, dos derechos fundamentales que
favorecen el desarrollo de su personalidad: el derecho a expresar sus juicios
libremente y, por ultimo, 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 inconcebible toda negativa a permitirle su participacion activa en el

proceso de la toma de decisiones que le afecten a corto, mediano o largo plazo.

‘Debe destacarse que nunca se habia reconocido, juridicamente, de forma tan
expresa, como lo hace la convencion, el derecho de opinién de las personas menores
de edad, pues es en este instrumento, donde por primera vez, se asegura la
participacion en el marco de las relacione del nifio y la nifa con el Estado y con los
particulares. En ese sentido, el comité de los derechos del nifio ha acogido con

satisfaccion las distintas medidas adoptadas por los estados partes en esta materia,
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tenga en cuenta sus opiniones en los procedimientos judiciales y administrativos que le

conciernen.  Tomar nota de las diversas iniciativa destinada a informar al nifio de sus
derechos y a alentarlo a expresar sus opinicnes por via de de consejos especiales

establecidos en las escuelas y la comunidad local®®,

‘La propuesta inicial de redaccion del Articulo 12 de la convencion limitaba el derecho
de expresar la opinion del nifo y la nina a determinados asuntos, como el matrimonio,
educcion, recreo, tratamiento médico, etc. Pero, en discusién, la mayoria de
delegaciones expresaron que los asuntos sobre los cuales el nifio y la nifa debian
expresar su opinién no podrian limitarse y por esto se dejé como clausula abierta el

término de todos los asuntos.

Lo anterior incluye, como se expone en el manual de preparacién de informes sobre
derechos humanos de 1998 de las Naciones Unidas, todas las cuestiones, estén o no
previstas en la convencion, siempre que tengan un interés particular para el nifio y la

nifia o puedan afectar sus vidas®*".

Por tanto, el derecho de opinion debe hacerse efectivo en todos los asuntos que
afecten a la nifez. En ese sentido, la obligacién de los jueces, al asegurar la
aplicacion de este derecho no admite limitacion alguna, pues no existe ningun sector
de decisiones sobre la nifiez que pueda ser exclusivo o reservado a nadie y donde no

tenga cabida la opinién del nifio o la nifa.

Manual de Aplicacion de la Convencion de Derechos del Nifio. Gb. Cit. Pag. 154
* Manual de Aplicacion de la Convencion de Derechos del Nifio. Ob. Cit. Pag. 136,
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En consecuencia, el alcance de este derecho es amplio y general, incluye desde los
asuntos familiares, comunitarios, educativos, regionales e incluso nacionales, hasta las

internacionales, en los que se vean afectados los derechos de la nifiez.

Por esto, el juez tiene que ser exigente al momento de aplicar este derecho, pues ne se
trata solamente de escuchar y tomar en cuenta la opinidn de un nifio o nifia en el
momento de resclver un caso concreto, sino gue, también, implica la garantia de que
en todo tipo de decisiones tomadas en cualquier materia que afecten los derechos de
la niflez, el juez evaluara y valorara en que medida los nifios y nifas han sido
escuchados de forma adecuada y cémo su opinion ha sido tomada debidamente en

cuenta.

A los jueces y juezas, como garantes de los derechos de la nifiez, corresponde velar
por la efectiva puesta en practica de este derecho, para ello, deben ser exigentes,
creadores e imaginativos, pues son mucho los casos que cotidianamente conocen en
los que, de forma indirecta, resultan violentados los derechos de la nifiez y, a pesar de
ello, los nifios y las nifias sean un factor importante en todas las decisiones que se
tomen en relacion con su situacion y dejar claro que no es posible poner en practica

ninguna decision sin la previa consulta de los nifios y las niflas involucrados en ella.

Hoy pueden parecer exageradas este tipo de exigencias, pero no cabe duda de que
solo su puesta en practica garantizara una efectiva relacién democratica entre la nifiez

y los adultos, pues como sefala Baratta, “el derecho de opinidon conlleva también la
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obligacion del adulio a aprender de los nifios, es decir, de penetrar cuanto sea posiblé“ff;'?gia[a, R

al interior de |a perspectiva de la nifiez, para poder medir, objetivamente, a través de

ellos, sus propias opiniones y actitudes, y esta dispuesto a modificarlas®”.

4.2.3. Limites procesales de la opinidn del nifio o la nifa y la incompatibilidad ente el

codigo procesal civil y mercantil v la convencidn scbre derechos del nifio

Las leyes procesales establecen las formas en que las partes de un proceso judicial
podran participar y presentar su declaracion. Por lo regular, se expresa que la
declaracion de parte debera hacerse personalmente y que, por los menos en materia
civil, por las personas menores de edad prestara la declaracion su representante legal.

Esto parece ser contradictorio con el derecho de opinidon que estipula la convencion de
derechos del nifio, pues si consideramos que el nifio es afectado (directa o
indirectamente), en un proceso judicial, debe ser éste quién personalmente preste su
declaracion o mejor dicho, de su opinion.  En mi opinion nadie sera mejor testigo que
el propio afectado, por lo que el nifio debe expresarse vy no se le debe de impedir su
derecho de opinidn en ningun asunto donde este se vea afectado; porque donde queda
el principio procesal de igualdad, guardado en un libro lleno de articulos, que no

cumplen, su fin, que es de aplicar lo que en ellos establecen.

Sin embargo, parece ser que esa reserva legal se realiza, en parte, con el objeto de
que los intereses de la persona menor de edad sean correctamente protegidos por su

representante legal, pues el nifo, por su poca experiencia, aun no cuenta con los

** Baratta. Alessandro. Infancia y democracia. Ob. Cit. Pj 33
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No obstante, aunque la norma nacional exija que se haga a través de un representante
legal, siempre permanece la obligacion de transmitir la opinién del nifio obedeciendo un

orden de aplicacion de las normas.

En el mismo sentido se pronuncia el comité de los derechos del nifio al indicar que: la
expresion en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional (del
segundo pérrafo del Articulo 12 de la convencion sobre derechos del nifo.), debe
interpretarse, junto con la obligacién del Estado de adoptar las medidas legislativas
adecuadas para dar efectividad a los derechos reconocidos en la convencion, en el
sentido de incluir los procedimientos que permitan el desarrollo de este articulo, y no
como una manera de permitir soluciones inadecuadas en la regulacion del derecho

procesal, que impidan el desarrollo del derecho de opinidn del nifio y la nifa.

“por esa razon, el comité de los derechos del nifio, recomienda que en la aplicacion
judicial de la convencion prevalezca la incorporaciéon de sus principios generales,
especialmente de las disposiciones del Articulo 12, concernientes a los derechos del

nifio y la nifla a expresar su opinion y a que ésta se tenga debidamente en cuenta.

Asimismo, recomienda que los Estados partes examinen la posibilidad de establecer
otros mecanismos para facilitar la participacion de los nifios y las nifas en las
decisiones que los afectan, como, por ejemplo, facilitar al nifio y la nifa el acceso a la
debida informacion acerca de las distintas posibilidades y la consecuencias gue se

derivan de cada una de ellas®”.

" Manual de Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ob. Cit. Pag. 138
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La obligacién de escuchar al nifio y la nifa y tomar debidamente en cuenta su opinion
debe hacerse a través de otros mecanismos gue faciliten su participacion en las
decisiones que les afecten. Para ello, el juez, debe ser creativo, debe buscar el medio
idoneo para escucharle, garantizar que dicha manifestacion solo podra utilizarse para
favorecerle y en su interés y no a favor de una de las partes.

Como sefala Edna Rodriguez, “cuando se trata de escuchar a un niflo o nifa porque la
decision judicial que se va a producir puede afectarle de una y otra manera, esa
escucha debe hacerse, en atencién primordial al derecho gue tiene ese nific y esa
nifia, por esto debe idearse la manera de hacerlo, no dentro de una diligencia judicial
de prueba que va a producir determinados resultados procesales y que, en la ley civil,
de familia exige prestar juramento de decir la verdad, lo que seria una carga procesal
en contra del nifo o de la nifa que sirve a otros intereses y no a los de él o de ella.
(Interés superior)®”:

En ese contexto, el Articulo 12 de la convencién de los derechos del nifio, no fija una
edad minima para poder ejercer el derecho del nifio y la nifia, a expresarse libremente.
Por lo que debe de adecuarse a que este ya tenga un desarrollo en el cual pueda
expresarse sin dificultad y se pueda entender correctamente lo que el quiere expresar.
A partir de la nueva concepcion del nifio y la nifia como sujetos plenos de derecho,
ambos dejan de ser considerados como seres humanos pasivos y asumen el rol de
sujetos activos.  Como tales, su expresién no puede limitarse a una edad especifica,
pues el nino y la nifa tienen la misma capacidad subjetiva que los adultos para poder

ofrecer una declaracién sobre algo que les afecte, o un testimonio sobre un hecho que

** Citada por Justo Soldrzano. Los derechos humanos de la nifiez y su aplicacion judicial. Pags. 117 v 118,
90
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les conste.  Es claro que el juez deberd valorar su declaracion en relacion con su™=-i=x

edad y madurez, pero estoc puede hacerlo, sélo posteriormente a que ellos presten su

declaracion o derecho de opinion.

“En consecuencia, el derecho del niflo y la nifia a expresarse libremente no puede
limitarse por su edad, ante todo cuando se trata de dar su opinion sobre cuestiones que
le puedan afectar, como por ejemplo asuntos familiares. La obligacion que nace e la
convencion sobre los derechos del nifio pretende garantizar gue el nifio y la nina seran
escuchados que su opinion sera valorada y tomada 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 Unico que permita descartar la declaracién de un nifio, pues a ésta
debe sumarse el de la madurez, introducido por el concepto de la evolucion de las
facultades del nifo.  La conexion entre los parrafos primero y segundo del Articulo 12
de la convencion en la expresion capaz de formarse un juicio, indican que los mas

pequerios deben tener oficialmente el derecho a ser escuchados™”.

La Convencidon de Derechos del Nifio fortalece la tesis de que el nifio y la nifa son
portadores de una palabra que debe ser tenida como informacion valida, en ese
sentido, deja atras las antiguas creencias sobre: a) la escasa credibilidad que se le
otorgaba a las palabras del nifio y la nifia; b) la falta de objetividad de la palabra del
nifo y la nifa, basada en el fundamento de que su decisién puede estar influida, no
solo por la edad sino por terceros y c) la creencia de que el nifio y la nifia carecen de la

experiencia necesaria para realizar juicios racionales sobre sus intereces, etc.

* Manual de Aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Ob. Cit, Pag. 156,
91
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En ese contexto, los jueces son los responsables de que el interés superior del nifio y Kenats O
la nifa no sea un concepto pasivo y vacio, sino un mecanismo que fortalezca el
derechc de autodeterminacidn de la niflez, 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. Laopinion y la audiencia judicial del nifo y la nifia como garantias

procesales segun la ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia

El derecho del nifio y la nifa a expresar su opinion debe hacerse efectivo en el marco
de una audiencia judicial y ésta, de acuerdo con su interés superior, debe cumplir con
ciertos requisitos.  La garantia de audiencia judicial es uno de los mecanismos que
permite al juez reconocer al nifio y la nifa 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 nifio y niAa para poder conocer qué es lo
que les conviene para el desarrollo de su propia personalidad y fortalecimiento de su

autonomia que ayudaran a su formacién como persona que es.

La audiencia judicial, entendida como figura juridico-procesal, permite, en parte,
cumplir con esa exigencia de la convencién, pues no se trata solo de oir, sino de
escuchar y tener en cuenta una opinion objetiva del nifio en determinado asunto que le
afecta directa o indirectamente.

Al nifio debe de garantizarsele que en la audiencia sea escuchado y entenderlo, es

decir que pueda ejercer su derecho de opinion; ademas de que su opinion sea tomada
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en cuenta por el juez en su tan importante funcién judicial que desempefa. Segun i-{;“:""
establece el Articulo 116 inciso a, de la Ley Integral de la Niflez y Adolescencia como
garantias procesales ser escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y
que su opinion y versiones sean tomadas en cuenta y considerada en la resolucién que

dicte el juzgado, debiendo en su caso, estar presente un interprete.
4.3.1. El derecho de informacion como requisito esencial para la participacion

Materializar el derecho del nifio y la nifa a ser oidos no solo significa preguntarle su

opinion. Como sefnala Bernuz Beneitez, “es preciso poner en relacién este derecho

con otros igualmente importantes, pues el derecho de opinidn presupone el previo

derecho a ser informado de sus derechos, de las circunstancias en que se encuentra,

de las decisiones pues puedan ser acordadas, asi como el derecho a que se le
40

resuelva sus dudas legales™. Todo esto, de una forma acorde con su edad y de una

manera en que el nifo y la nifa puedan formarse una apinion.

El nifio y la nifia siempre deberan ser informados, de forma clara y adecuada, de los
alcances juridicos de la audiencia judicial. Debe indicarseles cuales son los
antecedentes y probables consecuencias del caso concreto.  Se les debera facilitar el
acceso a toda la informacion del caso asi como de las posibles opciones y las
consecuencias de cada una de ellas, de la forma mas comprensible para su edad y
madurez. El Articulo 13 de la convencién de derecho del nifio le garantiza al nifio y la

nina la libertad y su derecho a la informacion, principalmente con respecto a los

" Citado por Justo Soldrzano. Los derechos humanos de la nifiez ¥y su aplicacion judicial. Pag, 128,
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opinidon, y ademas, el Articulo 12 de la convencion establece un derecho para poder
decidir libremente sobre el ejercicio de este derecho, los nifios y las nifias deben estar
previamente informados de las consecuencias, limites, opiniones, alternativas, etc.

Que genera la audiencia judicial.

La informacién previa que pueda otorgarsele al nino o nina sobre el ejercicio de su
derecho de opinidn, permitira, gue comprenda las razones de la medida que el juez
adoptara, asi como las causas por las que el juez se aieja o toma en cuenta su
razonamiento. Todo esto resulta educativo y, en consecuencia, toda actitud contraria,
es decidir, mantenerle alejado de los mecanismos de informacion, sbdlo consigue
alimentar la angustia que supone estar frente a un organo jurisdiccional, que no

obstante ser ajeno y extrano a su vida tomara decisiones que le afectaran.

4.3.2. Laformay el lugar adecuado para que el nifio declare

La opinion del nifo debe ser escuchada y recibida en un ambiente que no le intimide,
en virtud de que el ambiente institucional no es el mas adecuado debe procurarse
construir un ambiente fisico y humano agradable para €. La audiencia no debe ser
realizada, hasta que no se logre un ambiente de confianza y seguridad no puede
Iniciarse la entrevista, solo esto garantizara que esta no sea una experiencia traumatica
y negativa para el nino.  El juez debe tener presente que las reacciones, actitudes,
expresiones faciales, lenguaje corporal y otros aspectos no verbales de la persona que

pregunta, influenciaran la entrevista. Ademas como sefala Bill France, “debe
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recordarse que pedirles a los nifios o nifas que testifiguen en un juzgado no es algo™ "=

facil, pues implica no sélo compartir detalles intimos frente a un grupo de extrafios sino

también, en algunos casos, frente al agresor™"”.

En lugar de hablar del hecho de forma natural, el nifio se siente amenazado, pues
solamente se le permite contestar lo que se le pregunta.  El nifio debe sentirse en un
lugar confiable, agradable gque no muestre ningun tipo de hostilidad por lo que se debe
de adecuar un ambiente comodo para el; donde se sienta tranquilo para poder
expresarse de la mejor manera en el estrado y no cause efectos negativos la
audiencia. El juez debe vigilar el lenguaje utilizado en la audiencia; que no sea
amenazante para el nifo, éste debe ser apropiado y claro, sin dar lugar a sentimientos
de culpabilidad en el nifio.  Se deben evitar las preguntas dirigidas o sugestivas, en
cambio deben ser sencillas, directas, comprensibles y claras. El nifilo debe saber que
tiene el derecho de pedir que le repitan o aclaren las preguntas, asi como de expresar
lo gue él siente y piensa libremente.  El juez, ante todo, debe tener presente que el

interés superior es el del nifio y la nifia, no el de las partes o el formalismo.

En ese sentido, debe resaltarse que, al aplicar la convencion, el juez, debe ser creativo,
tal y como sucede con distintos jueces de sentencia del pais, quienes para recibir la
declaracion en el debate se bajan del estrado y se sientan al mismo nivel del nifio,

ademas establecen previamente a las entrevistas, una relacion de confianza.

" Citado por Justo Solérzano. Los derechos humanos de 1a nifiez y su aplicacion judicial. Pag. 129.
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gue debe procurarse el intercambio de impresiones y argumentos y buscarse un
debate razonable acerca de la cuestion que se le consulta al nifio o nifia, de tal suerte
gue éste sienta que participa del didlogo y que no solamente es objeto de recopilacion
de informacion. De o gue se ftrata, entonces, es de dictar las medidas
administrativas, judiciales y de cualquier tipo que eviten la victimizacion secundaria del

nifo o nifa.

4.4. La corte de constitucionalidad y el derecho de opinion del nific y la nifa

La Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado en diversas sentencias a favor de la
consideracion de la opinidn del nifio y la nifa en todos los asuntos donde se vean
afectados. Ha manifestado que la voluntad de los nifios y las nifias tiene un valor
preponderante para decidir judicialmente cuestiones que les afectan y les conciernan,

tal y como lo establece la convencion sobre los derechos del nifio.

Ademas ha dictaminado la Corte de Constitucionalidad, que cuando no consta el
razonamiento de gque la opinidn del nifio o la nifia ha sido escuchada y debidamente
valorada, con la intensidad que exige la convencion se genera una violacion al debido
proceso y a los derechos humanos de la nifiez.  En sintesis, tal y como sucede con el
interés superior del nifio y la nifia, la no valoracion judicial de su opinidn, puede
cuestionar la validez constitucional de cualquier decision judicial. En ese sentido se
ha pronunciado la Corte de Constitucionalidad, al referirse a los Articulos 9 inciso 1y 2,

y 12 de la convencion sobre los derechos del nifio, al indicar, en un sentencia de
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amparo, que: tales normas, otorgan a la declaracion de voluntad del nifio, de acuerdo i~
a su edad y a su interés y bienestar supremo, un valor preponderante para decidir

judicialmente asuntos que le afecten y le conciernan.

Tal convencion fue aprobada y ratificada por Guatemala, por lo que en materia de
derechos del nifio es ley de la republica y debe ser aplicada. Sin embargo en la
sentencia emitida refiriendose a la sentencia impugnada por la autoridad reclamada. no
aparece en los razonamientos que los elementos en cuenta, como se ordena en la
citada convencion.  Antes bien, se aprecia que no fueron tomados en cuenta con la

intensidad regulada.

Esta situacion vulnera el debido proceso y derechos del nifio representados por la

postulante, por lo que debe otorgarse el amparo promovido.

i



45  Entrevistas

La licenciada en Psicologia Gloria Marina Garcia de Monterroso Colegiada nimero 667

responde las siguientes preguntas.

¢ Usted como profesional a que edad cree que un nifo es capaz de expresarse o contar
un suceso que lo afecta? Depende de la escolaridad que esta haya cursado pero para

mi de los seis afos en adelante.

¢ Usted cree que si a un nifo no se le deja hablar o expresarse se le afecta o retraza el
desarrollo de su personalidad? Si, es como una fruta que se corta antes de tiempo va

a madurar pere a la fuerza, y no naturalmente, va a tardar mas.

¢ENn que afecta a un nifo reprimir o no dejarlo hablar? Lo marca, le afecta su
personalidad se le condiciona a una forma de ser, se le vuelve cohibido, temeroso,

aislado.

¢, Usted recomendaria la preparacion del nifio para declarar en un juicio donde resulte
afectado el nific?  Si creo que es adecuado, para gue o tome como normal, como

decir a el que no le va a pasar nada que diga lo que sabe.

¢ Usted cree que un nifo es apto para expresarse en un juicio donde resulte afectado?
Siosiempre y cuando no sea en una sala abierta donde se encuentren muchas

personas que No conoce porque se intimidaria.
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¢ Que factores pueden afectar la declaracion de un nifio?  Amenazas, coaccion, factor

psicologico y emocional, maxime si es en contra de los padres o algun familiar.

¢ En base a que factores se deben tomar en cuenta la opinion del ninc”? Depende de
gue le haya sucedido, con quien viva, el parentesco, maxime de su desarrollo fisico,

mental, escolaridad.

¢, EL no dejar expresarse al nifio retraza su madurez o la afecta? Si, por su puesto

porgue se le cortan ciclos de su vida.

¢, Qué condiciones 0 que se debe adecuar en un estrado Juzgado) para que un nifio
pueda expresarse sin sentirse incomodo o intimidado? Sin personas gue el no

conozca, no debe estar presente la persona quien lo agredid, o lo afecto.

¢, Dejar expresarse al nino ayuda a su independencia como persona?  Silo hace mas

independiente, mas seguro de si mismo, autosuficiente.

(La opinion del nifio 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.
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El licenciado en Psicologia Hector Rodolfo Villagran Castillo Colegiado nimero 2880~

responde las siguientes preguntas.

¢, Usted como profesional a que edad cree que un nific es capaz de expresarse o contar
un suceso que lo afecta? A los siete aflos aproximadamente dependiendo su medio

ambiente.

¢ Usted cree que si a un nino no se le deja hablar o expresarse se le afecta o retraza el
desarrollo de su personalidad? Si ya que se le reprime y se le condiciona a un modo

de no hablar; no hables yo voy hablar.

LEn qué afecta a un nifio reprimir o no dejario hablar?  Se le reprime la libertad de

expresarse, lo golpea en su ser como persona.

¢ Usted recomendaria la preparacion del nific para declarar en un juicio donde resulte
afectado el nino?  Si, haria que el nifio sepa que es lo que va a pasar y no se sienta

confundido.

¢ Usted cree que un niflo es apto para expresarse en un juicio donde resulte afectado?

Si, creando todas las condiciones y preparandolo.

¢ Qué factores pueden afectar la declaracién de un nifio? Un nuevo ambiente, la
forma de interrogarlo, quien sea quien le pregunte gue no se encuentre la persona gue

lo afecto.

100



AA
<,

A mng

o]

C’
4;0
\f' 1

1
5
x
/

74

‘-J

T
QN
jo

WWERS 4

= o
SECRETARIA e
o s f;‘

SULTAp
v IJUb

o
x
°-r

.

]

P s
s e

¢,En base a que factores se deben tomar en cuenta la opinidn del nific?  Entorno

social madurez emocional, ambiente social, su estado fisico (que no este enfermo).

¢ El no dejar expresarse al niNo retraza su madurez o la afecta? Si le afecta lo sefala

para toda su vida.

¢, Qué condiciones 0 que se debe adecuar en un estrado Juzgado) para que un nifio
pueda expresarse sin sentirse incomodo o intimidado? Un ambiente favorable, que
esten presente |los padres si no son afectados con el o alguien con que tenga confianza
para que se sienta seguro, que no hallen demasiadas personas que no conozca, que

se le expligue gue es lo gue va a pasar, la funcidn de las personas en €l tribunal.

¢Dejar expresarse al nifio ayuda a su independencia como persona? Si porgue

aprende a ser responsable a tomar decisiones.

¢cLa opinidn del nifio o dejarlo expresarse ayuda a desarrollar plenamente su
personalidad?  Si se realiza como persona lo que le permite una madurez completa

en el futuro.
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CONCLUSIONES

El Articulo 132 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece que los menores
de dieciséis anos de edad no pueden prestar declaracion en juicio, por lo que la
prestaran sus representantes legales, 1o que es incompatible con el Articulo 12
de la Convencion de los Derechos del Nifio porgque le niega a los menores de

edad el derecho de opinion en juicio.

Los juzgados de Guatemala no tiene salas adecuadas para que el niflo o nifa
preste su declaracién (derecho de opinién), por lo que el nifo o la nifia a la hora
de llegar a prestar su declaracion no se va a sentir en un lugar comodo, seguro y
confiable, lo que va a afectar la forma de expresarse claramente o en su

totalidad.

En los juzgados de Guatemala no se les deja declarar a los menores de
dieciseis anos edad, con lo que se le viola su derecho de opinidén gue establece
la Convencion de Derechos del Nifio y la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y la Adolescencia, ni se le prepara al nifio o nifia para antes de la audiencia,

para gue pueda decir sin miedo y con confianza lo que le ocurre.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia es un derecho tutelar

del niflo, que le proporciona una proteccidn juridica preferente que pretende
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compensar la desigualdad en que se encuentran el nino o la nina frente a un ™=

(0

adulto, por motivo de la edad, falta de experiencia, patria potestad, miedo.

Al violar el derecho de opinion del nifio o la nifa, se le afecta el desarrollo de su
personalidad, ya que el reconocimiento del nifio y la nifia como sujetos de
derecho implica, principalmente, la proteccidn del desarrollo de su personalidad,

y como parte de ésta, debe favorecer su participacion en su propio desarrollo, al

considerar su opinion.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica debe reformar el parrafo quinto del Articulo 132 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, porque es el ente encargado de la funcion
legislativa, por ser incompatible con el Articulo 12 de la convencion sobre los
derechos del nifio, para que puedan prestar declaracion en juicio de familia los

menores de dieciseis anos.

El Organismo Judicial en los juzgados de familia debe adecuar salas especiales
o instalaciones porque no son adecuadas para que el nifio o la nifa se sienta
coémodo, para que exprese o preste su declaracion u opinién sin sentirse

intimidado.

Los juzgados de familia tienen que contar con un psicologo para determinar si el
nifo menor de dieciséis afnos esta en capacidad de poder declarar, porque e€s

necesario prepararlo para que pueda expresarse bien en la audiencia.

Los jueces de familia y abogados deben aplicar la Ley de Proteccién Integral de
la Niflez y Adolescencia sobre cualquier otra ley, porgue es un derecho tutelar
de los nifios, a través de una correcta interpretacion de las normas, para que se

compense la desigualdad entre los adultos y los nifios.

Los jueces de familia deben proteger el desarrollo de la personalidad del nifio al

favorecer su autonomia con el derecho de opinidn, porque ésta le otorgara,

10
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progresivamente seguridad y autoafirmacion para que pueda desarrollar a L

plenitud su personalidad.
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