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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo fundamental responder a los
problemas que se generan de la no aplicacién del principio de interés superior del nifo,
o bien de la aplicacién incorrecta del mismo, considerando los siguientes los problemas:
¢la no aplicacién del principio de interés superior del nifio, incurre en una vulneracion a
la tutela judicial efectiva dentro del proceso penal?, ¢la aplicacién incorrecta del
principio de interés superior del nifio, hace que se incurra en un error en la
fundamentacion de las sentencias, y en consecuencia en la anulacion del acto
procesal?. Para darle solucién a los problemas antes planteados, se expondra el
surgimiento histérico del principio de interés superior del nifio, los procesos penales en
que intervienen nifios, nifias y adolescentes, su definicién y en seguida se analizara y
explicara el marco legal y doctrinario de los institutos juridicos antes indicados, sus
caracteristicas, principios, elementos, incidencias, efectos, efc.

Posteriormente, dentro del presente trabajo de tesis se analiza sentencias sobre casos
concretos, con el fin de evidenciar la problematica consistente en procesos penales que
no cumplen con la finalidad del Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal referente a la
tutela judicial efectiva, pretendida por ambas partes del proceso (sindicado, victima y
agraviado), derivada de la incorrecta interpretacion y aplicacién del principio de interés
superior del nifio en relacion con los demas principios y garantias constitucionales y
procesales inherentes al proceso penal, situacion que repercute en sentencias que
adolecen de vicios sustanciales y procesales, razén por Ia‘ cual han sido objeto de
revocacién por parte de los 6rganos jurisdiccionales de mayor jerarquia.

Se expondra en las sentencias que se analizaron, porque los operadores de justicia no
aplican o aplican incorrectamente el principio de interés superior del nifio, las cuales se
derivan por el desconocimiento de dicho principio, y por la colisiébn que se da entre este
y otros de caracter procesal y constitucional, asi como la probable contradicciéon que se
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genera en determinados casos; a este respecto se expone una propuesta juri
cientifica para solucionar el problema antes descrito, consistente en el desarrollo del
método ponderativo por medio de sus maximas de proporcionalidad, necesidad y
adecuacion; explicando los elementos, reglas, mecanismos y demas insumos que dicho
método debe poseer como instrumento de interpretacién y aplicacién del principio de
interés superior del nifio, en interrelacion con los demas principios y garantias
constitucionales y procesales inherentes al proceso penal guatemalteco.

Finalmente, se describen y explican los alcances fenomenolégicos que puede llegar a
tener la correcta interpretacion y aplicacion del principio de interés superior del nifio, en
interrelacién con los demas principios y garantias constitucionales y procesales
inherentes al proceso penal guatemalteco, tales como el cumplimiento efectivo de los
valores y principios constitucionales, entre los que destacan la primacia de la persona
humana, la justicia, la proteccién a la familia, el sistema de protecciéon a la nifiez
derivado del régimen especial de tutela de los menores de edad consagrado en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, asi como la seguridad juridica, el
debido proceso, defensa, entre otros.

Aunado a lo anterior, se describen las actividades de interpretacién y aplicacion
valorativa, principalista y normativa que deben de tener todos los operadores de justicia
dentro del proceso penal, a fin de velar por el estricto cumplimiento de los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes, tomando en consideraciéon que estos
ultimos, tiene el derecho a recibir un desarrollo integral libre de obstaculos y re
victimizaciones.

O
SRS JUI?,%:OO
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CAPITULO |

1. Evolucion histérica del principio de interés superior del nifio

11 Antecedentes historicos

Este capitulo contiene un analisis sobre la evolucién histérica relacionada con la nifiez,
su entorno social, juridico, politico y cultural, asi como el enfoque que el derecho en
cada una de sus etapas y modelos de estudio le ha proporcionado al instituto juridico de
la nifiez, a su concepcién sociolégica, y en consecuencia a los principios, valores y
demas conceptos que se relacionan con el desarrollo del mismo, en especial con el
principio de interés superior del nifio, y el deber de cuidado que se debe a los mismos,
principiando por la etapa hebrea, y demas civilizaciones orientales y occidentales hasta
la llegada del cristianismo, fase en la cual, su principal exponte Jesucristo, enseia el
papel privilegiado que tienen los nifios para él y para la doctrina del Nuevo Testamento.
Asi mismo, cabe destacar la importancia a la educacién de los nifios generada en
Esparta, la sistematizacién que la cultura griega le dio a la instruccién, y la incidencia de
la Revolucién Francesa en la dignificacion de los derechos de la nifiez.

1.1.1 Cédigo de Hammurabi

En el presente apartado también se citara a la cultura babil6nica, para ello es preciso
resaltar el papel que tuvo el Coédigo de Hammurabi el cual fue escrito en el afio 1790-
1750 A. C., por el rey del mismo nombre, para regir en Babilonia, estirpe de los
amorreos. Este gobernante adujé que estas leyes fueron establecidas por el dios
Samash, Rey de Babilonia de la estirpe de los amorreos.

Histéricamente, el Cédigo de Hammnurabi es un documento enriquecedor, pero de su
analisis se puede inferir que el papel de la mujer, dentro de su civilizacién, no era
considerado de igual forma que el de los hombres, en palabras del autor José Antonio
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Marquez Gonzalez, quien expresé lo siguiente: “despreciaba la condicién femenina y la

»1

situaba en un rango sumamente inferior a su pareja” al referirse al Coédigo de

Hammnurabi.

También son desarrollados aspectos importantes en materia de nifiez, regulando
instituciones del Derecho como las siguientes:

. Condenando a muerte a una persona que robe el hijo de otro?, aqui se puede ver
un interés por la proteccién al derecho a la familia.

. Regula el derecho a la educacién “Si el hijo es menor y no puede cuidar la
gestién de los negocios de su padre, un tercio del campo y de la huerta se dara a la
madre, y la madre lo educars.”.

. Reconoce el derecho a la propiedad en favor de los nifios, un ejemplo al
respecto, : “Si una viuda con hijos menores, ha resuelto entrar en la casa de otro, no
entrara sin los jueces. Cuando entre en la casa de ofro, los jueces determinaran la
sucesion de la casa de su primer marido y confiaran la casa del primer marido al marido
posterior y haran que arhbos libren una tablilla por ello. La viuda y su nuevo esposo
cuidaran la casa, y criardan los menores; no venderan el mobiliario por plata; el
comprador que lo haya comprado, perdera su plata; el bien volvera a su duefio.™.

. Protege a los nifios que han sido adoptados, otorgandoles derechos civiles,
como el de optar a nombre del adoptante, asi como a retornar a casa de sus padres
biolégicos, si hubiese sido adoptado por la fuerza:“Si uno tomé un nifio en adopcion,
como si fuera hijo propio, dédndole su nombre y lo cri6, no podra ser reclamado (por sus

LA Marquez Gonzalez. La Persona Juridica. Revista de Derecho Privado, nueva época afio lli. De enero a abril de
2004. P4g. 94

2Cédigo de Hammnurabi Ley 14: Si uno robd el hijito de un hombre libre, sera muerto.

3Cédigo de Hammnurabi Ley 29
4Cc’:digo de Hammnurabi Ley 177
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parientes).”: “Si uno adopté un nifio, y cuando lo tomé hizo violencia sobre el pa
madre, el nifio volverd a la casa de sus padres.” “El hijo de un favorito (cortesano), de
un oficial del palacio o de una mujer pablica, no puede ser reclamado. *7 Si un artesano
adopt6 un nifio y le ensefié su arte, no puede ser reclamado.” “Si no le ensefié su arte
(oficio), volvera a casa de su padre. " “Sj uno no conté entre sus hijos un nifio que
adopto, éste volvera a la casa de su padre. 10 «Sj uno tomé un nifio para la adopcién, y
lo cri6 y educé, funda luego una familia y tiene por ello hijos y ha resuelto quitar la
filiacién al adoptado, el adoptado no se iré con las manos vacias: el padre que lo crio y
educo, le daré un tercio de la parte que sus hijos herederos tendrian en su fortuna

(mobiliaria) y el hijo criado se ird. Del campo, huerto y casa, no le daré nada.”"’

. Protege a las mujeres en estado de gravidez, asi como al nifio no nato, de
lesiones producidas en su contra obligando al agresor a resarcir el dafio causado “Si un
hombre libre golpeo a la hija de un hombre libre y la ha hecho abortar, pagara diez

siglos de plata por lo perdido™?

1.1.2 La cultura espartana

En esta cultura se busca la expansién y, para ello, se recurre a mejorar el sistema
educativo, el cual consistia en mejorar la formacién educativa desde una edad muy
corta, en la cual los ancianos examinaban si los nifios estaban sanos, y los que no lo
estaban por encontrarse discapacitados, eran arrojados por un barranco del monte
Taigeto.

s Cédigo de Hammnurabi, Ley 185
® Idem, Ley 186

4 Idem, Ley 187

8 ldem, Ley 188

® Idem, Ley 189

1% dem, Ley 190

1 dem, Ley 191

2 dem, Leyes 209, 211, 213 y 214
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“La sociedad espartana era basicamente militarista, algo que se de d?e A \gqp'
EC t‘.’, 2
historia de este pueblo, ya que desde su surgimiento (aproximadamente en . ")f( a.

C.) mostraron afén por aduefiarse de los territorios que le rodeaban. El espiritu guerrero
era, por tanto, casi connatural a este pueblo y de ahi que el sistema educativo
consistiera en un férrea formacién militar que generara aguerridos soldados para llevar

a cabo su politica de expansibén y garantizar la defensa de sus posesiones. 3

Los niflos varones eran educados desde los siete hasta los veinte afios para ser
militares, mientras que las nifias tan solo eran educadas para ser madres.

En sintesis, la cultura espartana se caracteriz6 por ser cuna de militares, y se
preocupaban tanto por la salud, como por la educacion de las nifias y de los nifnos.

Pero, no solo formaban a los nifios para ser militares, también se impartia el
conocimiento intelectual, quienes se dedicaban a esta tarea recitaban poemas.

En el presente trabajo de investigacion, se ha puesto como ejemplo la forma en que los
espartanos se interesaban por los nifios y las nifias, derivado de ello demostraban que
los consideraban el futuro de su nacién.

1.1.3 La Cultura Griega

Una de sus caracteristicas mas impresionantes de la cultura griega fue su interés por la
educacién y la ilusibn por la creacién del hombre ideal, Werner Jaeger, en su libro
Paidea, die formung des griechische Menschen, conceptualiza que la educacién griega
era de la siguiente manera: “Reviste en parte la forma de mandamientos, tales como:
honra a los dioses, honra a tu padre y a tu madre, respeta a los extranjeros; en parte,

B http//clasicas.iesvegadelturia.es/Sociedad%20espartana%20y%20ateniens (P4g. de Intemet visitada
el dia 17 de agosto de 2014 a las 22:18)
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consiste en una serie de preceptos sobre la moralidad externa y en reglas de pru

para la vida, trasmitidas oralmente a través de los siglos™*

Para los griegos, los nifios representaban un interés dinamico y de ese interés surge la
palabra Paidea, la cual fue considerada antes del Sigio V como “la crianza de los
nifios”, tal y como describe Jaeger:“al principio del siglo v significaba simplemente la

"crianza de los nifios""®

Para conocer el sistema de vida de los griegos, se cuenta con los testimonios poéticos
de Solén “En este mundo domina un estricto orden juridico. Asi, una buena parte del
destino que el hombre homérico recibia pasivamente de las manos de los dioses, debe
ser atribuido por Solén a las culpas de los hombres. De este modo los dioses son
meros ejecutores del orden moral que, a su vez, es considerado como idéntico a la

voluntad de los dioses.”"®

Partiendo de las ideas anteriores, en donde la educacion resuita ser una parte
significativa para los griegos, también surge la idea del ciudadano: “Ser ciudadano
significaba en primer lugar una sola cosa, no ser esclavo. Sin embargo es necesario
recordar que alli donde instauraron democracias en sus ciudades, los griegos clasicos
consideraron que habia que ser varén y mayor de cierta edad para poder detentar la
cualidad de la ciudadania de pleno derecho, con lo que excluyeron de la misma a las
mujeres y los nifios, que la tendrian de hecho. Esto es, a tal colectivo de mujeres y
nifios se les consideraba en cierfo modo ciudadanos de hecho, aunque no de derecho:
al nifio en cuanto nacido en la ciudad (y por tanto, futuro ciudadano con voz y voto) y a
la mujer en cuanto que madre, puesto que lo habia engendrado (pero sin voz ni voto en

¥y Werner. Paidea, die Formung des GriechischenMenchen. México: Fondo Econémico de México. Traducido por
Joaquin Xiral. 2001. Pag.22

Bidem

®idem, Pag. 134



Ludwing Godinez
Text Box


la asamblea)”. !’

En cuanto al tema de la nifiez, si bien es cierto que los nifios no eran considerados
ciudadanos de derecho, si lo eran de hecho, en tal virtud gozan del siguiente derecho:
el civico, asegurandoles buenas condiciones de vida, por lo tanto, se evita el aborto, el
abandono, la mortalidad infantil, nuevamente se observa una preocupacién por brindar
el derecho a la salud de nifios, incluso los griegos van mas alla que los espartanos pues
los griegos garantizan también el derecho a la vida.

Se visualiza, a simple vista, que la nifiez de un espartano y la de un griego era muy
diferente, toda vez que el espartano era preparado para ser militar, si bien es cierto
también eran educados intelectualmente, lo cierto es que su inclinacién es por las artes
bélicas, mientras que un nifio ateniense goza del cuidado del padre y de {a madre, para
convertirse en un ciudadano de derecho.

1.1.4 La cultura de la antigua Roma

Los romanos estaban organizados por tribus;, dentro de las tribus habian clanes
familiares o grupos consanguineosy también gens. La autora Carmen Alfaro Giner lo
define de la siguiente manera: “La gens estaba compuesta a su vez por una serie de
familias patriarcales, donde el pater familias era la figura central, social y
Religiosamente. Los patres y sus hijos, formaban el grupo de los patricii, eran hijos de

patres™®

pero en esta conformacién habian tres grupos de categorias, los cuales se
conformaban de la siguiente manera: “eran los patricios la clase dominante que poseia
todos los privilegios tanto fiscales, como judiciales, politicos y también culturales.y

plebeyos eran el pueblo que no gozaba de todos los derechos ni privilegios, y por

http://recursostic.educacion.es/secundaria/edad/4esoetica/quincena6/quincenab_contenidos_1a.htm {7 de
marzo de 2015 a fas 13:05)
13h1:tg:[[www.uv.es[girha[documentos[manualroma.pdf (7 de marzo de 2015 a las 13:27)
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ultimo Esclavos: no tenfan derechos y eran posesion de sus amos.”®

La cultura romana por primera vez conceptualiza el término nifiez desde el punto de
vista del Derecho, de igual forma que los griegos, aplicandose directamente a los
nifiosy nifias patricias. El patricio, desde la nifiez, era educado para optar a los
puestos del senado de la antigua Roma, este titulo era exclusivo para los patricios;
dominaban la tierra. Nace también el concepto del ius civiles, es decir, el derecho de
los ciudadanos ocupando cargos politicos, religiosos y militares. Los hijos heredaban
todas las posesiones, es por ello que nace una preocupacion e interés por la educacion
de los nifios. Los nifios plebeyos no gozaban de estos privilegios, ni de este interés,
pues era los hijos de la plebe. Apenas si les estaba permitido comerciar y confeccionar
artesanias.

La educacién no era gratuita sino exclusiva para las familias ricas; los nifios, a los 6
afos asistian a los centros educativos o tomaban clases en su casa; A los once afios,
algunos varones ingresaban en las escuelas secundarias, donde aprendian historia,
geografia, geometria, astronomia, musica y filosofia; A los 14, quienes querian seguir
una carrera de derecho o de politica empezaban a estudiar oratoria.

Se puede observar que la educacién de las nifias no era igual a la de los nifios.

1.1. El cristianismo

El cristianismo es uno de los primeros antecedentes vy su fundador y maximo
exponente fue Jesucristo y el fundamento del cristianismo descansa en sus

Bhttp://derechoromanointersemestral.blogspot.com/2012/06/roma-y-su-organizacion-traves-de-la.html visitado
el 07 de marzo de 2015 a las 13:39
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vida de Jesus, la cual da inicio en el Nuevo Testamento. A continuacién, se cita a

Mateo 11:25, en cuyo evangelio son sefaladas algunas palabras de Jesus de la
siguiente manera: “Te alabo, Padre, Sefior del cielo y de la tierra, porque habiendo
escondido estas cosas de los sabios e instruidos, se las has revelado a los que son
como nifios”

Siguiendo el mismo libro de La Biblia en el Nuevo Testamento, en Mateo 18:2-4 “El
llamé a un nifio y lo puso en medio de ellos. Entonces difo: les aseguro que a menos
que ustedes cambien y se vuelvan como nifios, no entraran en el reino de los cielos.
Por tanto, el que se humilla como este nifio seré el mas grande en el reino de los
cielos.” Mas adelante, en Mateo 19:13-15 “Llevaron unos nifios a Jesus para que les
impusiera manos y orara por ellos, pero los discipulos reprendian a quienes los
llevaban. Jesuas dijo: Dejen que los nifios vengan a mi, y no se lo impidan, porque el
reino de los cielos es de quienes son como ellos. Después de poner las manos sobre
ellos, se fue de alli. Siguiendo siempre el libro Mateo 21:16, Jesus dice “en los /abios
de los pequefios y de los nifios, de pecho has puesto la perfecta alabanza”.

1.1.6 La Revolucién Francesa

Algunos autores sefialan también como antecedente histérico del principio de interés
superior del nifio, la Revolucién Francesa. Surge en respuesta por lo sucedido en el
reinado de Luis XVI, pues en esa época surgieron corrientes del pensamiento, como los
filoséficos y los enciclopedistas, asi como el racionalismo de René Descartes quien
inicié con su frase “pienso luego existo”, dando origen al fundamento filoséfico de la
revolucién. A estos acontecimientos se suma una crisis econémica, por causa de la
monarquia, circunstancia que fue aprovechada por la clase burguesa que empezaba a
tener poder econbémico, “La burguesia, que se ha adueflado del dinero, se ha
ensefioreado, también, del poder moral. Los escritores salidos de sus filas se han ido
libertando, poco a poco, de la domesticidad con que su clase aparecia ante los
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También se sumoé las ideas politicas de Voltaire, Rousseau o Montesquieu; lo que da
como resultado la instauracién de una Asamblea Nacional Constituyente el nueve de
julio de mil setecientos ochenta y nueve, aprobandose la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, la supresion del feudalismo, la Constitucién Civil del Clero
y la redaccion de la Constitucion francesa de 1791, Albert Mathiez describe al respecto,
en su libro La caida de la realeza, “Todas aquellas bocas, que habria que alimentar,
iban a agravar la penuria reinante. Se crey6, ademas, que la Asamblea nacional iba a
ser dispersada por la fuerza. Los oradores del Palacio Real propusieron, el dia 2 de
julio, destronar a Luis XVI y colocar en su lugar al duque de Orleans. Los electores
parisienses solicitaron de la Asamblea el alejamiento de las tropas, y Mirabeau hizo
votar su peticion el dia 8 de julio, luego de un discurso terrible en que denuncié a los

malos consejeros que rodeaban al trono.”?!

De esa cuenta, surge la Constitucién francesa, la cual crea un servicio Ide instruccién
publica, para proveer a los ciudadanos con una educacion basica libre y gratuita. Crea
también un establecimiento publico de beneficencia para encargarse de los nifios
huérfanos y cuidar de los discapacitados.

A mediados del Siglo XIX, surgi6é en Francia la idea de ofrecer proteccién especial a los
nifos; esto permitié el desarrollo progresivo de los derechos de los menores. “A partir
de 1841, las leyes comenzaron a proteger a los nifios en su lugar de trabajo y, a partir
de 1881, las leyes francesas garantizaron el derecho de los nifios a una educacion. En
la edad media los nifios eran conocidos como Pequefios adultos”. .%

20 A. Mathiez. La revolucion Francesa I, Caida de la Realeza. Espaiia: Editorial labor, S.A. Espafia. 1993. Péag. 25
! [dem, Pag. 76

2|nforme humanium, ONG intemacional de apadrinamiento de nifios comprometida a acabar con las
violaciones de los Derechos del Nifio en el mundo, Francia, Suiza y Alemania.
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Fue asi como la Revolucidn Francesa instauré derechos en favor de la nifiez, siendo
un antecedente significativo del principio de interés superior del nifo.

1.1.7 Declaracioén de Ginebra

El 16 de septiembre de 1924, la Liga de las Naciones aprob6 la Declaracioén de ios
Derechos del Nifo (también llamada la Declaracién de Ginebra), el primer tratado
internacional sobre los Derechos de los Nifios, en cinco capitulos la declaraciéon otorga
derechos a favor de las nifias y de los nifios, imponiendo responsabilidades a las
personas adultas.

Se destacaba el impresionante trabajo que Janusz Korczak, el cual surge como base
de la Declaracion de Ginebra; en ese sentido, cabe destacar la vida de este
impresionante autor, del cual se dice que fue un médico polaco, cuyo nombre verdadero
era Henryk Goldszmit, quien nacié en Varsovia, el dia veintidés de julio de mil
ochocientos setenta y ocho o en mil ochocientos setenta y nueve, porque no se cuenta
con un dato exacto al respecto, , y se cree que posiblemente fallecié el cinco o seis de
agosto de mil novecientos cuarenta y dos, en el campo de exterminio de Treblinka.
También fue un reconocido pedagogo y escritor de literatura infantil. (Eichsteller, 2009)
A los treinta afios de su muerte recibié el titulo péstumo, el Premio de la Paz de los
libreros alemanes, y en su honor fue entregado el premio Janusz Korczak de
literatura. Este premio ha sido obtenido, entre otros, por: Mirjam Pressler, Michael
Ende, Astrid Lindgren o Carme Solé.

Korczak nacié en el seno de una familia judia, su padre fue Jézef Goldszmit;, a la
muerte del padre, se dice que Korczak pasé limitaciones econémicas, situacion que
no limitd sus deseos de seguir estudiando. En 1898 utilizaba un seudénimo: “Ignacy
Padarewski”, nombre originario del libro Janusz Korczak y del Swordsweeperiady de

10
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Varsovia y escribid6 numerosas Articulos para diarios polacos y su conexion con el

Derecho de los nifios inicia cuando empieza a trabajar como médico pediatra, sirviendo
en la Guerra Ruso-Japonesa de 1905-1906, como doctor de campafia. Inspirado por
el trabajo que realizaba, escribi6 el libro Nifios en el cuarto de dibujo. Con este libro
empezd a ganar un prestigioso reconocimiento literario; se dice que, después de la
guerra, continu6 su practica en Varsovia y mas adelante se hizo cargo del orfanato de
la calle Krochmalna; también trabajé para la sociedad de orfelinatos, conocid a Stefania
Wilczynska, y fue nombrado director de Dom Sierot durante los afios 1911-1912. Mas
adelante, instituyé una especie de Republica para los nifios, que tenian su propio
parlamento, corte y diario, y se dice que estas ocupaciones, que apasionaban al ilustre
doctor, le toman tiempo considerable, por lo que su labor como médico la iba
ejerciendo en menor tiempo cada dia. En mil novecientos catorce, cuando,
lamentablemente, da inicio la Primera Guerra Mundial, se enlisto como médico de
campana, tiempo durante el cual escribi6 ensayos pedagdgicos. En Kiev conocié a
Maryna Faiska, quien se convirti6 en su ayudante en Varsovia, y a su regreso a
Varsovia, antes de que se lograra la independencia de Polonia en mil novecientos
dieciocho, retornd a su trabajo en Dom Sierot y fundé otro orfanato llamado Naszdom
(Nuestro Hogar).

Durante la guerra polaco-soviética sirvié una vez mas como médico, ahora con el rango
de mayor, pero fue asignado a Varsovia luego de una corta estadia en Lédz. Las
labores periodisticas también destacaron la labor del médico pedagogo, pues publicd
un diario para los nifios en mil novecientos veintiséis y en los afios treinta, tuvo un
programa de radio, el cual fue cancelado a causa de las quejas de los antisemitas.

También se ofreci6 como voluntario del ejército polaco durante la Segunda Guerra
Mundial, pero no fue aceptado debido a su avanzada edad. Y uno de los
acontecimientos que destacan el valor de Korczak sucedid, el cinco o seis de agosto,
donde soldados alemanes llegaron al Guetto para recoger a 192 huérfanos del

11
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orfelinato para llevarlos al campo de exterminio en Treblinka, a cambio a Ko%ﬂg&j

ofrecido un puesto en el parte polaca de Varsovia, pero lo rehus6 repetidas veces,

pues decia que no podia abandonar a sus nifios y que aceptaria la oferta si se le
permitia llevar consigo a sus nifios. Por esta razon, los nifios caminaban en procesion
junto a Korczak hacia un punto de embarque, rumbo a los campos de la muerte.
Joshua Perle, un testigo del hecho describié el evento: "... habia ocurrido un milagro,
doscientos nifios que no lloraban, doscientas almas puras condenadas a la muerte y no
derramaban una lagrima. Ninguno traté de huir, ninguno traté de escapar. Tragando su
dolor se aferraban a su maestro y mentor, a su padre y hermano, Janusz Korczak, que
los protegeria. Janusz Korczak marchaba con la frente en alto, sosteniendo la mano de
uno de sus nifios, no llevaba sombrero, tenia una correa de cuero alrededor de su
cintura y calzaba botas altas. Los doscientos nifios meticulosa y prolijamente vestidos
seguian a las enfermeras hacia la muerte (...). Por todos lados, los nifios estaba
rodeados de alemanes y ucranianos, y en ese momento también por la policia judia que
les lanzaban golpes con las macanas o garrotes y les disparaban con armas de fuego.
Las misma piedras de Ia calle lloraban en silencio al ver la procesién"?®  Se cuenta
gue, cuando los nifios iban hacia el embarque, un oficial de la SS reconoci6 a Korczak
como el autor de uno de los libros favoritos de sus hijos y le ofrecié apoyo para huir,
oferta que Korczak rechazé abordando el tren con sus nifios. Después de este
incidente, no se supo nada mas de Korczak y de sus nifios. Se dice que el tren fue
desviado y que Korczak y sus niilos habian sobrevivido al holocausto.

La Declaracién de los Derechos del Nifio, elaboradas por Save the Children,
fundada por Eglantyne Jebb, en 1925, cuyo documento original se encuentra en los
archivos de la ciudad de Ginebra, lleva la firma de varios delegados internacionales,
entre ellos Janusz Korczak, asi como la de otros: Eglantyne Jebb y Gustave Ador,
expresidente de la Confederacién Suiza. Dicha declaracién adopté una version

23M. A. Marco Cardo, Janusz Korczak: vida y pensamiento pedagdgico, Universidad de Valencia, 1993
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ligeramente enmendada en 1946 y la Asamblea General de las Nacione: S
adopto una version expandida como su propia Declaracion de los Derechos del Nifio, el
20 de noviembre de 1959. Los derechos del nifio se incluyen en la Constitucion

espariiola de 1978.
1.1.8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tiene como objeto, evitar
violaciones a los derechos humanos de toda persona, incluyendo a los nifios y nifias,

entre sus postulados se encuentran los siguientes:

1. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la
comision del delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se

le aplicara a las mujeres en estado de gravidez.

Dicha convencién fue suscrita en noviembre de 1969, la Organizacién de Estados
Americanos aprobé la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en Bogota, Colombia, siendo el pﬁmer documento inteacional de derechos humanos
de caracter general. Creandose de esa cuenta la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la cual es conocida por sus siglas CIDH.

1.1.9 Convencion sobre Derechos del Niiio

La convencion sobre los Derechos del Nifio, se caracteriza por ser de derecho
intemacional; el derecho internacional tiene como antecedente histérico el derecho de
las gentes, de la antigua Roma, el cual surge en la historia porque la humanidad
necesita detener las constantes violaciones a los derechos humanos, derivadas de las
constantes guerras, de esa cuenta también hubo serias violaciones a los derechos

13
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humanos de los nifios y es por ello que surge la Convencion sobre los Derech
Nifio.

Surge también porque “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como

después del nacimiento” %*

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un fratado internacional, definiendo a las
nifas y a los niflos como toda persona que ain no ha cumplido dieciocho afios sin
ningun tipo de discriminacién por motivos de: raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién.

Uno de los principales beneficios en favor de las nifias y de los nifios son: medidas
especiales de proteccion y asistencia; acceso a servicios como la educacion y la
atencién de la salud; y a desarrollar plenamente sus personalidades, habilidades y
talentos; a crecer en un ambiente de felicidad, amor y comprension; y recibir
informacién sobre la manera en que pueden aicanzar sus derechos y participar en el
proceso de una forma accesible y activa.

De esa cuenta, se reconoce el principio de Interés Superior del Nifio regulado en el
Articulo 3, el cual establece que: en todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideraciéon primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio;

el preambulo de la misma establece que los Estados Parte se comprometen a lo
siguiente: que de conformidad con los principios proclamados en la Cata de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en el

24httg:[[www.un.m_'g[es[events[childrenday[gdf[derechos.;gdf, (26 de febrero de 2015)
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reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inaliean;
todos los miembros de la familia humana; teniendo presente que los pueblos de las
Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del
hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana, y que han decidido promover

el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de
libertad.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un conjunto de normas que fueron
negociadas durante un periodo de diez afios, por gobiernos, orgarizaciones no
gubernamentales, promotores de los derechos humanos, entre otros expertos en
materia de nifiez, y fue adoptada por la Asamblea General de la Naciones Unidas el
veinte de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve y entra en vigor el dos de
septiembre de mil novecientos noventa.

“En 1959, Naciones Unidas aprob6 una Declaracién de los Derechos del Nifio que
incluia diez principios. Pero no eran suficientes para proteger los derechos de la
infancia porque lealmente no tenia caracter obligatorio. Por eso en 1978, el Gobierno de
Polonia presenté a Naciones Unidas la version provisional de una Convencién sobre los
Derechos del Nifio.”?® La convencién sobre los derechos del nifio ya ha sido aceptada

por todos Ios pafses del mundo “excepto Sudén del Sur y Estados Unidos™®

Este es un documento que cuenta con valores arraigados y culturales para la proteccién
y el desarrollo integral de los nifios. Dicha convencién fue ratificada por Guatemala, en
1990, por medio del Decreto 27-99, del Congreso de la Republica de Guatemala, y sirve
para visualizar y analizar los progresos alcanzados por los Estados parte, en el
cumplimiento de las normas en materia de derechos humanos de las nifias y de los
niflos, con el fin de comparar sus resultados.

Zz http:/unicef.es/infancia/derechos-del nifio/concencion-derechos-nino, (26 de febrero de 2015)
2
Idem
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Por lo tanto,, Guatemala esta obligada a incorporar sus disposiciowi
nacionales que protejan los derechos de los nifios, asimismo, es necesario incorporar
sus principios dentro de sus politicas de Estado;

yes

También se crea el Comité de los Derechos del Nifio, “se frata de un comité formado
por dieciocho expertos en derechos de la infancia procedentes de paises y
ordenamientos juridicos diferentes™ Cuando es necesario, el comité solicita asistencia
internacional a otros gobiernos y asistencia técnica a organizaciones como Fondo de
Naciones Unidas para la infancia UNICEF misma que provee ayuda humanitaria y de

desarrollo para nifios y madres en paises en desarrolio.

La convencion presenta una serie de normas universales a las que todos los paises
pueden prestar su adhesién, casi todos los paises del mundo ya han ratificado la
convencién siendo la mas recocida de todas, siendo de vital importancia su adhesion,
pues aun cuando muchos paises la han ratificado y tienen leyes en favor de los nifios
estas no se cumplen.

La convencion tiene tres protocolos que la complementan: “El protocolo relativo a la
venta de nifios y prostitucién infantil; protocolo relativo a la participacién de los nifios en
conflicto armado; y el protocolo relativo a un procedimiento de comunicaciones para
presentar denuncias ante el comité de los Derechos del Nifio”®

7 1dem
2 1dem
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Paises adscritos a la convencion

Los registros referentes en relacién con la Convencién Sobre los Derechos del Nifio,
apuntan a sefialar que todos los paises del mundo habian ratificado la convencion
sobre los derechos del nifo, a excepcién de los Estados Unidos de América, Somalia y
Sudan del Sur, esta Ultima por carecer de un Gobierno reconocido.

“En la actualidad, sélo tres paises no han ratificado la Convencién: Estados Unidos,
Somalia y Sudén del Sur®®

En el caso de Estados Unidos, esta firmada desde el dieciséis de febrero de mil
novecientos noventa y cinco, pero ain no esta sujeto a ella. En el caso de Somalia no
‘estan adscritos por su inestabilidad politica, sin embargo fue firmada el nueve de mayo
de dos mil dos. En el caso de Sudan del Sur “Desde el 9 de julio del 2011, Sudéan del
Sur se constituyé en el Estado numero 193. Recién constituido, no ha firmado o

ratificado la convencién.”

Medidas que deben cumplir los Estados parte

Por medio del analisis de los informes de los paises, el comité exhorta a todos los
sectores del gobierno a que utilicen la convencién como un punto de referencia en la
elaboracién y aplicacién de politicas para:

a. Formular un amplio programa nacional para la infancia.

b. Establecer organismos 0 mecanismos permanentes para promover la
coordinacion, la verificacion y la evaluacion de las actividades de todos los sectores
gubernamentales.

zhttp://www.humanium.org/es/signamn'os-convencion/ (07 de marzo de 2015 a las 18:06)
fdem
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c. Velar por que todas las leyes sean plenamente compatibles con la Co
d. Aumentar la presencia de los nifios y nifas en los procesos de formulacion de
politicas de todos los sectores del gobierno mediante la introduccién de una evaluacion
de los efectos de las medidas sobre la nifiez.

e. Realizar un analisis presupuestario adecuado para establecer la proporcion de
fondos publicos que se emplean en la infancia y asegurar que estos recursos se utilicen
de una forma efectiva.

f. Asegurar que se recopila una cantidad suficiente de datos y se utiliza para
mejorar la situacion de todos los nifios y nifias en todas las jurisdicciones.

g. Incrementar la toma de conciencia y difundir informacién sobre la convencion
mediante programas de formacion destinados a todas las personas que participan en la
formulacién de politicas gubernamentales y que trabajan con nifios o para ellos.

h. Involucrar a la sociedad civil —incluidos los propios nifios y nifias— en el proceso
de aplicacién y en la concienciacién de la opinién publica sobre los derechos de la
infancia.

i. Establecer por ley oficinas independientes —defensores del pueblo, comisiones u
otras instituciones— para promover y proteger los derechos de la infancia.

1.1.10 Organizaciones de caracter internacional que velan por la proteccion de los
derechos del nifio

La Organizacién Mundial United Nations International Children’'s Emergency Fund
es conocida como UNICEF, “apoya a los paises del programa para llevar a cabo un
anélisis integral de los nifios y las mujeres en el programa para el pais o el ciclo de
planificacién nacional.Se lleva a cabo en preparacion para o como insumo para la
revisibn de la estrategia del plan nacional de desarrollo y reduccion de la
pobreza.Forma parte de la contribucion de las Naciones Unidas para el trabajo analitico
pais, incluida la evaluacion comun del pais (CCA). También es compatible con los
informes nacionales al Comité de Derechos y CEDAW Nifio.”"

*Ihttp://www.unicef.org/sitan/index_43340.html (07 de marzo de 2015 a las 18:22)
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UNICEF es una organizacién que forma parte de las Naciones Unidas y tal y como se
describié anteriormente apoya a los paises para hacer analisis en relacidbn con temas
de nifiez, Guatemala forma parte del programa; el trabajo que ha hecho en Guatemala
es significativo, firmando convenios de apoyo mutuo con ofras organizaciones no
gubernamentales que trabajan en la defensa de los derechos de los nifios; actualmente
ha desarroliado un programa para el Ministerio Publico, cuyo objetivo es crear una
unidad cuyo eje de trabajo sea conocer asuntos en los cuales se investigan denuncias
en las cuales se da la comision de un hecho delictivo cuyo agraviado sea una nifia y/o
un nifio; dicho programa aun no se ha puesto en marcha pero se espera que inicie
funciones en el afo dos mil dieciséis.

1.1.11 Convencion sobre los Derechos del Nifio ratificada por Guatemala

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, fue suscrita por Guatemala el 26 de
enero de 1990, la cual fue aprobada por el Congreso de la Republica de Guatemala el
10 de mayo del mismo ano, por medio del Decreto veintisiete guion noventa del
Congreso de la Republica de Guatemala. Dicha convencién contiene el principio de
interés superior del nifio, es por ello que en Guatemala, dicho principio puede ser
citado con jerarquia constitucional.

1.1.12 Cédigo de Menores

El Decreto 78-79, del Congreso de la Republica de Guatemala, regulaba el Cédigo
de Menores, el cual establecia un conjunto de normas y disposiciones encausadas a
reglamentar los derechos y obligaciones, en relacion con los derechos de los nifios.
En el Articulo 1 se regulaba la aplicabilidad de la siguiente manera: los menores estan
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bajo la proteccion del Estado, quien la ejercera de conformidad con las disposici
del presente Codigo, cuyas normas se aplicaran tanto a los menores, a sus padres,
tutores o encargados, asi como a las autoridades y personas que intervengan en su
conducta. También establecia este c6digo, que la minoridad debia entenderse a favor
de toda persona que no habia cumplido los dieciocho afios de edad, asimismo,
establecia que los niflos que ain no habian cumplido doce afios de edad no podrian
Ser sujetos por sus acciones u omisiones a procedimientos policiales ni judiciales;
considerando como menores en situacion irregular a aquellos que sufra o estén
expuestos a sufrir desviaciones o trastornos en su condicion fisiolégica, moral o mental
y los que se hallen en abandono o peligro. El Articulo 6 del decreto antes mencionado
que son inimputables de los delitos o faltas las personas que aun no han cumplido los
dieciocho afios de edad considerando sus acciones como antisociales y como
trastornos de conducta que requieren de tratamiento especializado y no de accion
punitiva. Se cre6 un Consejo Nacional de Menores el cual tenia como objeto la
proteccidén de los menores y la verificacién del cumplimiento del cédigo de menores y
por la adopcidén de medidas que lieven a la mayor eficacia de dicha proteccién.

1.1.13 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia fue aprobada por
medio decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, el dia 3 de junio
del afio 2003, siendo en ese entonces el presidente del Congreso de la Republica el
General José Efrain Rios Montt, dicha ley fue sancionada el dia 15 de julio del afo
2003.

Es importante mencionar y analizar sus objetivos fundamentales los cuales estan
contenidos en los considerandos de la siguiente manera:
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a. Es deber del Estado garantizar y mantener a los habitantes de la N ién?uggggb\
pleno goce de sus derechos y de sus libertades, siendo su obligacion proteger
la salud fisica, mental y moral de la nifiez y la adolescencia, asi como reguilar la
conducta de adolescentes que violan la ley penal.

b. El Decreto 78-79 del Congreso de la Republica, Coédigo de Menores, ha dejado
de responder a las necesidades de regulacién juridica en materia de la nifiez y
la adolescencia, y que es necesaria una transformacion profunda de la ley para
proveer a los distintos 6rganos del Estado y a la sociedad en su conjunto de un
cuerpo juridico que oriente adecuadamente el comportamiento y acciones a
favor de tan importante sector social, conforme lo establece la Constitucion
Politica de la Republica y los tratados, convenidos, pactos internacionales en
materia de derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala.

c. Es necesario promover el desarrolio de la nifiez y adolescencia guatemalteca,
especiaimente de aquellos consus necesidades parciales o totalmente
insatisfechas, asi como adecuar nuestra realidad juridica al desarrollo de la
doctrina y normativa internacional sobre la materia.

d. Guatemala suscribi6 el 26 de enero de 1990 la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, la cual fue aprobada por el Congreso de la Republica de Guatemala el
10 de mayo del mismo afio, y dicho instrumento internacional proclama la
necesidad de educar a la niflez y adolescencia en su espiritu de paz, dignidad,
tolerancia, libertad, e igualdad, para que como sujetos de derechos se les
permita ser protagonistas de su propio desarrollo, para el fortalecimiento del
estado de derecho, la justicia, la paz y la democracia.

Dicha ley a su vez esta divida en cinco capitulos que contienen

a. Consideraciones basica

b. Derechos humanos

c. Deberes de los niflos, niflas y adolescentes
d. Adolescentes trabajadores
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e. Disposiciones especiales

También tiene una subdivision de un segundo libro que contiene disposiciones
organizativas

Un segundo libro que contiene los siguientes titulos

a. Niflez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos
b. Adolescentes en conflicto con la ley penal

Principios Fundamentales de la Ley de Proteccion Integral de la Niflez y la
Adolescencia:

a. Principio de interés superior del nifio

En la legislacién nacional el principio de interés superior del nifio, es entendido
como una garantia, toda vez que el Articulo 5 de la ley referida establece que el
interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara en toda decisién que se
adopte con relacion a la nifiez y fa adolescencia, que debera asegurar el ejercicio
y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico,
religiosos, cultural y linguistico, teniendo siempre en cuenta su opinién en funcién
a su edad y madurez. En ningun caso su aplicacién podra disminuir, tergiversar o
restringir los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Politica de la
Republica, tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados y
ratificados por Guatemala y en esta Ley.

b. Principio de interés superior de la familia

Asimismo, en el parrafo segundo del mismo Articulo regula interés de la familia de
siguiente manera:se entiende por interés de la familia, a todas aquellas acciones
encaminadas a favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de las
relaciones entre padres e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal.
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c. Principio de tutelaridad

El Articulo 6 de la ley, regula que la nifiez y la adolescencia tiene derecho tutelar,
otorgandoles una proteccién juridica preferente. Siendo la ley de orden publico y de
caracter irrenunciable, debiendo el Estado velar que las nifios, l0os nifios o los
adolescentes reciban entre otros:

Proteccién y socorro especial en caso de desastre,
Atencién especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica;
Formulacién y ejecucién de politicas publicas especificas; y

Asignacidén especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con la
proteccion a la nifiez y juventud adolescente.

Su interpretacién esta regulada en el Articulo 8 de Ley de Proteccion integral de la
Nifiez y de la Adolescencia, en su segundo parrafo la cual regula que: la
interpretacién y aplicacién de las disposiciones de esta ley debera hacerse en
armonia con sus principios rectores, con los principios generales del derecho, con
la doctrina y normativa internacional en esta materia, en la forma que mejor
garantice los derechos establecidos en la Constituciéon Politica de la Republica, los
tratados, convenios, pactos y demas instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos aceptadas y ratificados por Guatemala.

1.1.14 Surgimiento de la Ley Alba-Keneth

El ocho de septiembre del afio dos mil diez nace a la vida juridica la ley del
sistema de alerta Alba-Kenet bajo el Decreto 28-2010 del Congreso de la
Republica de Guatemala, impulsado por la Red de Sobrevivientes en contra de la
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Violencia Doméstica, bajo la direccion de su directora Norma Angéh
activista de derechos humanos. EI principal objetivo de esta normativa fue
localizar de manera inmediata a nifios desaparecidos o sustraidos, para combatir
en especial la nefasta trata de personas que aun impera en Guatemala.

Su nombre se debe a la historia de dos nifios, que lamentablemente no fueron
ubicados inmediatamente, por la falta de una ley que regulara la localizacion
pronta de nifos, niflas y adolescentes desaparecidos. Ambos nifios perdieron la
vida, es por ello que se impulsé dicha ley en el afio dos mil diez.

1.1.15 Protocolo de la declaracién de los nifios victimas y nifios testigos.

El protocolo para recibir declaraciones de nifias, nifios y adolescentes victimas y/o
testigos, surge gracias a una propuesta formulada por la entidad Mision
Internacional de Justicia, entidad que participa en procesos penales por medio de
la instituciéon procesal del querellante adhesivo cuando se han cometido hechos
delictivos en contra de personas que aun no han cumplido los dieciocho afios de
edad, dicha entidad en coordinacién con instituciones como la Organizacién
mundialUnitedNations International Children sEmergencyFund, la cual es conocida
con sus siglas UNICEF y la Procuraduria General de la Nacién entre otras,
instaron a la creacion del protocolo de declaracién de los nifios victimas y nifios
testigos para asegurar que la declaracién que puedan proporcionar ante los
organos jurisdiccionales sea en un ambiente adecuado a su edad.
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1.1.16 Decreto 9-2009 del Congreso de la Repiblica de Guatemala\ 0,515,035

Dicho decreto reforma los tipos penales de violacién y el de abusos deshonestos;
asi mismo incorpora el Articulo 195 quinquis en el Cédigo Penal, el cual regula las
Circunstancias Especiales de Agravacion de la pena para delitos de violacién, es
decir que si alguien viola a una persona que aun no ha cumplido los dieciocho
afos de edad, el tipo penal aplicable sera violacién con circunstancias especiales
de agravacion de la pena. Es decir que hay una agravacién por el solo hecho de
gquedar demostrada la edad del nifio dentro de un proceso penal.

1.1.17 Ley de Adopciones

La Ley de adopciones entra en vigor el dia once de diciembre de dos mil siete,
bajo el decreto setenta y siete guién dos mil siete, del Congreso de la Replblica
de la Guatemala, la cual surge para con el objetivo de innovar el sistema de
proteccion de los nifios huérfanos o abandonados, garantizando la restitucion del
derecho a la familia, instalando una autoridad central denominada Consejo
Nacional de Adopciones.
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CAPITULO Il REQ IO

2. El principio de interés superior del nifio y su relaciéon con otros de caracter
Consitucional y del Proceso Penal guatemalteco

21 Definicion:

Antes de dar una definicién propia del principio de interés superior del nifio, es
necesario definir los siguientes términos: nifia y/o nifio, principio e interés; para tales
efectos, se procedera a realizar un analisis de los mismos para arribar a una
conclusion, con el propésito de comprender la relevancia e importancia de la existencia
del mismo y su necesidad en todas las decisiones politicas sociales y politicas que los
Estados adopten con relacién a la eliminacion de la violencia.

En ese sentido, a continuacién se analizara la definiciéon nifa, nifio y/o adolescente
gue en adelante se identificara con la abreviatura NNA.

2.1.1 Nifa y/o nifio

Para tales efectos, se citara la siguiente definicion “Un nifio es un ser humano que aun
no ha alcanzado la pubertad. Por lo tanto,, es una persona que esta en la nifiez y que
tiene pocos afios de vida. En su sentido mas amplio, la nifiez abarca todas las edades
del nifio: desde que es un lactante recién nacido hasta la pre-adolescencia, pasando
por la etapa de infante o bebé y la nifiez media. El desarrollo del nifio implica una serie
de aprendizajes que seran claves para su formacién como adulto. En los primeros afios
de vida, el nifio debe desarrollar su lenguaje para después aprender a leer y escribir.
Con el tiempo, el nifio pasa a educarse en la escuela y adquiere los conocimientos que
la sociedad considera imprescindibles para la formacién de las personas. En este
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proceso educativo, el nifio asimila los valores de su cultura y la concepcion vigente de
la moral y Ia ética.”*?Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola un
nifo es aquella persona: “Que esta en la nifiez; Que tiene pocos afios; Que tiene poca
experiencia.” A su vez nifiez significa “Periodo de la vida humana, que se extiende
desde el nacimiento a la pubertad: Principio o primer tiempo de cualquier cosa.”**En
ambas definiciones la etapa de un nifio es desde que nace hasta que liega a la pre-
adolescencia, por lo que se arriba a las siguientes conclusiones de las etapas de los
NinRos:

Etapas en las que las cuales una persona es considera nifio:
a. - Desde que es concebido

El Articulo 3, de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece que
el Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcién, es por ello que se
considera nifio a toda persona que esta por nacer, al respecto, el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espanola, al aportar el significado de nacer dice al respecto,
que nacer es la accion: “Salir del vientre materno™®, por lo tanto, se considera nifia o

nifio a toda persona desde su concepcién.

b. Pre-adolescencia o pubertad

Antes de definir las palabras pre-adolescencia o pubertad se tiene que entender lo que

el dice, en relacidbn con la adolescencia es “Edad que sucede a la nifiez y que

transcurre desde la pubertad hasta el completo desarrollo del organismo™®.

http://definicion.de/nino/ ( 08 de marzo de 2015 a las 11:18)
Bhttp://lema.rae.es/drae/?val=ni%C3%B1o (07 de marzo de 2015 a las 18:55)
*nttp://lema.rae.es/drae/?val=ni%C3%B1ez (08 de marzo de 2015 a las 11:27)
*hitp://lema.rae.es/drae/?val=nacer (08 de marzo de 2015 a fas 11:20)
*http://lema.rae.es/drae/?val=adolescencia (08 de marzo de 2015 a las 11:29)
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Similar concepto se aporta al hablar de la edad adulta, siendo aquella en la cual“Aquella

en que el organismo humano alcanza su completo desarrollo. 37

A su vez, la pubertad es la “Primera fase de la adolescencia, en la cual se producen

las modificaciones propias del paso de la infancia a la edad adulta »38

Estudios psicolégicos refieren que las personas padecen esta etapa de la vida a edad
mas temprana, por o que han arribado a la conclusion de que para algunas personas
puede iniciar incluso a los ocho afos de edad “En distintos estudios sobre la
adolescencia encontramos que las edades que se manejan en sus etapas suelen
oscilar entre los 10 o 12 afios hasta los 18 a 20 afos de edad, sin embargo,
actualmente se han realizado investigaciones en las que muestran que las etapa de la
adolescencia aparece cada vez mas a temprana edad, por tal motivo las etapas que se
manejan en las siguientes clasificaciones se contemplan desde los 8 afios de edad.”®
por lo que se considera que la etapa de la pre-adolescencia abarca las edades entre los
ocho afios y once afios de edad, es por ello que todo operador de justicia que se
encuentra con una persona que tiene estas edades, es decir entre ocho y once afios de
edad, debe de tomar en cuenta como se encuentra su desarrollo fisico y moral para
poder darle una participacion adecuada dentro del proceso penal, es por ello que me
permito definir en consiste cada uno de ellos:

Desarrollo fisico: “Crecimiento desigual de huesos, musculos y 6rganos puede dar una

apariencia algo torpe. Supone el inicio de la pubertad para la mayoria.”°

*http://lema.rae.es/drae/?val=edad+adulta {08 de marzo de 2015 a las 11:35)
®http://lema.rae.es/drae/?val=pubertad ( 08 de marzo de 2015 a las 11:36)
*http://picologiadeadolescencia.blogspot.com/2013/02/la-adolescencia-es-ese-estado-en-el-que.htmi (08 de
marzo de 2015 a las 14:01)
“Ohttp://picologiadeadolescencia.blogspot.com/2013/02/la-adolescencia-es-ese-estado-en-el-que.html ( 08 de
marzo de 2015 a las 14:11)
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Desarrollo moral: “Egocéntrico en general, aunque ya tiene conciencia. Comprende los
conceptos lo que es justo y la negociacion. No siempre se ve reflejada su capacidad

moral en su comportamiento.™’

En sintesis, los operadores de justicia, deben comprender que un nifio entre los ocho y
once anos de edad, si bien es cierto ya comprende la idea entre lo justo e injusto
también debe tomar en consideracion que adn puede tener un comportamiento
egoceéntrico y no va a reflejar su capacidad moral en su comportamiento.

a. Primera etapa o también llamada pubertad:

Como ya se describid anteriormente segtin el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espaiola, la pubertad es la primera etapa de adolescencia, abarcando las
edades entre los once y quince aflos de edad, en esta etapa de la vida los operadores
de justicia también deben de tomar en cuenta su desarrolio fisico y moral.

Desarrollo fisico: “Llegada de la pubertad con velocidad distinta dependiendo de cada
adolescente. Aumento de apetito en épocas de crecimiento. Necesitan dormir mas.

Desarrollo de los 6rganos sexuales, cambios en la voz, posible olor corporal™?

Desarrollo moral: “Tendencia hacia el egocentrismo. Buscan la aprobacion social de sus
compaiieros. Aunque entienden los conceptos relacionados con el orden social, a esta
edad suelen cuestionar ciertos principios sociales, morales y/o éticos, a veces sobre

todo los que tienen los padres™®

Es decir, que siguen siendo egocéntricos a estas edades, y aun cuando comprenden

41ht'cp://picologiadeadolescencia\.blogspot.com/2013/02/la-.'=\dolescencia-es-ese-estado-en-el-que.html (08 de
marzo de 2015 a las 14:13)

42ht'cp://picologiadeadolescencia.blogspot.com/2013/02/ la-adolescencia-es-ese-estado-en-el-que.html (8 de marzo
de 2015 a las 14:23)
“http://picologiadeadolescencia.blogspot.com/2013/02/la-adolescencia-es-ese-estado-en-el-que.html (08 de
marzo de 2015 a las 14:25)
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en qué consiste el orden social es necesario tomar en cuenta que las nifias
a estas edades tienen a cuestionar todo lo relacionado con principios sociales.

b. Segunda etapa o etapa tardia de la adolescencia

En un informe de UNICEF, Ila adolescencia tardia puede iniciar a los quince aiios de
edad y concluir a los diecinueve anos “La adolescencia tardia abarca la parte posterior
de la segunda década de la vida, en lineas generales entre los 15 y los 19 afios de
edad. Para entonces, ya usualmente han tenido lugar los cambios fisicos mas

importantes, aunque el cuerpo sigue desarrollandose. ™

Es decir, que cuando una persona cuenta con edades entre los dieciocho y diecinueve
afos de edad, todavia se encuentra en una adolescencia tardia, por lo que es
necesario tomar en cuenta este aspecto dentro del ordenamiento juridico guatemalteco,
pues todavia estan en una etapa de desarrollo fisico y moral.

Desarrollo fisico: “Mayor homogeneidad entre sus compafieros porque la mayoria ya ha

pasado por la pubertad y durante esta etapa llegan a su altura y peso de adulto.”*

Desarrollo moral. “Menos egocentrismo y mayor énfasis sobre valores abstractos y
principios morales. Como el desarrollo emocional y el desarrollo cognitivo no van al
mismo paso, es posible que los mismos adolescentes que reivindican ciertos valores,

“http://www.unicef.org/spanish/sowc2011/pdfs/La-adoIenscencia-temprana-y-tardia.pdf {08 de marzo de 2015 a
las 13:36)

45http://picologiadeadolescencia.blogspot.com/Z013/02/Ia-adolescencia-es-ese-estado-en-el-que.html (08de
marzo de 2015 a las 14:30)
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los violan a la vez. En este sentido es una etapa algo contradictoria.”® o

Caracteristicas psicologicas: “Cierta vulnerabilidad ante posibles preocupaciones,
depresiones y trastornos como la anorexia. 7

Para los operadores de justicia, la forma en que van a involucrar la participacion de
una persona en esta etapa de su vida, debe ser mas cuidadosa que en las etapas
anteriores pues en esta etapa es normal que las personas suelan manejar confusion en
su vida, y que esta confusion los incline a violar los valores morales.

c. Tercera etapa o final de la adolescencia

Ya se abordd la definicion que aporta el en cuanto al significado de adulto, es decir,
aquella persona que ya ha alcanzado su completo desarrollo y formacion, es por ello,
gue no se pueden introducir dentro de un proceso penal a los nifios, tal y como se situa
a los adultos, es por ello que deben ser atendidos de distinta manera, pero dicha
atencion e intromisién debe ser especializada segun las etapas sus vidas.

Al explicar la tercera etapa o final de la adolescencia, la cual abarca las edades que van
desde los dieciocho hasta los veintitin afios de edad, en esta etapa las personas tienen
concepcion sobre los valores pero los mismos pueden llegar a ser transgredidos con
mayor facilidad, por lo tanto,, este aspecto de la formacién de toda persona resuita ser
un desafio para los operadores de justicia, cuando participan en el proceso penal.

46http:// picologiadeadolescencia.blogspot.com/2013/02/la-adolescencia-es-ese-estado-en-el-que.htmi ( 08 de
marzo de 2015 a las 14:32)
“"http://picologiadead olescencia.blogspot.com/2013/02/la-adolescencia-es-ese-estado-en-el-que.html! ( 08 de
marzo de 2015 a las 14:35 )
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Definicién de personas con capacidades distintas o especiales:
Al respecto, la Organizaciéon Mundial de la Salud refiere:

Esta definicién ha sido utilizada por el Gobierno de Estados Unidos de América, “la cual
comprende a todo aquel nifio que requiere de atencién adicional para desenvolverse
optimamente en la sociedad, ya sea en su entorno familiar, en la escuela o en su
comunidad. EIl término se derivé del Acto de Adopcién y Familias de 1997, mejor
conocido como ASFA, el cual se modificé para corregir la legislacién que impedia la
adopcion de nifios con discapacidades colocados en adopcion y cuyo lenguaje
describio a los nifios, como nifios con necesidades adicionales 0 especiales. La
definicibn se basa en los resultados de evaluaciones hechas al comportamiento, la
nifiez y la historia familiar del nifio. Usualmente, la evaluacién para definir legalmente a
un "nifio especial” la hace un profesional de la salud. Segun el Centro de Control para la
Prevencién de Enfermedades (CDC), en el pais 1 de cada 5 estadounidenses viven con
alguna discapacidad y en la actualidad existen unos 50 millones de estadounidenses

con discapacidades.” “°

Es decir, “que la persona que tenga una capacidad especial o bien distinta, tiene la
denominacion de niflo, pero que es una ¢;capacidad o necesidad especial?, el tema es
muy amplio ya que abarca no s6lo a los nifios que padecen y han recibido un
diagnéstico de las siguientes enfermedades: a. Retraso mental; b. Enfermedades
terminales; c. Impedidos fisicos; d. Trastornos en su proceso de aprendizaje; e.
Alergias a algunos alimentos; f. Asmaticos; g. Problemas psiquiatricos serios o leves,
o0 sencillamente son disléxicos. Estas personas deben de recibir un tratamiento especial

al lado de sus familias”*

48 "hitp:/iwww.psych.org/mainmenu/research/dsmiv.aspx’, visitada el 31 de agosto de 2014, Manual de Diagnosticos y
Estadisticas, asf Clasificacion Intemacional de enfermedades en su novena edicién de la Organizacién Mundial, afio 2013.

49http:/lvv\wv. pbs.org/newshour/indepth_coverage/education/no_child/impact.htmi
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Asimismo, las necesidades especiales, tiene varias categorias,
necesidades especiales por razones médicas, por comportamiento, por desarrolio
tardio, por problemas de aprendizaje y por trastornos psicol6gicos.

Nifios con necesidades especiales por problemas médicos:

Los nifios que padecen de problemas médicos se consideran que tienen necesidades
especiales por el tiempo que pierden en sus tratamientos médicos, y el doble sacrificio
que deben de realizar en su desarrollo integral como nifios. A continuacién se describen
algunas de las condiciones médicas graves que afectan a los nifios:

Cancer

Distrofia muscular

Defectos en el corazén

Fibrosis quistica

Condiciones cronicas, tales como el asma y la diabetes.

- 0o Qe T W

Iguaimente abarca condiciones congénitas tales como la paralisis cerebral,
enanismo y otros padecimientos como la obesidad o alergias alimenticias entre
otros.

Nifios con necesidades especiales por el comportamiento

Los mas comunes son el trastorno de deficiencia de atencién e hiperactividad, la
disfuncionalidad de integraciobn sensorial, el sindrome de Tuorette; para el doctor
Ignacio Pascual Castroviejo“Los trastornos por déficit de atencién e hiperactividad
(TDAH) vienen definidos por la presencia de tres sintomas fundamentales: 1.
Disminucién de la atencién. 2. Impulsividad. 3. Hiperactividad.”® Estos trastornos
segun el doctor Pascual, puede ser detectado tanto en varones como en mujeres, antes
se creia que este sindrome era exclusivo para los varones pero la realidad es distinta,

P Castroviejo. Trastornos por déficit de atencion e Hiperactividad (TDAH). Asociacién espafiola de pediatria.
Espaiia. 2008. Pag. 140
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pues afecta tanto a varones como a mujeres, y solo surge en la infancia y la
adolescencia se puede extender incluso hasta la edad adulta, y puede afectar el nivel
de vida de sus familias, de la sociedad en la cual se desarrolla e incluso el sanitario; los
varones son susceptibles de caer en la drogadiccion y llegar a ser conflictivos en sus
casas, en sus trabajos y en la sociedad, en las mujeres se puede reflejar en la excesiva
preocupacion por su apariencia fisica y la necesidad de ser admiradas; para el doctor
Pascual es necesario detectar estos trastornos y aporta la siguiente tabla que se ilustra
a continuacion:

“Déficit de atencién: — Fallo para prestar atencién profundamente a los detalles —
Dificultad para sostener la atencién en las actividades — No escucha cuando se le habla
directamente — No sigue las instrucciones que se le dan — Dificultades para seguir
conversaciones — Evita las conversaciones que requieren esfuerzo mental sostenido —
Pierde u olvida cosas necesarias para las actividades ~ Se distrae facilmente por
estimulos externos — Es olvidadizo en las actividades diarias. Hiperactividad e
Impulsividad Persistencia: — Hiperactividad -+ Es intranquilo « Se levanta del
asiento cuando deberia permanecer sentado + Va de un sitio para otro en situaciones
en las que deberia estar quieto « Tiene dificultades para jugar sosegadamente + Actua
como si "estuviera movido por un motor" - Habla excesivamente — Impulsividad
Contesta las preguntas antes de serle formuladas + Tiene dificultades para esperar su

turno « Interrumpe o molesta a los otros nifios”’

, para el doctor Pascual el papel de los
padres es fundamental para el tratamiento y la atencién de los nifios que pudieran sufrir

estos trastornos, a fin de evitar que creen conflictos en la sociedad.

Nifios con Necesidades especiales por el desarrollo

Conocidos como: sindromes de retraso metal, sindrome de Down y el autismo entre

otros, las nifas y niflos que sufren este tipo de trastornos necesitan una atencion
especializada por parte de sus familias y de los encargados de su educacién toda vez

*! {dem Pag. 144
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diagnosticado este tipo de trastornos, el proceso de normalizacién “no significa convertir
en normal a una persona discapacitada, sino aceptarla como es, diferente a los demas
pero con los mismos derechos que los otros y proporcionarle los medios oportunos para

2 pues para lograr resultados positivos en el

que lleve una vida lo mas normal posible
proceso de normalizacion, esto implica cambios en los programas de estudios por parte

de los educadores y en la atencién de los padres hacia los hijos.

Niflos con Necesidades especiales por el aprendizaje

Los trastornos de aprendizaje son definidos de la siguiente manera: “Trastorno de
Aprendizaje (TA) es un término genérico que hace referencia a un grupo heterogéneo
de entidades que se manifiestan por dificulfades en la lectura, escritura, razonamiento o
habilidades matemdticas.”>® Los nifios que sufren este sindrome también necesitan una
atencion especial por parte de sus padres y educadores, pues en el futuro los nifios que
sufren estos sindromes pueden tener conductas agresivas y antisociales.

Nifios con necesidades por trastornos psicolégicos

Los trastornos psicolégicos, también son conocidos como emocionales pero, “Los
trastornos emocionales subyacen componentes comunes que superan a los que no
comparten. Un estudio reciente de Hernandez Guzman y cols en nifios mexicanos
encontré que el conjunto de trastornos de ansiedad en la infancia (fobia especifica,
fobia social, ansiedad de separacion, estrés postraumético, ansiedad generalizada y
panico/agorafobia) correlacionan entre ellos y subyacen a un factor de orden superior

2L Castejon Costa/ L. Nava. Dificultades y transtornos de aprendizaje, y del desarrollo infantil y primaria. Editorial
club universitario, San Vicente Alicante. 2011. Pag. 55

3. A Gomez y N. Crespo. Trastorno de aprendizaje en pediatria de atencién primaria. IV jornada de atencién en
pediatria. Navarra Espafia. Pag. 1
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de ansiedad general>

el tratamiento para los nifios que pueden sgs,
estos trastornos segtin la misma obra que citamos en el parrafo anterior puede resuitar
“ser un proceso cognitivo-conductual auto dirigido por medio del cual un individuo
intenta identificar o descubrir soluciones a problemas especificos que enfrenta en la

vida cotidiana™®

en estos casos es importante la ayuda de los padres y de los
educadores nuevamente, pues un nifo por si solo no podrd identificar que esta

padeciendo de algun tipo de trastormno.

En sintesis, al observar los tratamientos para todas las clases de trastornos que puedan
afectar a las nifias y a los nifios, es necesaria la cooperaciéon de la familia y de sus
educadores, pues si se identifica la presencia de uno de estos trastornos en la vida de
los nifios, deberia ser una obligacién brindarles el tratamiento necesario a fin de evitar
que ellos creen conflictos a nivel familiar y social e incluso llegar a realizar acciones
antijuridicas, es decir, que al identificar los trastornos antes enumerados, el tratamiento
prevendra una accién que pueda perjudicar gravemente a la sociedad, es por ello que
el principio de interés superior del nifio, debe ser observado en el seno de la familia y
en las aulas de los centros educativos.

2.1.2 Principio

“Principio” viene del latin principiumque al traducirlo al espafiol significa “fuente” y del
griego arjé, que significa “punto de partida de las cosas”. Segun el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espanolael principio es: “Norma o idea fundamental que
rige el pensamiento o la conducta” Para Aristételes, “Las causas se toman en tantas
acepciones como los principios, porque todas las causas son principios. Lo comun a
todos los principios es que son el origen de donde se derivan, o la existencia, o el
nacimiento, o el conocimiento. Pero entre los principios, hay unos que estan en las

1. Hernandez, C. Benjet, M. Antonio, G. Bermudez, F. Gil Bernal. Guia Clinica para tratamiento psicolégico de
trastornos psiquidtricos en nifios y adolescente. Instituto nacional de psiquiatrica Ramon de la Fuente Muiiz.
Meéxico. 2010. Pag. 11

*Ibid. Pag. 32
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cosas, y otros que estan fuera de las cosas. He aqui por qué la naturaléZa es un
principio, lo mismo que lo son el elemento, el pensamiento, la voluntad, la sustancia. La
causa final esta en el mismo caso, porque lo bueno y lo bello son, respecto de muchos

seres, principios de conocimiento y principios de movimiento” >

Otro sin6nimo de principio, es primacia, segun el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espariola, la cual significa “superioridad o ventaja de una persona o una cosa

sobre otras de su misma clase”’

Por lo tanto,, el interés superior del nifio, al analizar el presente trabajo de investigacion
se considerado que es, un principio, pues su interpretacién incluye la maxima, de darse
una consideracion preferente a los nifios en todas las decisiones que los operadores de
justicia adopten.

2.1.2.1 Diferencia de un principio con la garantia

La garantia segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola es:
“‘Aquello que asegura o protege contra un riesgo o necesidad. Es garantia personal
cuando existe compromiso de un tercero para cubrir la obligacién en caso de no hacerio
el deudor...”®La garantia constitucional, seg(in el Diccionario de la Real Academia de Ia
Lengua Espafiola es: ‘libertades aseguradas por la constitucion y que permiten el
ejercicio de los derechos humanos en las relaciones de los individuos con la
administracion y el estado, o de unas personas con otras”*Si se parte de que el
principio es, una norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta, y las

* T.de Aquino. Comentario al libro V de la Metdfisica de Aristételes. Servicio de Publicaciones Universidad de
Navarra. Espafia. 2000. Pag. 1.

>http://lema.rae.es/drae/?val=primacia+ (08 de marzo de 2015 a las 16:07)
> (dem
* {dem
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ejercicio de los derechos humanos, se puede arribar a que el principio de interés
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superior del nifio es una garantia, toda vez que el Estado permite el ejercicio de este
por ser de derechos humanos.

2.1.2.2 Diferencia entre principio y virtud

Etimolbgicamente, la palabra principio viene del latin “principium, formada de primus (el
primero), capere (capturar, agarrar, ver. emancipar) y el sufijo —ium (-io= efecto o

resultado)™®®

es decir, que todo derecho que este asignado a una persona, puede ser
considerado como un principio, si este resulta ser aquello que logre capturar de primero
un resultado, en tal orden de ideas, ¢sera posible considerar al interés superior del
nifilo, como un principio?, en el presente trabajo de investigacibn se ha logrado
establecer que en efecto, el interés superior del niio, si puede lograr la obtencién de un
resultado; pero el interés superior del nifio ¢puede ser una virtud?, etimolégicamente

virtud significa: “viene del latin virtutem que significa propiamente valor y valor fisico™’

62 por lo tanto,, se

a su vez valor viene del latin valore que significa “ser fuerte
considera que el interés superior del nifio, también puede ser considera como una

virtud, pues debe ser observada con fuerza.

Es por ello que, el interés superior del nifio, debe ser considerado como un principio y
también como una virtud.

2.1.3 Interés

Segln el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparola, interés debe
entenderse como “Provecho o bien buscado, valor o utilidad que en si tiene una cosa,
atraccion hacia algo”. En sintesis se puede arribar a considerar que el principio de

“http://etimologias.dechile.net/?principio (19 de abril de 2015 a las 12:45)
! [dem
& [dem
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interés superior del nifio, es una garantia que el Estado debe a la persond; para que le
permita desarrollarse en un ambiente adecuado, sin que le sean vuinerados sus
derechos fundamentales, restituyendo aquellos que fueron compelidos, asegurando con
preferencia dicha restitucién.

2.2 Caracteristicas

a. Es de procedencia internacional

b. Debe ser observado en todas las materias del derecho
c. Es de observancia obligatoria

d. Tutelar

e. Es una garantia constitucional

2.3 Funciones

a. Garantiza el deber del Estado de desarrolio integral de la persona
b. Garantiza el derecho de opinién

C. Busca una tutela judicial efectiva
d. Restituye derechos vuinerados
2.4. Objeto

Para comprenderio debe entenderse desde varios puntos de vista, que a continuacion
se individualizan:

a. Lo justo en la infancia y en la adolescencia
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b. Desde el punto vista especifico dentro de la ciencia del derec
un objeto material, las cuales se encuentran dispersas en el conjun
juridicas en los distintos cuerpos legales

C. También hay un objeto formal, es decir, la perspectiva especifica de su
conocimiento y que es lo que protege todas y cada una de las legislaciones con
caracter diferencial y alin excepcional, como consecuencia del desarrollo integral de
cada persona.

d. En lo genérico consiste en el trato especial que se le debe dar a los nifios, nifias
y adolescentes en virtud de su vulnerabilidad propia de su edad.

2.5. Naturaleza del conflicto social e la nifiez y adolescencia

Al respecto, se cita al jurista José H. Gonzalez del Solar quien, cuando hace un
analisis al respecto, dice: “cuando de las diferentes situaciones de conflicto se trata, la
de la trasgresién aflora con un perfil sobresaliente. Y no es para menos teniendo en
cuenta que ha sido histéricamente la primera en llamar la atencion publica cuando
ingres6 en la problematica social, y también la primera en despertar una vehemente
inquietud en quienes incursionaban en los meandros de la nifiez atipica que daba color
a calles, plazas, asilos y carceles en las distintas latitudes alcanzadas por los efectos de

los importantes cambios que se sucedieron desde fines del siglo XVill.”®

Una de las causas en producir la incidencia de la criminalidad en nifios, nifas y
adolescentes, son las siguientes:

a. Las crisis familiares, las cuales traen como consecuencia la vagancia yla
mendicidad;

b. La vagancia y la mendicidad como modus de vida; y

c. La falta de disciplina social.

% J. H. Gonzélez del Solar. Derecho de la Minoridad, Cérdoba, Argentina: Editorial Mediterranea , 2005. Pag. 259
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Segun el citado autor, el nifio que ha realizado una accién calificada como delictiva,
resulta ser victimario pero también victima.

Serd victimario, porque las acciones calificadas como delitos dentro de los
ordenamientos juridicos afectan y dafian a otra u otras personas en sus derechos.

Sera victima, porque lo ubica en una situacién en la cual también se ven
perjudicados sus derechos y sus obligaciones como ser humano, y su futuro estara
condenado a una vida delictiva como producto de sus acciones; este tipo de
conducta en la mayoria de casos reflejan mediante las acciones de los nifos, nifas
y adolescentes el ataque o modus vivendi que procede de los padres, tutores o
encargados, carente de valores y principios éticos y religiosos; o bien, puede ocurrir
que se vea reflejado la falta cuidado o vigilancia de quienes tienen esa obligacion
de cuidado, como lo son los padres, tutores o encargados, también puede ocurrir
que estos tan solo realicen cuidados que resulten ser insuficientes para evitar la
contravencion o comision de acciones a las cuales la ley las califica como delictivas;
siendo importante mencionar que son victimas porque su educacidon se vera
afectada, ya que quienes resultan ser transgresores de la ley a corta edad,
posiblemente carezcan de la misma, o al descubrirse dicha transgresion esta se vea
interrumpida o perjudica de su contexto normal.

Posible incidencia para la delincuencia habitual, porque la sociedad ante el dafio
ocasionado por los nifios, nifias y adolescentes que han contravenido la ley tiene
una respuesta correctiva 0 punitiva, situacion que incide en su personalidad para
inclinarlo hacia una vida delictiva, posible especializacién en la vida criminal, porque
al iniciar a temprana edad en la comisién de acciones calificadas como delictuosas,
las inicia en una edad en formacion, y en vez de adquirir educacion adopta
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conocimiento delictivo.

Inimputabilidad

Las medidas para disminuir el incremento de la delincuencia de las nifas, los nifios
y los adolescentes,la legislacion de Paraguay ha iniciado el combate a este
fenédmeno implementando las siguientes medidas:

Las medidas socio-educativas, las cuales resultan ser prohibicion 0 mandatos que
tienen por fin asegurar y promover el desarrollo y la educacién del adolescente,
enumerando las siguientes: a) residir en determinados lugares; b) vivir con
determinada familia 0 en determinado hogar; c¢) aceptar determinado lugar de
formacién o de trabajo; d) realizar determinados trabajos; €) someterse al apoyo y ia
supervision de determinada persona; asistir a programas educativos y de
entrenamiento social, reparar, dentro de los posible, los dafios causados por el
hecho punible; f) tratar de reconciliarse con la victima; i) evitar la compafia de
determinadas personas; j) abstenerse de concurrir a determinados lugares; k) asistir
a cursos de conduccion; l)someterse a un tratamiento médico social 0 a un
programa de desintoxicacion con acuerdo de los padres o tutor. Destinadas a durar
no mas de dos ainos, son empero prorrogables hasta tres afios 0 mas, prevista su
extincion al finalizar la adolescencia, pueden extenderse hasta la edad de veinte
anos.

a. Medidas correccionales,
b. Medidas privativas de libertad

A nivel nacional, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia
regula el proceso para procesar a niiios en conflictos con la ley penal, al respecto, ,
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el decreto veintisiete guién dos mil tres (27-2003) del Congreso de la
Guatemala, en el cual se regular el proceso para la averiguacion de la verdad
cuando se considera que un adolescente ha incurrido en cometer acciones que
violan la ley penal.

2.6 Procesos relacionados con la nifiez en la legislacién guatemalteca:

2.6.1 El procedimiento comin del proceso penal relacionado con victimas nifios,
nifias y/o adolescentes

El proceso penal segun el Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal guatemalteco establece
como finalidad la averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta y de las
circunstancias en que pudo ser cometido; el establecimiento de la posible participacion
del sindicado; el pronunciamiento de la sentencia respectiva, y la ejecucion de la
misma. La victima o el agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen
derecho a la tutela judicial efectiva. El procedimiento, por aplicacion del principio de
debido proceso, debe responder a las legitimas pretensiones de ambos.

Cabe destacar que la reforma introducida por el Decreto 7-2011 del Congreso de la
Republica de Guatemala adiciona a los fines del proceso, la tutela judicial efectiva de la
victima o agraviado, debiendo el procedimiento responder a la legitima pretension de
esta ultima, por lo que el derecho positivo guatemalteco en materia procesal penal abre
la discusion interpretativa en relaciéon con la ponderacién de principios y garantias
procesales referidas al sindicado y al victima.

El problema interpretativo, se vuelve mas profundo, cuando las victimas del proceso
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son nifios, nifias y adolescente, pues en ese respecto el Decreto 9-2009 delm
de la Republica de Guatemala, Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de
Personas, establece en elArticulo 2 los siguientes principios que los juzgadores deben
observar en este tipo de procesos: Principios.Son principios rectores de la presente
ley: a. Confidencialidad: Protege la privacidad y la identidad de las personas victimas,
previéndose la confidencialidad de la informacién inherente recopilada. b. Proteccién
especial:A todas las personas victimas se les debe proveer proteccion individual y
diferenciada a fin de garantizar su seguridad y el restablecimiento de sus derechos. c.
No Revictimizacion: En los procesos que regula esta ley, debe evitarse toda accion u
omision que lesione el estado fisico, mental 0 psiquico de la persona victima. d. Interés
superior del nifio o la nifia: En todas las acciones que se adopten en relacién con
personas menores de edad, el interés superior del nifio 0 la nifa debe ser la principal
consideracion, garantizando su correcta reintegraciébn en la sociedad, a través del
ejercicio, disfrute y restitucion de los derechos lesionados, reconociendo é la persona
menor de edad como titular de derechos y favoreciéndola en las decisiones que se
tomen para ella. e. No discriminacién: Toda persona victima se considerara, en
cualquier fase del procedimiento, sea penal o de proteccién especial, como victima, sin
diferencia de sexo, edad, género, religién, etnia o cualquier otra condicién. f. Derecho
de participacion: Las opiniones y los deseos, de las personas victimas, deberan ser
consultados y tenidos en consideracién para tomar cualquier decisién que les afecte. Se
han de establecer las medidas necesarias para facilitar su participaciéon, de acuerdo con
su edad y madurez. g.Respeto a la identidad cultural: Se reconoce el derecho de las
personas victimas a conservar los vinculos con su cultura y religion en todas las
entrevistas, al tener acceso a servicios de atencidbn o procedimientos legales. h.
Informacién: Las personas victimas deben tener acceso a la informacién sobre sus
derechos, servicios que se encuentren a su alcance y debe brindarseles informacién
sobre el procedimiento de asilo, la busqueda de sus familia y la situacion en su pais de
origen. i. Proyecto de vida: A las personas victimas se les brindara medios de forma
proporcional a sus necesidades para poder sustentar su proyecto de vida, buscando la
erradicacion de las causas de su victimizacion y el desarrollo de sus expectativas. j.
Celeridad: Los procedimientos que establece esta ley, deben realizarse con especial
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atencion y prioridad. k. Presuncion de minoria de edad: En el caso en que no se pueda
establecer la minoria de edad de la persona victima o exista duda razonable sobre su
edad o de la veracidad de sus documentos de identificacién personal o de viaje, se
presumira la minoria de edad. |. Restitucién del ejercicio de derechos: La efectiva
restitucion del ejercicio de los derechos que han sido amenazados o violados y la
recuperacién de las secuelas fisicas y emocionales producidas en la victima.

Aunado a estos principios el cuerpo legal antes citado en losArticulos 59 y del62 al
66complementa figuras procesales tales como el sistema de proteccion a testigos y el
anticipo de prueba como mecanismo procesal en el que se valorara el principio de
interés superior del nifio como excepcién a la regla de procedencia establecida en el
Cédigo Procesal Penal de Guatemala.

2.6.2 Procesos de nifiez en la legislacién guatemalteca

2.6.2.1 Proceso de la nifiez y de la adolescencia amenazada o violada en sus
derechos humanos (Ley PINA)

Ley de Proteccién Integral de la Nifez y de la Adolescencia, en adelante sera
desarrollada como ley PINA, contiene el proceso de la nifiez y de la adolescencia
amenazada o violada en sus derechos humanos, misma que esta regulada en sus
Articulos del 117 al 131, el cual tiene por objeto determinar dictar medidas cautelares a
favor de los nifios. El proceso contiene una audiencia de conocimiento de hechos en la
cual el juez determinara si contintan, se revocan o modifican las medidas cautelares
dictadas.
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En dicha audiencia se debe velar por el estricto complimiento de las
garantias procesales:

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 resoluciébn que dicte el
juzgado, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.

b. No ser abrigado en institucién pulblica o privada, sino mediante declaracién de
autoridad competente, previo agotar las demas opciones de colocacion.

C. Asimismo,, no podran, bajo ninguna circunstancia, ser internados en instituciones
destinadas a adolescentes en conflicto con la ley penal, incurriendo en responsabilidad
los funcionarios que no cumplieren esta disposicién.

d. Asistir a las audiencias judiciales programadas, acompanado por un trabajador
social, psicologo o cualquier otro profesional similar.

e. Recibir informacion clara y precisa en su idioma materno, sobre el significado de
cada una de las actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia, asi como
del contenido y las razones de cada una de las decisiones.

f. Que todo procedimiento sea desarrollado sin demora.

g. La justificacion y determinacién de la medida de proteccion ordenada. En la
resolucién en la que se le determine la medida de proteccién, el juez debera explicar,
de acuerdo a su edad y madurez, el motivo por el cual fue seleccionada esta medida.

h. Una jurisdiccion y reserva de las actuaciones.

i. La discrecion y reserva de las actuaciones.
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J- Tener y seleccionar un intérprete cuando fuere el caso.

k. A no ser separado de sus padres 0 responsables contra la voluntad de estos,
excepto cuando el juez determine, previa investigacion de los antecedentes, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio, en caso en que éste sea objeto
de maltrato o descuido.

L A evitar que sea re victimizado al confrontarse con su agresor en cualquier etapa
del proceso.

Asimismo, se debe aplicar los principios de interés superior del nifio, Interés de la
familia, tutelaridad.

Como ya se manifestd anteriormente el principio de interés superior del nifio comprende
una garantia que se aplicara en toda decisién que se adopte con relacion a la nifiez y a
la adolescencia.

El interés superior de la familia

Consiste en todas aquellas acciones encaminadas a favorecer la unidad e integridad de
la misma y el respeto de las relaciones entre padres e hijos, cumpliéndose dentro del
ordenamiento legal.
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El principio de tutelaridad

Comprende segun lo regulado en el Articulo 6 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifez y de la Adolescencia lo siguiente: "Tutelaridad.El derecho de la nifez y
adolescencia es un derecho tutelar de los nifios, nifias y adolescentes. Otorgandoles
una proteccion juridica preferente. Las disposiciones de la presente ley son de orden
publico y de caracter irrenunciable. El Estado debera velar porque Ios nifios, nifias y
adolescentes reciban entre otros: velar porque los nifios, nifias y adolescentes reciban
entre otros:

Proteccion y socorro especial en caso de desastres.
Atencién especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica.
Formulacion y ejecucion de politicas publicas especificas.

e 0 T o

Asignacion especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con la
proteccién a la nifiez y juventud y adolescencia.”

Como se dijo con anterioridad, la audiencia de conocimiento de hechos tiene por
objeto, confirmar, revocar o modificar las medidas cautelares a favor de los nifios
amenazados o violados en sus derechos humanos.

Posteriormente a esta audiencia de conocimiento de hechos, hay otra denominada
definitiva la cual esta regulada en el Articulo 123 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifez y de la Adolecia de la siguiente manera: "Audiencia.El dia y hora seialados para
la continuacion de la audiencia el juez procedera de la siguiente forma:

a. Determinara si se encuentran presentes las partes.

b. Oira en su orden al nifio, nifa o adolescente, al representante de la Procuraduria
General de la Nacion, representantes de ofras instituciones o terceros involucrados,
profesionales, testigos y por Gltimo a los padres, tutores o encargados.
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c. Una vez recibida la prueba el juez declarara por finalizada la audiencia.
d. Inmediatamente después el juez dictara la sentencia valorando la prueba con
base en la sana critica, en la misma se pronunciara y dictara si los derechos del nifio,
nifia o adolescente se encuentran amenazados o violados y la forma como deberan ser
restituidos: en la misma confirmara o revocara la medida cautelar decretada. Si por la
complejidad del asunto o lo avanzado de la hora se haga necesario diferir la redaccién
de la sentencia, el juez leera sblo su parte resolutiva y explicara de forma sintética los
fundamentos de su decisién. La sentencia se notificara dentro de los tres dias
siguientes al pronunciamiento de la parte resolutiva.

e. La sentencia debera llenar los requisitos que establece la Ley del Organismo
Judicial.”

En caso de que la declaracién fuera positiva, el juez debera:

a. Fijar un plazo perentorio en el cual debera restituirse el o los derechos violados.
b. Vencido el plazo sin que se haya cumplido con la obligacion, se certificara lo
conducente al Ministerio Pablico para los efectos de la accién penal.

El propio juez que dictd la audiencia definitiva sera el encargado de velar por su
cumplimiento.

Los medios de impugnacion aplicables seran el recurso de revision, por la imposicion
de medidas, el cual se interpondra de manera verbal o por escrito dentro de los cinco
dias siguientes a su notificacion y el juez resolvera dentro del mismo plazo. El recurso
de revocatoria establece que todas las resoluciones pueden ser revocadas salvo las
que pongan fin al proceso. seran interpuestas dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a la notificacién quien las resolverd dentro de veinticuatro horas. También
procede la apelacién siendo apelables inicamente los autos definitivos.
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En la conferencia el Interés Superior como Principio Rector en Procesos de Nifiez y
Adolescencia en el marco de la conmemoracion del 1l Aniversario de la Unidad de la
Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal impartido el dia
diecisiete de febrero del afno dos mil quince, por el Doctor Rony Eulalio Lépez
Contreras, afirma que la vision de la conceptualizaciéon del principio de interés superior
del niio, es la siguiente:

a. Vision infantocentrica (consistiendo esta en aquella que prima sobre consideraciones
estato- y paternocentricas)

b. Visién estatocéntrica (Establecer estrategias globales que integraban la seguridad y
el desarrolio como la forma de funcionalizar el estado)

c. Visién Paternocentrica (se privilegia el interés superior de la familia sobre lo que mas
le favorece a los nifios)

Ver Sentencia expediente 11-010159-0007 CO. Resolucién No. 2011012458 Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San José, a las quince horas y treinta y
siete minutos del trece de septiembre de dos mil once.

Adolescentes en conflicto con la ley penal

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y de la Adolescencia en su Articulo 132
cuando un adolescente viole la ley penal. El Articulo 23 numeral 1 del Cédigo Penal
regula que las personas que aun no han cumplido los dieciocho afios de edad se les
debe considerar inimputables, por io tanto,, los adolescentes entre trece y dieciocho
afos de edad que han violado la ley se les debera considera adolescentes en conflicto
con la ley penal.
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Los principios rectores que se deben considerar estan regulados en el Articulo 139 de
la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y de la Adolescencia de la siguiente manera:
Principios rectores. Seran principios rectores del presente proceso, la proteccién
integral del adolescente, su interés superior, el respeto a sus derechos, su formacién
integral y la reinsercién en su familia y la sociedad. E! Estado, las Organizaciones no
Gubernamentales, la Comisién Municipal de la Nifiez y a Adolescencia respectiva, y las
comunidades promoveran conjuntamente, tanto los programas orientados a esos fines
como la proteccion de los derechos e intereses de las victimas del hecho.

Asimismo,, las garantias basicas y especiales que se deben aplicar estan dispuestas en
el Articulo 142 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia y son
las siguientes: "...Desde el inicio de la investigacién y durante la tramitacién del proceso
judicial, a los adolescentes les seran respetadas las garantias procesales basicas para
el juzgamiento de adultos, ademas, las que les correspondan por su condicion especial.
Se consideran fundamentales, las garantias consagradas en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala y en las leyes relacionadas con la materia objeto de esta
ley. Todas las actuaciones en el proceso de adolescencia en conflicto con la ley penal
seran gratuitas y se efectuaran oralmente, de forma sucinta se haran un relato escrito
de la audiencia, relacién que podra tomarse taquigraficamente o por otros medios
técnicos, segun las posibilidades y disposiciones del juzgado. El juez o tribunal en su
caso, el fiscal el abogado defensor, el adolescente acusado y las partes procesales
deberan asistir personalmente del desarrollo integro de todas las audiencias que se
senalen.”

Principios del proceso:

Derecho a la igualdad y a no ser discriminado
Principio de justicia especializada
Principio de legalidad

Q o o o

Principio de lesividad
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Principio de presuncién de inocencia o,
Derecho al debido proceso
Derecho a abstenerse de declarar

> Q@ ™~ o

Principio "Non bis in idem" al traducirlo del latin, “no dos veces por lo mismo”

-

Principio de interés superior del nifio
Derecho a la privacidad
Principio de confidencialidad

-

Principio de inviolabilidad de la defensa
Derecho de defensa

Principio de contradiccién

Principio de racionalidad y de proporcionalidad
Principio de determinacion de las sanciones

Q D © 3 3

Derecho a internamiento en centros especializados

Las audiencias dentro del presente proceso son las siguientes:

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, regula el proceso en el
cual se determina si un nifio ha transgredido la ley, ahora bien, ¢pueden los nifios
transgredir la ley?, la ley penal sustantiva, contiene una serie de acciones que son
tipicas, antijuridicas y culpables, de esa cuenta,sin embargo el Articulo 141 de la ley
PINA establece que todo lo que no estd expresado en esa ley, debe ser aplicado
supletoriamente por el Cédigo Penal y el Codigo Procesal Penal.

La primera audiencia sera la primera declaracion del adolescente, en la cual el juez
tomara las siguientes decisiones: dictar auto de procesamiento o falta de mérito,
asimismo, el juez dictara las medidas de coercion para asegurar la presencia del
adolescente en el proceso, asegurar las pruebas o bien para proteger a la victima, al
denunciante o testigos para tal efecto puede emitir las siguientes medidas de
conformidad con lo establecido en el Articulo 180 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y de la Adolescencia:
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a. La obligacion del adolescente de presentarse peridbdicamente ante &} 4ri
autoridad que el juez designe;

La prohibicién de las salir del pais;

La obligacion de someterse al cuidad o vigencia de una persona aduita idénea;
Arresto domiciliario en su propio domicilio o en otro que designe el juez;
Prohibicién de concurrir a determinados lugares

Prohibicién de comunicarse con personas determinadas; y

@ ™0 o 0 T

Privacion de libertad provisional en un centro especial de custodia.

Posterior a su primera declaracién se debera dar un plazo de investigacién denominado
etapa preparatoria, en la cual el Ministerio Pdblico realizara una investigacion y al
finalizar la misma arribard a una decisién las cuales pueden ser: sobreseimiento,
acusacioén y apertura a debate, solicitud y prérroga de la investigacion, la aplicacion del
procedimiento abreviado o bien la aplicacién de un criterio de oportunidad reglado
segun lo regulado en el Articulo 194 de la Ley PINA.

Seguidamente, se dara una audiencia intermedia en la cual se discutira fa decision del
Ministerio Publico garantizando el derecho de audiencia que corresponde a la defensa,
decidiendo el juzgador, en la cual se dicta el auto de apertura a juicio o bien el
sobreseimiento o bien, dictando la sentencia del procedimiento abreviado. Asimismo, se
determinara si existiere el derecho de las victimas a requerir la reparacién digna segun
lo regulado en los Articulos 168 de ia Ley PINA y 124 del Cédigo Procesal Penal.

Etapa del jUicio, este sera oral y privado contrario al juicio para los mayores de edad, al
respecto, el Articulo 213 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia establece:

El debate sera reservado y se regira, en cuanto sea aplicable, por el Cédigo Procesal
Penal. Al inicio, el juez instruird al adolescente sobre la importancia y el significado del
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debate. Cuando sea necesario tratar asuntos que puedan causarle perjuicio psicolégiEb”T"
el juez, previa consulta a éste, a su defensor y a las partes, podra disponer su retiro
transitorio de la audiencia. El adolescente podra comunicarse en todo momento con la
defensa, de manera que debera estar ubicado a su lado. En lo posible la sala de
audiencia estara acondicionada de conformidad con el fin educativo que persigue este
procedimiento especial.

Al finalizar el debate, el juez solamente dictara una sancién y no una pena o una falta
de hallarse culpable el adolescente sometido a este procedimiento por haber violado la
ley penal, discutiéndose la idoneidad de la sancion, debiendo el juez determinar el
grado de exigibilidad y justificacion de la sancion impuesta debiendo estar presente un
psicélogo y un pedagogo.

Para el efecto, se procedera con los siguientes garantias especiales para la aplicacion
de la sancién segun lo regulado en el Articulo 222 de la Ley PINA: Principios rectores.
La resolucion definitiva se ajustara a los principios generales que orientan esta Ley; y
en particular a los siguientes: a. La respuesta a los adolescentes en conflicto con la ley
penal, sera siempre proporcional a las circunstancias y a la gravedad del hecho, el
grado de exigibilidad y sus circunstancias y necesidades. Las sanciones de privacion de
libertad deberan ser siempre fundamentadas y se reduciran al minimo posible; b. El
respeto de sus derechos humanos, su formacion integral, su inserciéon familiar y social y
su identidad personal y cultural; ¢. La privacion de libertad solo se impondra como
sancion de ultimo recurso, previa justificacion de la inexistencia de otra respuesta
adecuada y siempre que concurran las causales sefialadas en el Articulo 252 de esta
ley.
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de la siguiente forma:

a. Sanciones socioeducativas:
b. Ordenes de orientacién y supervision
C. Ordenar el internamiento terapéutico del nifio, nifia o adolescente o el

tratamiento ambulatorio en un centro especializado de salud, publico o privado, para
desintoxicacion o eliminar su adiccion a las drogas antes mencionadas.

d. Privacion del permiso de conducir

e. Sanciones privativas de libertad, las cuales pueden ser privacidad de libertad
domiciliaria, privacion de libertad durante el tiempo libre, privacién de libertad en centros
especializados durante fines de semana, comprendido desde el sabado, de las ocho
horas, hasta el- domingo a las dieciocho horas; privacion de libertad en cehtros
especializados de cumplimiento en régimen abierto, semi-abierto o cerrado.

En el ultimo de los casos, la sancién de privacién de libertad del adolescente durara un
periodo maximo de seis afios para adolescentes entre los quince y los dieciocho afos, y
de dos afnos para adolescentes entre los trece y quince afos de edad.

Ejemplos:

1. Un adolescente que tiene una edad entre quince y dieciocho afios de edad, es
sancionado por haber transgredido el tipo penal de violacién con agravacion de la pena,
debe ser sancionado como maximo a seis anos de privacién de libertad; y

2. Si hubiese sido un adolescente entre trece a quince afos de edad el cual fue
sancionado por haber transgredido el tipo penal de violacién con agravacion de la pena,
debe ser sancionado como maximo a dos afios de privaciéon de libertad.
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2.7 Relacién con principios, derechos y garantias de caracter constitucional
frente al principio de interés superior del nifio

2.7.1 Principios generales

Los principios generales del derecho en sentido estricto segin NobertoBobbio son las
tres interrogantes siguientes: cudl es la naturaleza, el origen y el fundamento; teniendo
los tales el caracter de normas, desechando que son construcciones doctrinales, de la
misma forma este autor también niega la tesis de que son orientaciones e ideales de
politica legislativa, y sus razones son las siguientes: “confunde el procedimiento de que
el jurista o el juez se valen para formular los principios generales, con la funcién de

estos ultimos”. &

Para Grisufully, los principios generales del derecho son: los obtenidos mediante
generalizaciones sucesivas de las normas particulares, por lo que resulta imposible
considerar que, cuando llegan a cierto grado de generalidad, cambien de naturaleza, es
decir, dejen de ser normas. %

Para Garcia Maynes, tienen caracter de normas, pues solo asi pueden cumplir con
labor de integracion de la ley, o sea solo asi pueden subsanar la imprevision del
ordenamiento juridico, las lagunas que en el mismo se encuentran, ademas de que el
juzgador necesariamente tiene que fundamentar sus resoluciones en la norma.
%Giorgio de Vecchio, expresa: "Los principios generales del Derecho emanan de la
razon juridica natural y representan al mismo tiempo las directrices fundamentales del

sistema Positivo™®’

%, Garcia. Filosofia del Derecho. México: Editorial PorrGa . 1974. Pag. 312

® {dem. P4g. 313

* fdem.

%7 G. Vecchio. Los principios generales del derecho.. Prélogo de Felipe Clemente de Diego. 3a. Ed. Barcelona: Ed.
Bosch. 1971. Pags. 79 y 80.
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Para Garcia Maynez, no pueden “existir esos principios equivocos que

determinar en cada caso qué principios integran dicho conjunto”. %

De la misma forma, para Noberto Bobbio, los principios generales del derecho pueden
clasificarse de la siguiente manera: “a. Principios Generales de derecho sustancial; b.
Principios Generales de Derecho Procesal: y c. Principios Generales de organizacién.®®

Para el mismo autor también se clasifican seguin la funciéon que realizan:

o “Interpretativas o hermenéuticas, las cuales consisten en fijar, de acuerdo con
alguno de los citados principios, el sentido de tal o cual expresién juridica.

. La integradora de los vacios de las fuentes formales;

° La directiva, propia de los principios constitucionales de tipo programatico
destinados a orientar la actividad del legislador y de los érganos inferiores de
produccion juridica;

o La limitativa, que corresponde, verbigracia a los principios fundamentales
establecidos por las leyes del Estado, respecto de las disposiciones legislativas

emanadas de las regiones” °

De esa cuenta se puede arribar a la conclusién de que el principio de interés superior
del nifo, debe de aplicarse en congruencia con todos los principios generales del
Derecho.

® E. Garcia Maynez. Filosoffa del Derecho. Ob. Cit., Pag. 317
% E. Garcia Maynez. Filosofia del Derecho. Ob. Cit., Pag. 319
" [dem. Pag. 320
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2.7.2 Principio de Supremacia

Este principio supone que las normativas en materia constitucional son superiores a
cualquier otro ordenamiento juridico, al respecto, el Articulo 44 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, en su segundo parrafo regula: Seran nulas ipso
jure las leyes y las disposiciones gubernativas 0 de cualquier otro orden que
disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucién garantiza. Seran
nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que
disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucién garantiza.

A ese respecto, la Corte de Constitucionalidad ha dictado una sentencia el primero de
febrero de mil novecientos noventa y cuatro, bajo el expediente No. 330-92, pagina No.
7, el cual reza a la letra de la siguiente manera:...Uno de los principios fundamentales
que informa al Derecho guatemalteco, es el de supremacia constitucional, que implica
que en la cuspide del ordenamiento juridico estd la Constitucion y ésta, como ley
suprema, es vinculante para gobernantes y gobernados a efecto de lograr la
consolidacién del Estado Constitucional de Derecho. La super legalidad constitucional
se reconoce, con absoluta precision, en tres Articulos de la..” en el mismo sentido los
Articulos 175 y 204 de la Carta Magna regulan que derechos y principios establecidos
en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala deben observarse con mayor
jerarquia que los dispuestos en leyes ordinarias, de esa cuenta el Articulo 46 de la
Constitucion Politica, establece lo concerniente a la Preeminencia del derecho
Internacional el cual instituye lo siguiente: “Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad en la sentencia de fecha diecinueve de
octubre de mil novecientos noventa bajo el expediente nimero doscientos ochenta
guién noventa, pagina noventa Interpreta lo siguiente:”...esta Corte estima conveniente
definir su posicién al respecto. Para ello parte del principio hermenéutico de que la
Constitucion debe interpretarse como un conjunto armoénico, en el significado de que
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cada parte debe determinarse en forma acorde con las restantes, que
disposicién debe ser considerada aisladamente y que debe preferirse la conclusién que
armonice y no la que coloque en pugna a las distintas cldusulas del texto. En primer
término, el hecho de que la Constitucion haya establecido esa supremacia sobre el
Derecho interno debe entenderse como su reconocimiento a la evolucion que en
materia de derechos humanos se ha dado y tiene que ir dando, pero su jerarquizacion
es la de ingresar al ordenamiento juridico con caracter de norma constitucional que
concuerde con su conjunto, pero nunca con potestad reformadora y menos derogatoria
de sus preceptos por la eventualidad de entrar en contradiccién con normas de la
propia Constitucién, 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 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 derechos, 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 clausulas de la misma que garantizan
Su rigidez y superioridad y con la disposicion que Gnicamente el poder constituyente o el
refrendo popular, segin sea el caso, tienen facultad reformadora de la Constitucién.
(Articulos 44 parrafo tercero, 175 pérrafo primero, 204, 277, 278, 279, 280 y 281 de la
Constitucién Politica) Por otro lado, la pretensién de preeminencia sobre la Constitucion
tendria sentido si la norma convencional entrase en conftravencion 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 guatemalteco esta limitado
a ejercer sus funciones dentro del marco de la Constitucién, por lo que no podria
concurrir al perfeccionamiento de un convenio o ftratado internacional que Ila
contravenga..."”

En sintesis, el principio de interés superior del nifio por ser una norma internacional de
Derechos Humanos jerarquicamente debe ser paralela a una norma Constitucional por
ser una norma convencional, derivado de que esta contenida en el Articulo 3 de la
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Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en consecuencia su observancia
supremacia en cualquier decisién que se deba optar al respecto.

2.7.3 Principio de funcionalidad

Este principio basicamente establece las estructuras del poder del Estado, a partir de la
divisién de los poderes dentro del mismo. Partiendo de esta concepcién es importante
mencionar que el Principio de Interés Superior del Nifio, se dirige desde estos tres
puntos de vista, legislativo, ejecutivo y judicial.

2.7.4 Principio de concentracién

Como su nombre indica, el principio de concentraciéon consiste en la concentracion del
mayor niumero posible de actuaciones. Puede referirse solamente a la practica de los
medios probatorios o0 a la exposicién de los hechos y a la subsiguiente prueba. A nadie
se le oculta las ventajas que puede suponer la reunién de diversas actuaciones. A las
partes les permite alegar, contestar, probar y concluir sobre la marcha, con la frescura
de la informacién reciente, a la vista de los hechos y de las pruebas de la contraria. Al
tribunal le facilita la valoracién del material factico y probatorio aportado por los sujetos
procesales, unido, como vimos antes, a la inmediacion.

2.7.5. Principio de unidad
Este principio se refiere a que cualquier disposicion que modifique o reforme cualquier
disposicion debe referirse a una misma materia, es decir, que en materia de nifiez

cualquier disposicion que lo reforme o derogue debe de observarse el principio de
interés superior del nifo.

61

¢y

SUDI0g A
<Y O
S RS diRp <
RN \ﬁ‘\ ST e [«
4 m@y%-f :


Ludwing Godinez
Text Box


1UDI0S 4
‘ Vi Q’Q‘z(.\ks Juﬂjo 5

2.7.6 Principio de razonabilidad

Este principio de razonabilidad implica que las leyes que establecen derechos y
deberes, y los decretos reglamentarios no deben ser contrarios a las leyes que lo rigen.

2.7.7 Principio de estabilidad

Todo en materia de nifiez y de adolescencia debe de gozar de estabilidad sobre todo
en materia de familia, los nifios deben crecer en un ambiente estable, saludable,
garantizando asi su sano desarrollo como personas

2.7.8 Principio de Efectividad

Todo ordenamiento juridico debe ser eficaz para ser valido, constituye, por si mismo,
una norma positiva. Tratese de efectividad el derecho constitucional.

2.8 Principios que constan en la Constitucién de caracter positivo
2.8.1 El derecho de defensa

Concepto

El proceso penal es el Unico instrumento para actuar en el Derecho Penal, al que han
de someterse, tanto el Estado como el ciudadano. Frente al derecho a la acusacién, el
ordenamiento juridico inevitablemente ha de reconocer un derecho de signo contrario:
el derecho del sujeto pasivo del proceso, del acusado o del imputado, a obtener-
también la tutela efectiva por medio de una adecuada defensa, derecho a repeler esta
agresiébn que pone en riesgo sus bienes juridicos mas importantes, entre ellos, su
libertad. Al respecto, el Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal establece que la victima o
el agraviado y el imputado, como sujetos procesales tienen derecho a la tutela judicial
efectiva. Es decir, que la invocacién del derecho de defensa no es solo para el
imputado sino que se extiende a la victima o al agraviado.
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El derecho de defensa, reconocido como derecho fundamental por la Consftitiicion
Politica de la Republica de Guatemala, exige un presupuesto basico: la audiencia del
imputado, y el derecho que tiene el agraviado aun cuando no se constituya como
querellante adhesivo a ser informado sobre los derechos que le asisten en el proceso
penal, la contradiccion procesal, con objeto de articular su adecuada intervencion en el
proceso, para lo que es requisito imprescindible conocer la acusacion formulada.

El titular del derecho de defensa, derecho fundamental e inalienable, es el propio
imputado la victima o él agraviado, aunque su ejercicio puede llevarse a cabo tanto por
ellos mismos como por un abogado defensor, y a tal fin se reconoce el derecho a
hacerse asistir de un abogado.

Es importante considerar que el derecho de defensa para el imputado es de
observancia obligatoria, toda vez que todo ser humano es susceptible de ser
perseguido penalmente, sobre todo en los casos en los cuales existe un gran namero
de personas inocentes las cuales deben soportar un proceso penal el cual tiene un
caracter eminentemente coercitivo, y que en la mayoria de los casos se le priva de
libertad antes de ser declarado culpable, por existir peligro de fuga u obstaculizacion a
la averiguacion de la verdad, o por imperativo legal de conformidad con o preceptuado
en el Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal, el cual establece que si se dicté auto de
procesamiento en contra de una persona por los tipos penales de homicidio doloso,
asesinato, parricidio, violacién agravada violacién calificada, violacibn de menor de
doce anos de edad, plagio o secuestro en todas sus formas, sabotaje, robo agravado y
hurto agravado, si la persona es reincidente o delincuente habitual. Es en este tipo de
casos donde la persona tiene todo el derecho a defendido y a ser auxiliado por un
defensor técnico que garantice que en efecto esta persona va a ser sometida a un
proceso penal justo.

En cuanto al contenido de la victima propiamente dicha, esta también tiene el derecho a
ser informada de toda la actividad que realiza el Ministerio Publico, pues antes de la
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reforma del Decreto 18-2010 del Congreso de la Republico de Guatemala, el
Publico no informaba ni siquiera el resultado de un proceso penal, es mas la victima era
considerada Unicamente como un objeto de prueba para solucion de proceso penal,
ahora el Ministerio Publico no puede decidir por si solo si va a otorgar un beneficio al
imputado o procesado, antes debe consultar primero a la victima o agraviado si esta de
acuerdo en la toma de dicha decision.

La defensa como derecho fundamental

El derecho de defensa es reconocido de forma constitucional, toda vez que esta
reconocido en el Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala;
el derecho de defensa es entendido como una garantia que toda persona tiene para
ampararse o protegerse frente a un senalamiento de cualquier naturaleza.

El derecho de acceso al proceso penal

El primer derecho que se ha de reconocer al sujeto pasivo en materia penal es el de
poder acceder al proceso, a fin de que ejercite tanto Su defensa técnica como material,
para poder ser escuchado, pero previamente debe ser informado, tal y como lo
establece el Articulo 13 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, toda
vez que no se puede dictar auto de procesamiento si el imputado no ha sido informado
a fin de hacer efectiva su derecho de defensa. Ei derecho de acceso al proceso penal
se extiende a todas las instancias del proceso penal.

En segundo lugar, exige también el referido derecho fundamental que dicha
posibilidad de acceso sea “efectiva”, por lo que el ciudadano sometido a una institucion
penal habra de poder tomar conocimiento de la previa existencia del proceso, para o
cual se hace obligado la comunicacién personal de los actos que tengan por objeto su
comparecencia.
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Dicha comunicacién, sobre los hechos que han dado lugar al proceso penal, hé\%%‘f?ﬁ
clara y precisa, pues se vulneraria el derecho a la defensa si trasladaran al imputa
expresiones genéricas o inconcretas, es decir, que la manera en que ha de ser
informado debe ser sencilla, clara y en su idioma de origen, los Articulos 81 y 90 del
Cadigo Procesal Penal han previsto estas circunstancias.

El incumplimiento, por otra parte, del derecho a un proceso “sin dilaciones indebidas”
exige acudir a los medios de comunicacién mas rapidos para hacer llegar la existencia
del procedimiento al imputado.

Dicho derecho puede ser concebido en el concepto de los “derechos u obligaciones de
caracter procesal’, dado que puede originar la preclusion del acto de comparecencia
asimismo, y puede generar efectos desfavorables tales como la rebeldia.

Otro aspecto que es importante considerar es que el imputado en materia penal puede
abstenerse de declarar mientras que en materia civii se pueden generar efectos
negativos, el Articulo 82 numeral 2 del Cédigo Procesal Penal, sefiala que el sindicado
tiene el derecho a elegir si va a declarar o no.

El acceso del imputado a las actuaciones del proceso penal debe comenzar por
permitirle conocer el contenido de las diligencias.

Asimismo, el C6digo Procesal Penal en el Articulo 117 regula que, la victima también
debera ser informada de todo cuanto ocurra en el proceso penal.

Asimismo, en el Articulo 356 del Cédigo Procesal, establece que el debate sera
publico, podra ser parcial o totalmente cerrado solo en las siguientes circunstancias:

1. Afecte directamente él pudo, la vida o la integridad fisica de alguna de las partes o de
persona citada para participar en él; 2. Afecte gravemente el orden publico o la
seguridad del Estado; 3. Peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial,
cuya revelacion indebida sea punible; 4. Esté previsto especificamente; 5. Se examine
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a un menor, si el tribunal considera inconveniente la publicidad, porque io €xp
peligro.

El Articulo 11 del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala,
establece la privacidad de la identidad de la victima y la de su familia, sin embargo el
imputado tiene derecho a ser informado de todo lo contenido en las actuaciones con
esta ultima circunstancia, es decir, que su derecho a ser informado no se pierde por
esta disposicion. |

El ejercicio del derecho de defensa la autodefensa y la defensa técnica

Para el imputado el derecho de defensa se articula y ejerce de la siguiente manera:
este se confia a un abogado de su confianza, y a falta de este a un abogado defensor
de oficio el cual va a ser designado por el tribunal a mas tardar antes de su primera
declaracién, de conformidad con lo establecido en el Articulo 91 del Codigo Procesal
Penal.

Para la victima o el agraviado el Articulo 117 y 118 del Cédigo Procesal Penal,
establece que puede constituirse como querellante adhesivo hasta antes de que se
presente el acto conclusivo por parte del Ministerio Pablico, y va a ser asistido por un
abogado director, en este caso no siempre se le va a conceder a la victima o agraviado
la posibilidad de ser asistido por abogado defensor gratuito, salvo en los casos
establecidos en la ley contra el femicidiou otras formas de violencia contra la mujer, el
Articulo 19 de dicha ley regula lo siguiente: Asistencia legal a la victima. El Estado tiene
la obligacién de brindar la asistencia legal en forma gratuita a la victima o a sus
familiares, debiendo proporcionarles lo servicios de una abogada defensora publica o
abogado defensor publico, para garantizar el efectivo ejercicio de sus derechos.

El Articulo 11 del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala
establece que la victima de los delitos contenidos en esta ley (violacion, agresién
sexual, explotacion y trata de personas) tienen derecho a asistencia legal y a intérprete.
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Si la victima fuera una persona menor de edad de conformidad con lo establecido en el
Articulo 117 del Cédigo Procesal Penal, este sera representado por sus padres, o bien
por la Procuraduria General de la Nacién de ausencia de los primeros, segun lo
regulado en el Articulo 251 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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El derecho a la asistencia de abogado

Se reconoce constitucionalmente el derecho a la asistencia de abogado, garantizado
tanto en las diligencias policiales como en las judiciales.

Justamente por su formulacién normativa; asistencia, la actuacion del defensor no
puede entrar en colision con la voluntad del defendido, ya que el abogado que asume la
defensa es un “alter ego” procesal, algo asi como el oido y la boca juridicas del
imputado. El abogado defensor es llamado a colaborar con el imputado en el ejercicio
del unitario derecho de defensa, y con ello se explica que el defensor deba gozar de
total autonomia frente al juez y de una autonomia relativa o limitada frente al defendido,
que no puede ser despojado o expropiado de su derecho de defensa.

El derecho de defensa y su relaciéon con el principio de interés superior del niiio

En Guatemala, se han hecho logros impresionantes en cuanto al principio de interés
superior del nifio, sin embargo hay criticas que se han hecho manifiestas, en cuanto a
la vulneracién del derecho de defensa, como excusa de la aplicacién del principio de
interés superior del nifio, a continuaciéon sefalo alguna de ellas: El Articulo 8,
segundo parrafo de la ley del Sistema de Alerta Alba Keneth, Decreto 28-2010 del
Congreso de la Republica de Guatemala, establece el funcionario o empleado publico
que estando obligado por la presente ley, omita 0 se niegue a ejecutar las acciones
inmediatas de busqueda, localizacion y resguardo de una persona menor de edad, sera
destituido inmediatamente de su cargo, sin perjuicio de las responsabilidades penales.

La ley del sistema de Alerta Alba Keneth, es una ley que tiene como objeto la
localizacion y resguardo inmediato de nifios sustraidos y desaparecidos, descansando
en el principio de interés superior del nifio y celeridad; dicha ley es un gran avance
para evitar fendmenos criminales como la trata de personas, y fortalece el sistema de
blusqueda de los nifios que de una u otfra forma han sido alejados del seno materno, sin
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embargo, este imperativo de destituir inmediatamente a un funcionario pﬂblicoww
cargo, vuinera sus derechos de defensa, debido a que la ley solo indica inmediatamente
debe de iniciar planes de busqueda, no obstante todo lo anterior hay casos en los que
surge una sobrecarga de trabajo, sobre todo porque la ley incluye todo nifio, nifia o
adolescente, y es de todos sabido que los jévenes en la edad adolescente, tienden a
abandonar sus casas en busqueda de conocer el mundo, y muchas veces esas salidas
son sin el consentimiento de los padres, lo que produce que acudan a las autoridades
para su pronta localizacién, y el sistema debe de iniciar los planes de busqueda
inmediata para cumplir con el principio de interés superior del nifio, sin embargo cuando
este trabajo se recarga, los funcionarios publicos no pueden atender todos los casos al
mismo tiempo produciendo consecuencias graves en el ejercicio de sus funciones, y
todas las excusas que estos puedan tener no son atendibles pues la ley solo establece
que seran destituidos inmediatamente de su cargo, no les da la oportunidad a que
rindan un informe para establecer porque causas no pudieron iniciar la pronta
localizacién de un nifio, nifia y adolescente, hay que tomar en cuenta que la poblacién
guatemalteca ha crecido de gran manera y generaimente los recursos humanos dentro
de las instituciones siguen siendo los mismos.

Este es un claro ejemplo en el que se produce una vulneracién al derecho de defensa,
con la excusa de hacer valer el principio de interés superior del nifio, sin embargo
olvidamos que dicho funcionario es una persona conocedora del sistema de busqueda y
que en el ejercicio de sus funciones ha ayudado a un gran numero de nifios, y que
puede ser jefe de familia y sus propios hijos puedan ser recibir las consecuencias de
una decision tan drastica como la existente en esta ley; en este caso se debe respetar
el derecho de defensa del funcionario publico, el principio de interés superior estara
mas fortalecido si no se vulnera el derecho de defensa, ya que las consecuencias de
destituir de esa forma a un funcionario publico, puede producir que una persona sin
conocimientos tenga que realizar las labores de busqueda ya aprendidas por el
funcionario destituido y este no cumpla nuevamente con el trabajo realizado y este ser
destituido, siguiendo un circulo interminable de destituciones, trayendo como
consecuencia que ningun nifio pueda ser atendido de la forma que este se merece; si
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hay personal que tiene espiritu de servicio, y que por una factor ajeno a su voluntad

puede no cumplir tal y como o esperamos una labor de busqueda, situacion que puede
llegar a ser compresible si respetamos su derecho de defensa, y fortalecemos al mismo
tiempo el principio de interés superior del nifio.

El Articulo 134 segundo parrafo de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia, establece que:...igualmente se aplicard cuando los adolescente
(refiriendose a los adolescentes en conflicto con la ley penal) seran acusados después
de haber cumplido la mayoria de edad; siempre y cuando el hecho haya ocurrido dentro
de las edades comprendidas para aplicarles esta ley.

En estos casos también se vulnera el derecho de defensa, pues adultos que cometieron
delitos en su adolescencia, tendran que cumplir una sancién en centros especializados
para adolescentes de conformidad con lo establecido en el Articulo 159 de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y de Adolescencia. En este caso en particular también
se considera que en la busqueda de fortalecer el principio de interés superior de los
nifio, vulnerando el de defensa solo trae como consecuencia, que este en vez de ser
nutrido juridicamente, lo mitigue, pues se vulnera el principio de defensa de los
adolescentes que cometieron hechos delictivos y estan pagando una sancion, al recibir
a un adulto en un centro de privacion especial para adolescentes, es decir, que el tener
a un adulto en un centro de privacion de adolescentes vulnera el derecho de defensa de
los adolescentes, pues estas personas por su edad estan en una relacién desigual de
poder contrario al de los adolescentes, y que el pretender que se esta velando por el
principio de interés superior del nifios de estos adultos que cometieron delitos en su
infancia, vulnera el principio de defensa y de interés superior del nifios de los recluidos
en centros de privacién especializados para adolescentes. Por lo que las instituciones
deberan de velar por un centro para adultos que cometieron hechos delictivos en su
ninez, respetando que estos deberan ser sancionados Unicamente y penalizados por
haberse cometidos estos hechos delictivos en su minoria de edad.
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Superior del Nifio, en un exceso a los limites de proteccion al derecho de
veamos algunos ejemplos.

El Articulo 10 del Cédigo Penal establece la relacién de causalidad que debe de existir
entre los hechos previstos en las figuras delictivas para atribuirse a su autor, para tales
efectos el derecho penal exige la determinacién de tiempo, lugar, modo y la persona
que cometié dichas acciones delictuosas. En este caso en concreto se ha visto que los
ninos cuando son victimas de acciones en su contra por estar en una etapa de
aprendizaje sera muy dificil que nos den dias, horas y lugares de la comision de los
mismos, al respecto, los defensores de los derechos de los nifios han hecho valer
estos extremos sentandose doctrina al respecto, sentencia de fecha 14 de mayo de
2013 bajo la causa 108-2013 dictada por la Corte Suprema Justicia, sienta
jurisprudencia y al respecto, dice: “Carece de sustento juridico, el reclamo del
recurrente respecto a la falta de fundamentacion de la sentencia de segundo grado, Si
la Sala de Apelaciones con sus propios conceptos y razonamientos responde el agravio
que le ha sido hecho de su Conocimiento. Este es el caso cuando, la Sala de
Apelaciones con fundamento en la ley y con Criterio legal explica al apelante que, el
hecho de no sefialar el tiempo en que ocurri6 la comisién del delito, conforme la
dogmatica no es motivo de anulacién de la sentencia, especificamente en los delitos de
violacion cuando son nifios los que la sufren, pues éstos por su edad y el impacto que
les provoca el haber sido objeto de tal abuso, en muchas ocasiones se les hace dificil
recordar con exactitud las condiciones de tiempo y lugar de la comisién del delito...”

Niflos objeto de prueba en tipos penales que protegen los bienes juridicos tutelados,
vida, libertad e indemnidad sexual de la persona. Partiendo del protocolo que utiliza el
Ministerio Pablico para realizar la investigacion, de conformidad con lo establecido en el
Articulo 8 de la Ley Organica del Ministerio Pablico, debe existir una oficina de atencién
a la victima derivado de que dicha disposicion establece que Ministerio Pablico esta
obligado a dirigir sus acciones tomando en cuenta los intereses de la victima, debiendo
brindarla amplia asistencia y respeto. No obstante lo anterior, el acto introductor para
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la victima quien denuncia, es decir debe declarar ante un extraio que acaba de ser
violada o violado, 0 daflada o dafiado en alguna parte de su cuerpo, posteriormente es
referido a una psicéloga o psic6logo, quien también resulta ser un extrafio al cual se
cuenta nuevamente lo sucedido, al pasar del psicélogo es referido inmediatamente a un
médico forense del Instituto Nacional de Ciencias Forenses (INACIF) quien nuevamente
vuelve a requerir una historia completa del asunto, y a examinar su cuerpo; el proceso
es asignado a un fiscal de investigacion para que este solicite su declaracion, hasta
este momento una victima de violencia sexual ha contado su historia a 4 personas
distintas y que no conocia, posteriormente el mismo solicita que vaya con un psicélogo
de INACIF porque el primero era un psicélogo de atencioén a la victima, nuevamente es
llamado por la fiscal para que amplie su declaracién, con esta es la sexta vez que la
victima declara, si el caso se refiere a un nifio 0 nifa, este proceso resulta ser
abrumador y cansado, ya que deben esperar en cada una de las diligencias muchas
horas de trabajo, si a esto sumamos que deben declarar en un debate oral y publico,
donde van a ser cuestionados sobre los acciones de las cuales fueron victimas. En
sintesis una victima de violencia sexual declara por lo menos ocho veces y como ya se
indicé casi siempre es ante uno o varios exirafos, es decir, el Ministerio Publico en un
proceso de esta naturaleza llega a contar con unos tres o cuatro dictamenes que
resultan ser sus medios de prueba, sin embargo cada uno de estos han tenido como
evaluados a la misma persona, arribando a la conclusién que el nifio o nifia que ha sido
victima se convierte el principal objeto de prueba. Mismo que debe ser sometido a un
contradictorio desde todos los angulos de la percepcién a fin de garantizar el derecho
de defensa de quienes son sindicados de estos casos. Por esta razén considero que el
proceso de investigacién en una victima que ha sido dafiada en su integridad la cual
resulta ser el principal objeto de prueba dentro del proceso penal, y que debe ser
sometida a contradictorio y cuestionamientos por parte de la defensa de quien es
sindicado. En estos tipos de casos el principio de interés superior del nifio suele ceder
frente al de defensa.

También se pueden citar ejemplos, en los cuales se han respetado el derecho de
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defensa y se ha hecho valer el principio de interés superior del nifio.

En Guatemala se han tenido muchos alcances para la protecciéon de la victima, el
Acuerdo 16-2013 que contiene el Instructivo para el Uso y Funcionamiento de la
Céamara Gessell, Circuito Cerrado y otras Herramientas para recibir las Declaraciones
de Niflos, Nifias y Adolescentes Victimas y/o Testigos tiene como objeto que a los
mismos, se les garantice un trato digno y acorde a su edad, particularmente en los
procesos de persecucién penal y de proteccion integral; debiendo aplicarse las técnicas
y procedimientos adecuados para la entrevista, declaraciones y pruebas anticipadas;
con atencidbn especializada, observando el interés superior del nifilo, en forma libre,
integra y espontanea, evitando de esta manera un mayor grado victimizacion. Para
tales efectos en el segundo nivel de la torre de tribunales (ubicada en la veintiuna calle
siete guion setenta, zona uno, centro Civico, Ciudad de Guatemala) se ha disefiado una
camara de gessell, que incluye una habitacién divida por un espejo polarizado, de un
lado de dicho espejo se puede observar que hay un area de juegos, y mesas de
colores, en dicho espacio se encontrara el NNA testigo con una psicélogé quien le ira
explicando las preguntas, que le formulen los abogados, jueces y fiscales a los cuales
el niflo no observa porque ellos estan del otro lado del espejo en una estancia muy
parecida a una sala de juicios, y las preguntas se haran llegar a la psicéloga por medio
de un micréfono que solo ella escucha.

De esta manera se pretende proteger el principio de interés superior del niflo, evitando
ser re victimizado sin ser expuesto a personas desconocidas para obligarlo a contar
todo aquello de cual fue victima, sin ningun tipo de intimidaciones o manipulaciones; y
del ofro lado se encuentra la defensa de aquel quien esta siendo sindicado de este
delito, haciendo valer su derecho de defensa y cuestionando la declaracion de la nifa,
del nifio o adolescente.

A mi juicio este es un ejemplo de como se puede aplicar el principio de interés superior
del niflo sin vulnerar el derecho de defensa, y su vez se puede hacer valer el derecho
de defensa sin vulnerar el principio de interés superior del nifio.
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2.8.2 Principio del debido proceso
Concepto

El debido proceso es un principio legal por el cual el Estado debe respetar todos los
derechos legales que posee una persona segun la ley. El debido proceso es un
principio juridico procesal segun el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias
minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso, a
permitirle tener oportunidad de ser oido y a hacer valer sus pretensiones legitimas
frente al juez. El debido proceso establece que el gobierno esta subordinado a las leyes
del pais que protegen a las personas del estado. Cuando el gobierno dana a una
persona sin seguir exactamente el curso de la ley incurre en una violacion del debido
proceso lo que incumple el mandato de la ley.

2.8.2.1 Relacién con otros principios

Prohibicién de la analogia: el Articulo 14 parrafo segundo del Cédigo Procesal Penal,
dispone que: las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del imputado o que
limitan al ejercicio de sus facultades seran interpretadas restrictivamente; en esta
materia, la interpretacién extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no
favorezcan la libertad o el ejercicio de sus facultades..

Fundamentacion de las sentencias: el Articulo 11 bis del Cédigo Procesal Penal
establece que: ...1os autos y sentencias contendran una clara y precisa fundamentacion
de la decisién, su ausencia constituye un defecto absoluto de forma.

Mas adelante también establece que la fundamentacién ha de expresar los motivos de
hecho y de derecho en que basaré su decisién de la misma forma también se debe de
referir a si otorga o no valor probatorio a los medios de prueba diligenciados en el
debate, si la resolucién carece de fundamentacion viola el derecho constitucional de
defensa y de la accién penal.
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Determinacion de la Ley Penal: El Articulo 2 del Cédigo Procesal Penal establece que:
no podra iniciarse proceso ni tramitarse denuncia o querella, sino por actos u omisiones
calificados como delitos o faltas por una ley anterior. Sin ese presupuesto, es nulo lo
actuado e induce responsabilidad del Tribunal.

En conclusién se arriba a que el debido proceso penal es: el conjunto de etapas
formales secuenciadas e imprescindibles realizadas dentro un proceso penal por los
sujetos procesales cumpliendo los requisitos prescritos en la Constitucion con el
objetivo de que: los derechos subjetivos de la parte denunciada, acusada, imputada,
procesada y, eventualmente, sentenciada no corran el riesgo de ser desconocidos; y
también obtener de los érganos judiciales un proceso justo, pronto y transparente.

Antecedentes

Para comprender el significado de este principio o garantia como la denominan otros
autores, para autores como Juan Francisco Linares “La garantia del Debido Proceso
tiene su origen en el derecho Inglés Medieval, ya que constituye una sintesis de la
Carta Magna trasplantada a las colonias inglesas”. "'El cual segun el mismo autor
puede dividirse en dos fases:

a. E! debido proceso desde el punto de vista procesal: constituye el conjunto de
reglas y procedimientos que el legislador y el juez deben de observar cuando se hace
cumplir la ley.

b. Desde el punto de visto sustantivo: El debido proceso, es el modelo de justicia
con el cual la Constitucién limita al legislador y la ley a los 6rganos judiciales a fin de
evitar que estos abusen de poder, produciendo con elio la restriccién a la libertad de los
individuos.

71 . L o . " .
E. Quisbert Huanca. Principios Constitucionales, apunte nimero cinco, impreso en Bolivia, 2006.
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El término procede del derecho anglosajén, en el cual se usa la expresion "dueprocess
of law" (traducible como "debido proceso legal"). Procede de la clausula treinta y nueve
de la "Magna Carta Libertatum” (Carta Magna), texto sancionado en Londres el quince
de junio de mil doscientos quince por el rey Juan | de Inglaterra, mas conocido como
Juan sin Tierra. Cuando las leyes inglesas y americanas fueron divergiendo
graduaimente, el proceso debido dejoé de aplicarse en Inglaterra, pero se incorporé a la
Constitucién de los Estados Unidos.

Partiendo de la constitucion Politica de la Repdblica de Guatemala, y al analizar su
concepto, el debido proceso debe observarse en todas las ramas del derecho, civil,
laboral, mercantit y penal. Asimismo, el debido proceso, se relaciona estrechamente
con los derechos humanos, asimismo, en materia internacionales, los Tratados
internacionales de derechos humanos, se consagra los requisitos que debe reunir el
debido proceso, es asi que en el Articulo 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos dispone que:toda persona tiene Derecho en condiciones de plena
igualdad a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial
para la determinacion de sus Derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia Penal.

Asimismo, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
Articulo 26, establece que: Toda persona acusada de delito tiene el derecho a ser oida
en forma imparcial y publica, a ser juzgada por Tribunales anteriores establecidos de
acuerdo con leyes preexistentes.

El Pacto de San José Costa Rica también consagra el debido proceso, cuando
establece en su Articulo 8, apartado primero: que toda persona tiene Derecho a ser
oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un Juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustentacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos y obligacién de orden civil, laboral, fiscal 0 de cualquier
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El Articulo 14, apartado primero del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
disponen: toda persona tendra derecho a ser escuchada publicamente con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial establecido por la ley
en la sustanciacién de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra eila o
por la determinacion de sus derechos y obligaciones de caracter civil.

Para los derechos humanos, debido proceso, es un gran avance, toda vez, que si
analizamos la historia del Derecho Penal podemos encontrar ejemplos, de las personas
halladas culpables en la antigiiedad, a las mismas se le aplicaban fuertes castigos o
bien una pena de muerte cruel, por lo tanto, este principio permite el respeto a derechos
minimos y fundamentales de los sujetos procesales y por ende de sus derechos
humanos.

Cada uno de los Articulos antes mencionados contienen garantias que tienen como
comun denominador el procurar la existencia, no solo de un proceso legal, sino también
de un proceso justo que permita al Estado el ejercicio del poder penal y al imputado la
oportunidad de defenderse. Del conjunto de estos Articulos se derivan de los requisitos
esenciales del debido proceso, para Carlos Enrique Edwards,”? las cinco categorias se
pueden dividir de la siguiente manera: a) Juez Natural, b) Derecho a ser oido, c)
Duracién razonable del proceso, d) Publicidad del proceso y e) Prohibicién del doble
Juzgamiento.

El Articulo 3, del Cédigo Procesal Penal, establece lo siguiente: la imperatividad.
Los Tribunales y los sujetos procesales no podran variar las formas del proceso, ni la de
sus diligencias o incidencias.

72 . Edwards. Garantfas Constitucionales en materia Penal. Argentina: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. 1996. 157-
178
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Para Osvaldo Alfredo Gozaini el Debido Proceso no se trata de cumplir un tramite
cualquiera o dar la apariencia ordenada y simplista de procedimientos reglados (donde
importa mas la forma que el contenido), “sino de garantizar que no se prive a ningan
individuo de la oportuna tutela de sus derechos fundamentales y que la sentencia que
se dicte, con base en un proceso, sea fundada y en fiel cumplimiento de los principios

supremos que se exigen en un Estado de Derecho’™

En sintesis podemos decir que debido proceso es el principio que incluye el
cumplimiento de todas las garantias necesarias para cumplir con el objeto del Derecho
Penal, que es la averiguacién de la verdad, pero esta se alcanzara unicamente por
medio del proceso, cumpliendo las condiciones que este impone para su recto
cumplimiento.

Mas adelante mencionaran estas garantias minimas que debe de cumplirse en respeto
al principio del debido proceso. Pero que se enumeran a continuacion:

Principios del Debido Proceso

a. Principio de legalidad, regulado en el Articulo 1 y 2 del Codigo Procesal Penal. El
principio de legalidad en una concepcién amplia, es proceder como la ley lo establece y
en virtud del cual el Estado puede aplicar el iuspuniendipor medio de una sentencia
frme dictada por un tribunal competente a cargo de jueces imparciales e
independientes. Es un proceso legal en el que se absorben las garantias y formas
esenciales y los procedimientos previos a una ley anterior. Segun Claus Roxin;”* “Este
principio significa limitar al poder judicial en lo penal”, es decir, establece que no debe
haber pena sin una ley que previamente establezca la punibilidad del hecho;

7 0. Gozaini. Derecho Procesal Constitucional Tomo /. Buenos Aires, Argentina: Editorial de Belgrano. 1999. Pag. 82.
7 R. Claus. Derecho Penal Parte General Tomo |. Espafia: Editorial Civitas. 1997. Pag. 60.
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b. Observancia de la detencion ilegal, su asidero legal se encuentra en el Arﬁcdulﬂgé
de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala;

C. No hay proceso sin ley, fundamentado en el Articulo 2 del Cédigo Procesal
Penal;
d. La independencia e imparcialidad de los jueces, regulado en el Articulo 7 del

Cdbdigo Procesal Penal;

e. Presuncién de inocencia, dicho principio esta fundamentado en el Articulo 14 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;

f. Publicidad del proceso, se encuentra contenido en el Articulo 14 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;

g. Irretroactividad de la ley, su fundamento esta implicito en el Articulo 15 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;

h. Fundamentacion, en el Articulo 11 bis del Cédigo Procesal Penal; y

i. Cosa Juzgada, en el Articulo 18 del Cédigo Procesal Penal;

Relacién con el principio de interés superior del nifio

El Articulo 46, de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece lo
siguiente: Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general
de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y
ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.
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Como ya se explicé en el Capitulo uno de la presente tesis, el principio de interés
superior del niflo esta contenido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y esta
implica una consideracion preferente por los nifios; asimismo,, regula que sera nifio
toda persona que no ha cumplido dieciocho anos de edad, pero ¢Cémo se relaciona
este principio con el debido proceso? Analizando nuevamente la sentencia de fecha
catorce de mayo de dos mil trece bajo la causa ciento ocho guion dos mil trece (108-
2013) dictada por la Corte Suprema Justicia, la cual sienta jurisprudencia y al respecto,
dice: Carece de sustento juridico, el reclamo del recurrente respecto a la falta de
fundamentacién de la sentencia de segundo grado, si la Sala de Apelaciones con sus
propios conceptos y razonamientos responde el agravio que le ha sido hecho de su
Conocimiento. Este es el caso cuando, la Sala de Apelaciones con fundamento en la
ley y con Criterio legal explica al apelante que, el hecho de no sefialar el tiempo en que
ocurrio la comision del delito, conforme la dogmatica no es motivo de anulacion de la
sentencia, especificamente en los delitos de violacion cuando son nifos los que la
sufren, pues éstos por su edad y el impacto que les provoca el haber sido objeto de tal
abuso, en muchas ocasiones se les hace dificil recordar con exactitud las condiciones
de tiempo y lugar de la comision del delito.

Como se puede observar, el recurrente sehala como agravio la falta de
fundamentacion, en un caso donde la victima es nifio 0 una nifia, argumentando que la
sentencia no contenia una clara y precisa fundamentaciéon de su decisiéon, su qué
ausencia constituye un defecto absoluto de forma, y por tanto solicité su anulacion
formal.

Sin embargo, al entrar a analizar la de sentencia, se tiene claro que se aplico el
principio de interés superior del nifio, toda vez que los juzgadores han dejado claro que
no pueden exigir a un nifo, detalles que ni adn los adultos en muchas ocasiones no
podemos dar. El apelante en esta caso considera que al no sefalar tiempo y lugar
exacto de la accidbn que se supone ilicita, varia las formas del proceso al dar por
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acredito exiremos que no se pudieron indicar de manera exacta, por ser un nifio

victima; sin embargo los juzgadores si han fundamentado su decision y esta consiste,
en que se toman en cuenta aspectos evolutivos del conocimiento de todo ser humano,
ya que los nifios pequeiiitos estan en proceso de aprendizaje y hay casos en los cuales
no saben ni siquiera cuales son los meses del afio, mucho menos van a saber cuando
ocurrieron los hechos de los cuales fueron victimas, o mismo ocurre con el lugar donde
estos ocurren, sin embargo el Ministerio Publico puede aportar pruebas cientificas, que
acercaran el tiempo de la comisiéon del ilicito penal asi como del lugar donde
posiblemente ocurrieron los mismos. Por tanto no se estan variando las formas del
proceso al tener esta consideracién si la fundamentacién expresa los motivos de hecho
y de derecho.

2.8.1 P'rincipio de indubio pro reo

Concepto:

El principio Indubio pro reo es un aforismo latino que al traducirlo al espaiiol significa
“en la duda, a favor del reo” asimismo, se debe de entender que este principio no
excluye la condena fundada en indicios suficientes. La misma esencia se manifiesta en
la frase: “Antes absolver a un culpable que condenar a un inocente”

Su relacién con el principio de interés superior del nifio

De acuerdo con el analisis de ambos principios, se obliga al ente encargado de ejercer
la persecucion y acciéon penal, es decir, al Ministerio Publico, la realizacion de una
investigacion seria y a fin de evitar la duda del juzgador, creando la certeza juridica para
lograr esa consideracion preferente a favor del nifio.
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De la misma forma este principio también debe aplicarse al dictarse sentencia, si fuera
el caso en condenatoria, por ejemplo:

¢ Imponiendo la pena que mas le favorezca al sindicado; y

e Imponiendo los concursos que mas le favorezcan.

Al respecto, , el Articulo 15 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
regula que la ley no tiene efectos retroactivos salvo en materia penal cuando favorezca
al reo.

Doctrina legal

Al respecto, la sentencia de fecha veintidés de septiembre de dos mil doce, ha dejado
sentada doctrina legal bajo la causa ciento treinta guién dos mil once aplica el principio
de indubio pro reo de la siguiente manera:

“Existe indebida aplicacion del Articulo 71 del Cédigo Penal, y errénea interpretacion del
Articulo 65 del mismo cuerpo legal cuando, el tribunal de juicio eleva la pena de prisién
en una tercera parte, por considerar el delito en forma continuada, lo que también
valora como agravante de menosprecio a la ofendida; habiendo quedado demostrado
que el acusado en el momento de iniciar las acciones era menor de edad. Este es el
caso cuando, la Sala ha confirmado una sentencia en la que, se condené al sindicado
por el delito de violacién con agravacion de la pena cuando este tenia dieciocho afios
de edad, y eleva la misma por considerar que el delito ocurrié en forma continuada. Sin
embargo, cuando empezaron los episodios lubricos, éste era menor de edad.”

82


Ludwing Godinez
Text Box


EXu.,,
Lig
0 o

k.
ACLLT

Este es un caso, el acusado tenia menos de dieciocho afios cuando inicié una relacion
de violacion contra una prima suya de tan solo cinco afios de edad, mismos que
continuaron después de que el acusado cumple los dieciocho anos de edad. El tribunal
sentenciador arribo a una certeza juridica y decidié emitir una sentencia de caracter
condenatorio por el delito de violacién con agravacién de la pena en forma continuada,
imponiendo una pena de veintiséis afios y ocho meses de prision inconmutables. De
esa cuenta la defensa del acusado interpuso recurso de apelacion especial por motivo
de forma, argumentando falta de fundamentacién enunciado como vulnerado el Articulo
11 bis del Cédigo Procesal Penal, subsidiariamente también interpuso recurso de
apelacion especial por motivo de fondo en la cual planteo un argumento que merece
ser consignado de manera literal, tal y como lo formulé en su momento el recurrente de

la siguiente manera: “.... Existe vicio in iudicandum in Factum, en virtud que, el
sentenciador dio por acreditados hechos con base en declaraciones testimoniales
tergiversadas, manipuldndolas mismas para lograr crear una plataforma factica
imputable, lo cual es contrario a derecho. En ese sentido aplicé erréneamente el
Articulo 173 y 174 del Cédigo Penal. No se probé el hecho imputado al acusado el siete
de agosto de dos mil siete, por lo mismo aduce que, la condena estd basada en hechos
falsos, porque no existe medios de prueba contra el sindicado que demuestren la
existencia del delito. Por esa razén inobservé el principio in dubio pro reo contemplado
en el Articulo 14 del Cédigo Penal. Consecuentemente no existe relacién de causalidad
que hace referencia el Articulo 10 Ibid, ya que en el dormitorio se encontraban tres
personas, dos hermanas de la supuesta victima y habiendo mas de quince personas en
la casa. ....” La apelacién especial por ambos motivos no prosperd, por io cual se
presentd Recurso extraordinario de casacién, por los mismos motivos, y la Corte
Suprema de Justicia al dictar sentencia, declara que no acoge el recurso de casacién
por motivo de forma pero si declara con lugar parcialmente el motivo de fondo, es decir
que rebaja la pena del acusado de veintiséis anos y ocho meses a diecinueve afios de
prision inconmutables, con base en la siguiente fundamentacién: “.....no obstante lo
anterior, esta Camara advierte error en la pena impuesta, toda vez que consta en autos
la edad de 18 aios con la que contaba el acusado en el momento de cometer el hecho
delictivo objeto del presente proceso. Consta ademas que la victima tenia once afios de
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edad, pero que los hechos iniciaron cuando tenia cinco afios. De esa cuenta, es
totalmente incorrecto que al acusado se la haya elevado la pena en una tercera parte
por considerar el hecho en forma continuada, debido a que cuando empezaron los
episodios labricos, éste era menor de edad. En la misma forma, resulta inadecuado
haberle acreditado como circunstancia agravante, el menosprecio de la ofendida
argumentando la misma circunstancia por Io que es necesario pronunciarse, en el
sentido de reducir la pena que se justifica en tales aspectos.....con base enl numeral 5
del Articulo 441 del Cédigo Procesal Penal se acoge parcialmente el recurso de
casacién por motivo de fondo, considerando que se vuilneré por indebida aplicacién el
Articulo 71 del Cédigo Penal y por errénea interpretacion el Articulo 65 del mismo
cuerpo legal, lo que asi debera hacerse constar en el apartado correspondiente...”

Es asi como en esta sentencia se puede observar con detenimiento como si se aplica el
principio de interés superior del nifio en cuanto a los derechos de la victima, sin
vulnerar los derechos del condenado, quien fue beneficiado con una rebaja de mas de
siete anos de prision inconmutables, por considerar que aun no habia cumplido los 18
afios de edad cuando inici6 los hechos objeto de la acusacion,mismos que suponian la |
continuidad al delito y la agravacion impuesta por menosprecié al cuerpo de la victima
por las reiteradas veces que la habia violentado.

2.8.2 Principio de no declaracién contra parientes y en su contra

Concepto

Este principio tiene como objetivo elevar la dignidad, intimidad y honor del sindicado, sin
olvidar que el mismo no deja de ser una persona con derechos, segun la evolucion
histérica del Derecho Penal, se obligaba a las personas a declarar mediante torturas y
crueles coacciones con un unico objetivo, la confesion. Los sistemas en materia del
Derecho Procesal Penal, regulan figuras juridicas como el criterio de oportunidad, Ia
suspension condicional de la persecucién penal, el juicio abreviado y el hecho notorio,
en los cuales supone como requisito esencial la confesion del sindicado, veamos
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algunos ejemplos:

a. El Articulo 25 bis del Cddigo Procesal Penal, establece como requisitos para el
otorgamiento del criterio de oportunidad, es necesario que el imputado hubiere
reparado el dafio causado al agraviado, el acuerdo de este y garantias para su
cumplimiento. Es decir que sin la confesion del imputado no se puede ser beneficiado
por el mismo;

b. El Articulo 27 del Cédigo Procesal Penal, establece que para otorgar la
suspensién condicional de la persecucién penal, se requiere lo siguiente: si el imputado
manifiesta conformidad admitiendo la veracidad de los hechos que se le imputan y si a
juicio del juez hubiere reparado el daiio correspondiente. De la misma manera en este
caso también se exige como requisito la confesiébn del imputado para poder ser
- beneficiado con la suspension condicional de la persecucion penal.

C. El segundo parrafo del Articulo 464 del Cdédigo Procesal Penal, regula lo
siguiente: .... Para ello, el Ministerio Publico debera contar con el acuerdo del imputado
y su defensor, que se extendera a la admisiéon del hecho descrito en la acusacion y su
participacién en €él, y a la aceptacion de la via propuesta.De esa cuenta, también se
requiere como requisito esencial la confesién del imputado para lograr ser beneficiado
con un criterio de oportunidad.

Asidero legal

a. El Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual
establece: Declaracion contra si y parientes. En proceso penal, ninguna persona puede
ser obligada a declarar contra si misma, contra su conyuge o persona unida de hecho
legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley.

b. El Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la cual
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se consagra que nadie puede ser obligado a declarar contra si misma ni a ¢
cuipable.

C. El Articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mismo que
regula que fa confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de
ninguna naturaleza.

Su relacién con el Principio de interés superior del nifio

Para analizar la relacién de este principio con el de interés superior del nifio, en
necesario estudiarlo desde dos puntos de vista:

a. Nifio en conflicto con la ley penal, el Articulo 147 de la Ley de Proteccién Integral de
la nifez y de la adolescencia establece que: Derecho de abstenerse de declarar.
Ningln adolescente estara obligado a declarar contra si mismo, ni contra su conyuge o
parientes dentro de los grados de ley. Es decir que todo adolescente, goza de este
derecho dentro del proceso penal, mismo que al terminar en nuestro sistema
guatemalteco, segun lo establecido en el Articulo 184 de ia Ley de Proteccién Integral
de la Nifiez y de la Adolescencia: es por cumplimiento de las obligaciones impuestas en
el acta de conciliacién, remisién y criterio de oportunidad reglado. En cuanto a la
conciliacién, también supone la voluntad del nifio en conflicto con la ley penal de recurrir
a este beneficio, sin embargo este no podra autorizarse si se vulnera el principio de
interés superior del nifio, es decir que la solicitud de esta institucién debe realizarse en
presencia de los representantes legales del mismo a fin de ser solidarios en cuanto a
las responsabilidades, garantizando su derecho de defensa. Recordando que todo lo
que no se encuentre regulado en la ley de proteccion integral de la nifez y de la
adolescencia, debe aplicarse el Codigo Procesal Penal, siempre que no contradiga las
disposiciones de la primera.
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b. En este principio también se supone lo sucedido a nifios victimas de parientes,
vez que no estan obligados a declarar en contra de ellos, ya que en esta ocasion
solo debe ser observado el principio de interés superior del nifio sino también su
derecho de abstenerse de declarar contra parientes, al respecto, la Corte Suprema de
Justicia, en donde el Ministerio Publico puede sustentar su tesis acusatoria con otros
elementos de prueba, con los cuales no se violenten ni los derechos del imputado ni de
los ofendidos que resultan ser sus parientes.

c. Ahora bien, suceden procesos en los cuales el imputado puede recurrir a la
confesion, por arrepentimiento o para lograr beneficiarse con una pena minima. cuando
la victima es unas personas que aun no ha cumplido los dieciocho afos de edad la
confesion puede evitar dilaciones en el proceso, por ejemplo cuando se aplica la figura
del hecho notorio, en donde se puede evitar la re victimizacién si se llegara a aplicar
esta figura. En este mismo orden de ideas hay que tomar en considerar los derechos de
ambos no solo los de la victima que ademas es menor de edad sino también los del
sindicado. Pues no puede hacerse valer un principio sobre la vulneraciéon de otro.

2.8.3 Derecho de peticién

Concepto

La palabra peticibn se deriva de la palabra latina petiftumque al traducirla al idioma
espaiiol, significa demanda o peticién. Segun el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, significa “Accién de pedir algo a otra persona”, juridicamente es el
derecho constitucional a favor de todos los habitantes de un Estado para dirigirse a las
autoridades publicas y reclamar u observar ante ellas alguna cosa, o bien algun
derecho del cual tengan interés. En materia de derecho procesal penal, las peticiones
se pueden dirigir a los érganos jurisdiccionales de manera oral, el Articuio 315 del
Cédigo Procesal Penal, establece que las personas a las que se les haya dado
intervencion dentro del proceso, tienen el derecho de solicitar la realizacion de
diligencias al Ministerio Publico, mismo que debe analizarias y determinar si deben
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realizarse 0 no; en caso de negativa el interesado debera acudir al juez de paz o de
instancia penal segun sea el caso para que valore el medio de investigacion propuesto.

En los paises anglosajones las peticiones fueron una forma muy comun y solicitar algo
a la Camara de los Comunes durante los siglos XVIil y XIX, siendo la mas grande, la
peticion de los Cartistas. Aun hoy se presentan peticiones aunque en menor cantidad.

A lo largo de la historia el derecho de peticién ha logrado cambios para la humanidad,
un ejemplo de ello es, la Clausula de Peticibn de la Primera Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos de América garantiza el derecho de a las personas
"de pedir al gobierno por una compensacion por quejas”. El derecho a peticion ha sido
extendido para poder mantener disputas con el Gobiemo estadounidense.

A nivel nacional el derecho de peticién se ha hecho valer no solo de manera particular
sino también en colectivo, por ejemplo lo regulado en el Articulo 277 de la Constitucién
Politica de la Repulblica de Guatemala, inciso “d” al referirse las reformas de la
Constitucion, en la cual se establece que el pueblo mediante peticién dirigida al
Congreso de la Republica, por no menos de cinco mil ciudadanos debidamente
empadronados por el Registro de Ciudadanos, podra solicitar una reforma a la
Constitucion.

Su relacién con el principio de interés superior del nifio

Los nifios, no pueden dirigir sus peticiones sino hasta después de haber cumplido
catorce aios de edad, veamos lo establecido en la ley:

El Articulo 213 del Cédigo Procesal Penal establece lo siguiente: Declaracion de
menores e incapaces. Si se tratare de menores de catorce aios ..... se requerira la
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autorizacion del representante legal o, en su caso, de un tutor designado al efecto.De la
misma forma en la peritacién de los delitos sexuales el Articulo 241 del Cédigo Procesal
Penal regula, que estos se realizaran con el consentimiento de la victima pero si esta
aun no ha cumplido los 18 ainos de edad, el consentimiento [0 daran sus padres o
tutores, de quien tenga la guarda o custodia o0, en su defecto, del Ministerio Publico.

El Articulo 17 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia,
dispone: Peticién. Los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho a pedir ayuda y
poner en conocimiento de cualquier autoridad en caso de violacién o riesgo de violacién
de sus derechos, la que estara obligada a tomar las medidas pertinentes.

Sin embargo si se analiza la redaccion tanto del Articulo 213 como del Articulo 241 del
Cédigo Procesal Penal, existe una contradiccién con lo dispuesto en el Articulo 17 de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la adolescencia, si se supone un caso en el
cual un nino esta siendo vulnerado en sus derechos por parte de sus padres, si acude
al Ministerio Publico para denunciar a sus padres, segun el Articulo 17 de la ley PINA el
Ministerio Publico puede recibir su denuncia y su declaracién sin la autorizacién de los
padres quien también son los sospechosos, sin embargo, el Ministerio Pablico segun lo
regulado en el Articulo213 del Codigo Procesal Penal no puede recibirla sin dicha
autorizacién, para el efecto los fiscales ante la prohibicién del referido Articulo deben
primero coordinan con la Procuraduria General de la Nacién, para que delegue a una
persona que pueda representar al nifio o nifa que ain no ha cumplido los catorce aios
de edad, y este a su vez determinar si en efecto el nifio esta siendo vuinerado en sus
derechos. Por lo que se considera que el derecho de los nifios esta siendo vulnerados
por lo preceptuado en el Articulo 213 del Cédigo Procesal Penal, porque limita su
derecho Constitucional de peticion.

A continuacién, se cita la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos, de fecha veinticuatro de febrero de dos mil doce, en el punto cient
y tres de la misma: “La Comisién alegé “como particularmente grave que en el proceso
de tuicién las preferencias y las necesidades de las nifias no fueron consideradas por la
Corte Suprema de Justicia, lo que si fue tomado en cuenta por tribunales inferiores”.
Agregé que la Corte Suprema de Justicia de Chile no emprendié esfuerzos para
escuchar a las nifias.” Asimismo,, el punto ciento noventa y cuatro de la sentencia relata
lo alegado por las partes, de la siguiente forma: “Los representantes argumentaron que
aunque “existen mecanismos procesales cuidadosamente disefiados [en Chile] a fin
que las opiniones de los nifios tengan injerencia en las decisiones que les afectan y se
adopten efectivamente decisiones en su interés, antes que en el de otras personas
intervinientes, la Corte Suprema obvi6 completamente estos mecanismos y
arbitrariamente eligié dar mayor peso a opiniones basadas en prejuicios y estereotipos,
en detrimento de la opinién experta de profesionales y, mas importante adn, de las
propias nifias, como si lo hicieron los tribunales de instancia”. En el punto ciento
noventa y cinco de la sentencia antes indicada se encuentra la respuesta del Estado de
Chile en cuanto a la justificacion de dar crédito a la opinidn de las nifias en este en caso
en particular de la siguiente forma “El Estado manifesté6 que “en el contexto del
conocimiento de un medio de impugnacion extraordinaria, como es el recurso de queja,
no existe la oportunidad procesal para reiterar las declaraciones de las nifias, y ello es
innecesario en vistas al debido proceso. Desde la perspectiva del interés y la proteccién
de las nifias es contraproducente, ademés de innecesario, exigirles que vuelvan a
declarar en el mismo procedimiento sobre la separacién de sus padres y su deseo de
vivir con uno de ellos, aumentando asf su grado de victimizacion”. Agregé que “las
nifias si fueron oidas por los jueces de la instancia, y la Corte Suprema tuvo a la vista
dichos antecedentes”. Ademas, indicé que, “por otro lado, el principio de reconocimiento
de la autonomia y la subjetividad de las nifias en ningun caso implica o puede ser
asimilado a la posibilidad de imponerles la responsabilidad final de decidir sobre sus
destinos. [...] Cuando entra en colisién la opinion del nifio, nifia o adolescente y sus
deseos con su .interés superior® [...], sin que sea posible su compatibilidad, debera
necesariamente privilegiarse su interés por sobre sus deseos, pues de lo contrario
quedaria sin sustento el régimen especial de proteccién del que gozan”.
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Al respecto, la Corte emiti6 las siguientes consideraciones en el punto ciento noventa y
seis y ciento noventa y siete de la sentencia de la siguiente manera:

“La Corte resalfa que los nifios y las nifias son titulares de los derechos establecidos en
la Convenciébn Americana, ademas de contar con las medidas especiales de proteccion
contempladas en el Articulo 19 de la Convencién, las cuales deben ser definidas segun
las circunstancias particulares de cada caso concreto. En el presente caso, el Tribunal
observa que el Articulo 8.1 de la Convencién Americana consagra el derecho a ser oido
que ostentan todas las personas, incluidos los nifios y nifias, en los procesos en que se
Mutatis mutandi, Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrero de 2011 Serie C No. 221, parr. 121. 63 determinen sus derechos. Dicho
derecho debe ser interpretado a la luz del Articulo 12 de la Convencién sobre Ilos
Derechos del Nifio217, el cual contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser
escuchado de las nifias y los nifios, con el objeto de que la intervencién del nifio se
ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino218.
197. De manera especifica, la Observaciéon General No. 12 de 2009 del Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas resalté la relacién entre el “interés superior del
niio” y el derecho a ser escuchado, al afirmar que “‘no es posible una aplicacién
correcta del Articulo 3 [(interés superior del nifio)] si no se respetan los componentes
del Articulo 12. Del mismo modo, el Articulo 3 refuerza la funcionalidad del Articulo 12
al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su vida”
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Concepto

Antes de hablar de este derecho, se debe entender qué significa el término seguridad,
segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, seguridad significa
“Exencién de peligro o dafio. Sistema de prevencion racional y adecuado” de esa
cuenta el Articulo 2 de la Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala regula que
es Deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica su seguridad.

La seguridad de acuerdo a su clasificacion puede ser: social, juridica y personal

2.8.6.1 Seguridad social

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social...”
esto implica la proteccién en cuanto al: desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez
y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.” Todo esta fundamentado en: Articulos 22 y 25(1) de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

2.8.6.2 Seguridad juridica

Es la que se debe proporcionar por parte de los funcionarios publicos a las personas
que residen en determinado lugar de la nacion.

Segun el Diccionario de Derecho Usual de Manuel Ossorio y Floritel seguridad juridica
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es “En una condicién esencial para la vida y el desenvolvimiento de las naciones y-de™
los individuos que las integran. Representa la garantia de la aplicacion objetiva de la
ley, de tal modo que los individuos saben en cada momento cuales son sus derechos y
sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los gobernantes
puedan causarles perjuicio. Asimismo, determina los derechos y obligaciones de los

gobernantes™”

2.8.6.3 Seguridad personal

La seguridad personal comprende el respeto que cada individuo le debe a las demas
personas.

Su relacién con el principio de interés superior del niiio

Este derecho comprende la obligacién que tiene el Estado, la sociedad, los funcionarios
publico; y las personas individuales de proteger a los nifios y brindarles seguridad en
todos los aspectos, desde la familia y principalmente los padres.

2.8.7 Principio de desarrollo integral de la persona

Concepto

Como ya se indicé, la primera infancia es la etapa del ciclo vital en la que se
establecen las bases para el desarrollo cognitivo, emocional y social del ser humano.
Comprende la franja poblacional que va de los cero (0) a los seis (6) afios de edad.

75 M. Ossorio. Diccionario de Derecho Usual. Buenos Aires, Argentina: Editorial Heliasta. 1996. P4g. 906,
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Desde la primera infancia, los nifios y las nifias son sujetos titulares de los der
reconocidos en los tratados internacionales, en la Constituciéon Politica y en el Codigo
de la Infancia y Adolescencia. Son derechos impostergables de la primera infancia, la
atencién en salud y nutricién, el esquema completo de vacunacién, la protecciéon contra
los peligros fisicos y la educacién inicial. En el primer mes de vida debera ser inscrito en
el Registro Nacional de las Personas RENAP, mismo en el cual ahora se toma
impresion dactilar y plantar a los nifios a fin de garantizar su individualizacion.

Su relacién con el principio de interés superior del niiio

En cuanto a su relacién con el principio de interés superior del nifio, implica, el poder
garantizar a los nifios, nifas y adolescentes desarrollarse en cada etapa de su vida,
siendo este un derecho fundamental para cada uno de ellos, de esa cuenta los nifios
son titulares para poder aprender a convivir en una sociedad, y poder aprender a crecer
sanamente, para ser productivos para la sociedad.

2.9 Relaciéon con principios de caracter procesal penal del principio de interés
superior del niiio

Concepto de principios procesales

Son los valores y los postulados esenciales que guian el proceso penal y determinan su
manera de ser, como instrumento para realizar el derecho del Estado a imponer las
consecuencias juridicas, derivadas de los actos humanos tipificados en la ley como
delitos o faltas. Son también criterios orientadores de los sujetos procesales y
constituyen elementos valiosos de interpretacion, facilitan la comprension del espiritu y
los propésitos de la jurisdiccién penal. Por sus caracteristicas estos pueden dividirse en
generales y especiales.
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2.9.1 Principio de legalidad

Concepto

El Articulo 2 del Cédigo Procesal Penal, establece que: no podra iniciarse proceso ni
tramitarse denuncia o querella, sino por actos u omisiones calificadas como delitos o
faltas por una ley anterior. Sin ese presupuestos, es nulo lo actuado e induce
responsabilidad del tribunal.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, establece que debe
entenderse por principio de legalidad: “lo ajustado a la ley, y por ello, lo permitido o lo

exigible en el derecho positivo™°

Relacién con el principio de interés superior del nifio

Es decir, que no puede proteger los derechos de los nifios, sin el respeto de la ley, debe
respetarse lo establecido en ella, dado que si no se cumple con este precepto los actos
resultan siendo nulos y por ende en vez de proteger los derechos de los nifios, resultan
siendo perjudicados.

2.9.2 Principio de imperatividad
Concepto

El Articulo 3 del Cédigo Procesal Penal, dispone que: “los tribunales y los sujetos
procesales no podran variar las formas del proceso, ni las de sus diligenc)’as ni
incidencias” segun su concepcién en el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, ser imperativo significa una orden con fuerza u obligatoria. Por lo tanto, este
principio es de observancia obligatoria dentro del proceso penal.

"hitp:/llema.rae.esidrael?val=principio (8 de marzo de 2015 a las 11:20)

95


Ludwing Godinez
Text Box


JE——
#es1UDIog

QA/‘\EA

5

4

chilitsy

&

Eu .

Su relacion con el principio de interés superior del niiio

En cuanto al principio de interés superior del nifio, los sujetos procesales que velan por
los derechos de los nifios deben ser muy cuidadosos, si se llegan a variar las formas
del proceso puede introducir o perpetrar que los actos sean nulos, y segun o
preceptuado en nuestro ordenamiento iegal esto puede provocar que los mismos sean
anulados definitivamente.

2.9.3 Juicio previo

Concepto

Ningan habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo”. Nadie puede ser
castigado sin haber sido previamente juzgado y sentenciado mediante el debido
proceso.

“Esto significa que el individuo debe ser acusado de la comision de un hecho ilicito
concreto, presentandose pruebas en su contra; y debe tener la oportunidad de
defenderse alegando sus derechos y presentando las pruebas que lenga para

demostrar su inocencia”. ’’

Su relacién con el principio de interés superior del nifio:

Su relacién con el principio de interés superior del nifio estriba basicamente en que es
necesario proteger todas las etapas procesales para garantizar las resuitas del proceso
penal y garantizar la no revictimizacion.

7. Pablo. Garantias Constitucionales en el Proceso Penal. Estudiante UBA
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2.9.4 Principio preclusién

Concepto

Por efecto de la preclusion, adquieren caracter firme los actos cumplidos dentro del
proceso, y con ello se extinguen las facultadés procesales que no se ejercieron durante
su transcurso, Chiovenda para delimitar aun mas el concepto de la preclusion,
menciona que “/a cosa juzgada es un bien de la vida reconocido o negado por el juez,
mientras que la preclusién de cuestiones es el expediente del que se sirve el derecho
para garantizar al vencedor el goce del resultado 78

2.9.5 Principio de cosa juzgada

Concepto

La cosa juzgada (del latin «res iudicata») es el efecto impeditivo que, en un proceso
judicial, ocasiona la preexistencia de una sentencia judicial firme dictada sobre el mismo
objeto. Es firme una sentencia judicial cuando en derecho no caben contra ella medios
de impugnacién que permitan modificarla. Este efecto impeditivo se traduce en el
respeto y subordinacién a lo decidido sobre 10 mismo, en un juicio anterior. Por ello
también se le define como la fuerza que atribuye el derecho a los resultados del
proceso. Habitualmente se utiliza como un medio de defensa frente a una
nueva demanda planteada sobre idéntico objeto que lo fue de otra controversia ya

sentenciada, y que le cierra el paso.

78A. Pemot. Manual de Derecho Procesal Civil, 17, Ed.- Buenos Aires. 2003. Pag. 52
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2.9.6 Principio de Tutela Judicial Efectiva

Concepto

A continuacién se presenta un concepto de tutela judicial efectiva, la cual consiste en
“El derecho fundamental de toda persona de acceder atribunales independientes en
procura de Justicia”’® la tutela judicial efectiva esta fundamentada en el Articulo 10 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, a nivel nacional esta fundamentada
en el Articulo 5 del Cddigo Procesal Penal, en donde la tutela judicial efectiva es
extendida a la victima, el Estado de Guatemala en este mismo orden de ideas le
merece a los nifios, la busqueda de una tutela judicial efectiva, a fin de concederles la
justicia a su favor.

2.10 Efectos del error en la aplicacién del principio de interés superior del nifio

Antes de abordar este tema vale la pena que se entienda en qué consiste la doctrina de
la situacion irregular y la doctrina de la proteccién integral.

La doctrina de la situacion irregular

en esta doctrina se conocia a la nifiez y a la adolescencia como etapas de la vida
humana previas a la madurez, y las que la ley asignaba la condicién juridica de
minoridad cuando se trataba de personas que no alcanzaban la edad a partir de la cuai
se reconocia plena capacidad para ejercer por si los propios derechos. El amparo y
defensa de todos los aspectos de la persona y derechos de los menores de edad

™ J. R. Mercader Uguina. tutela Jjudicial efectiva, control de razonabilidad de las decisiones judiciales y <canon reforzado> de
motivacion en la doctrina del tribunal constitucional .Revista del ministerio de trabajo y asuntos sociales. Pag. 137
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recibia la denominacion comun de proteccion integral. Con base en io antes expuesto
se consideraba irregular al NNA que se sustraia del modelo comun manifestando
alguna anormalidad o deficiencia somatica, psiquica o social. Por lo tanto, se
consideraba en situacién irregular a todo NNA que hubiese incurrido en un hecho
antisocial; se encontraba en estado de peligro, abandonado material 0 moralmente; si
parecia de un déficit fisico 0 mental. La proteccion genérica, tiene sus antecedentes en
el Derecho Romano, el cual mitigaba en el tiempo con el surgimiento del Derecho
Indiano, en el suelo americano, mismos que se concentraron en la institucion de la
incapacidad, ya que los nifos no podian ejercer sus derechos por si mismos
sujetandose estos a la potestad y representacibn de sus padres y tutores. Las
circunstancias sociales, hicieron que surgiera una proteccion especifica,de los NNA en
situacion irregular. Fueron surgiendo avances legislativos en los cuales fue surgiendo
un paradigma paternalista. Asimismo, surge la doctrina de la proteccidn integral,en
1989 surge el enfoque estructuralista la cual se contrapone al paternalismo que
denuncia una nueva paradina: garantismo. La proteccién integral como nuevo elemento
del sistema, innovador en el sentido que cabe a las normas que preservan al nifio en su
derecho al desarrollo personal y social, responde a un marco teérico diferente. El
anterior atenta a la vulnerabilidad del hombre en los primeros estadios de su existencia
y obedecia a lo que desde antiguo se habia procurado: apartar a impuberes y paberes
con discernimiento inmaduro de los negocios juridicos que pudiéndose perjudicarlos,
confiandolos a la autoridad y representacién de quienes lo habian engendrado, o de
quienes advenian en ello por tutela 0 adopcién. El nuevo marco lo censura, lo acusa de
considerar al nifio como un objeto valioso, como algo cuyos derechos se conservan, y
propone tratarlo como sujeto valioso, como alguien con derechos a respetar, como
ciudadano responsable en el concierto social. Concibe al nifio como el hombre en
formacién que deberia participar prontamente en el medio que lo contiene.
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2.10.1 El riesgo social

Es necesario tomar conciencia de la manera en que los operadores de justicia deben
realizar sus actividades, cuando se estan protegiendo los intereses de personas que
aun no han cumplido los dieciocho afos de edad, y comprender que son los mayores
de edad, los que deben elevar los derechos de los nifios a un grado igual el de los
mayores de edad, a fin de evitar nulidades en los procesos que puedan perjudicar los
derechos de los nifios. Es importante mencionar que existe un fendmeno social, que
limita muchas veces la actuacion de los operadores de justicia, al cual se denominara el
riesgo social, cuando se habla de riesgo social, se refiere a toda persona, pues
cualquier persona lleva insita la vida social, y que procede de lo tolerado por su
vinculacién a la vida cotidiana (uso de gas y energia eléctrica, vehiculos automotores,
etcétera), o lo prohibido cuya trasgresién acusan los indices de inseguridad urbana
(homicidios, robos, etcétera).

Si se atiende, en cambio a las circunstancias sociales que amenazan el derecho que
las personas y las familias tienen a lograr una vida en plenitud. Un derecho que las
normas constitucionales reconocen como fundamental, pero que desconocen muchas
veces la desorganizacion social y la ausencia de voluntad superadora en los dirigentes.

Los documentos internacionales y, principalmente, la convencion sobre los derechos
del nifio, que hoy tienen jerarquia constitucional, permiten discernir en la nifiez —la
minoridad, que alcanza a todos los que no han cumplido los 18 afios- circunstancias
especialmente dificiles que requieren de la intervencién publica, sin perjuicio de la que
cabe a la iniciativa en virtud del principio de subsidiaridad.
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Esas circunstancias de innegable cufio social, admiten una diferenciacion: po
estan las situaciones de carencia, predominantemente materiales, que mantienen a
millares de nifios y adolescentes al margen de los beneficios que ofrece la sociedad
contemporanea; por otro lado, las situaciones de conflicto, cuando la indolencia o la
malevolencia de padres, tutores o guardadores los condena al abandono, los maltratos,
el abuso, la explotacién o la disposicion al delitos.

Por esta razén, el operador de justicia debe ser una especialista, porque al nifio se le
debe elevar sus derechos, al grado de que puedan ser gozados con plenitud, tomando
en consideracion el riesgo social del que pueden formar parte para evitar perjudicar los
procesos penales en los cuales deben formar parte en determinado momento de su
existencia

2.11 Violacioén al principio del debido proceso y nulidad del acto

Para abordar este tema, es importante saber el significado de acto juridico antes de
entender porque se puede ocurrir la nulidad de un acto en de proceso, al respecto,
quisiera cita el concepto que da el doctor René Arturo Villegas Lara, el cual reza a la
letra de la siguiente manera: por Acto Juridico se debe entender que es “una
manifestacién de la voluntad de las personas, que se hace con la intencién de producir
consecuencias juridicas. Ese acto de voluntad esta contemplado en la norma en forma

de supuesto juridico” &°

Para Mazeaud, citado por Villegas Lara, el acto juridico es, pues, “toda manifestacion
de voluntad hecha por una o varias personas con la intencién de crear, modificar o
extinguir un derecho. Cuando una persona realiza un acto juridico, proyecta su voluntad

80 RA Villegas. Temas de Introduccién al estudio del Derecho y Teoria General del Derecho. 5ia. Edicidn.
Guatemala: Editonial universitaria. 2011. Pag. 211
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Para Rojina Villegas una persona no siempre va a querer el resultado que se ha
producido en como consecuencia de un cambio en el mundo juridico, “ya que se van a
producir derechos objetivos de deferminadas consecuencia, pero pueden ignorar todas
las que seguirén a su declaracién de voluntad, o reconozcan de tal manera que la ley
operando sobre una declaracién inicial, después admite una serie de efectos que el
autor del acto no puede prever.™?

Para el citado autor los elementos de los actos juridicos son los siguientes:

a. Debe existir manifestacion de voluntad expresa o tacita.

La primera de estas puede ser, tanto en forma escrita como verbal, segun sea el
caso, por ejemplo, cuando es celebrado un contrato de indole civil la manifestacion de
voluntad se da, por medio de la firma de quien se compromete en algo, pero en una
declaracion testimonial la manifestacién de voluntad se plasma por medio de su
aceptacion, o bien en una reunién de asambleas la declaracién de voluntad se da por
medio de una sefal cuando se alzan las manos para aceptar o no aceptar la propuesta
de alguien. Y la segunda se da cuando se ejecuta una accién que da por hecho la
aceptacion de voluntad por ejemplo, cuando un juez dicta una sentencia condenatoria
en contra de una persona, y esta no presenta una apelacién especial, tiene por
aceptado el fallo del juzgador.

8 jdem

82idem
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b. El acto juridico también tiene un objeto : £l N ’

Los cuales pueden ser directos o indirectos, un objeto directo es la creacion,
transmisién, la modificacién o la extincidn de un derecho o de una obligacién; y el
indirecto la cosa o hecho material del acto.

c. Existencia de una norma juridica que le dé existencia juridica al acto

En el campo civil esta normado de forma especifica como se perfecciona un acto
juridico, pero la normativa penal no se da, ya que no se ha previsto de manera
especifica una norma juridica que le de existencia juridica al acto, y como dijera el
Doctor Villegas Lara, el Articulo 1571 del Cédigo Civil, si establece como se perfecciona

un contra civil. &

Siguiendo al doctor Villegas Lara, las clases de actos, son las siguientes:

a. Unilaterales y hilaterales:

Los unilaterales cuando en su creacion aparecen una sola persona involucrada y los
bilaterales cuando concurren 2 0 mas. En materia penal, generalmente la concurrencia
de estos actos suele ser bilateral, por incluye los derechos que alguien violenta y los
derechos del perjudicado.

b. Gratuitos y onerosos

El gratuito como su palabra lo indica, este da cuando la persona que lo ejecuta no
busca ninguan tipo de remuneracién, el ejemplo clasico en el derecho penal, se da
cuando surge la existencia de un abogado que da asistencia gratuita a una persona
desvalida. Y el oneroso como se da en derecho mercantil, en el cual los contratos

®dem
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mercantiles solo pueden ser onerosos.

C. Actos entre vivos y por causa de muerte

Los actos entre vivos los que se realizan las personas gozando de vida. Y por causa de
muerte se pueden citar, el testamento, la donaciéon entre vivos, el beneficio de un
seguro de vida, ya que los hechos determinan sus consecuencias.

d. Actos positivos y negativos

Cuando el acto de voluntad tiene una conducta activa, y Villegas Lara pone como
ejemplo el pago de una deuda. En cuanto a los negativos, da cuando la conducta es de
abstencion u omisién, en materia penal, tenemos el caso de las personas que han sido
rebeldes dentro de un proceso penal, 0 aquellos testigos a los cuales el juez los tiene
que conducir para hacerlos llegar a juicio oral.

e. Actos formales y no formales

Cuando se debe observar una formalidad prevista en la ley, por ejemplo, un nific que
tiene menos de 14 afos de edad, para poder declarar en un juicio oral, debe de contar
con la autorizacién de sus padres. Los actos no formales son cuando no se exige un
una formalidad especifica, por ejemplo, las audiencias de determinaciéon de reparacion
digna en el proceso penal, no exige un protocolo determinado para llevarlas a cabo,
solo de observancia generai en el proceso penal.

2.12 Efectos de la correcta aplicacion del principio de interés superior del nifio

Por su caracter constitucional, EI Estado tiene una doble obligaciéon: porque su
aplicacién favorece el bien comin de todos los habitantes de la Republica y por el
compromiso asumido a nivel internacional. Entre el Estado y el NNA surge una relacion
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de derecho publico que impone al primero una potestad-funcién y al segundo
sujecidén, que tiene una causa la situacion de conflicto que éste aflige, y por fin
proveerle de proteccién integral. Teniendo como finalidad la tutelaridad de todo nifio o
nifa que debe participar dentro de un proceso penal.

En razén de su supletoriedad, los deberes que le incuben son los mismos que la
legislacion civil impone a padres y tutores en amparo de la minoridad no emancipada,
por lo que debe proveer suficientemente a la guarda, los alimentos, la educacion y la
asistencia de los niflos dependientes. Se trata de deberes-derechos, por cuanto el
vinculo que se entabla exige que el Estado disponga efectivamente de los tutelados,
que estos se sometan al érgano estatal y a sus determinaciones al respecto, , y que los
terceros se abstengan de cualquier interferencia que impida o dificulte a aquél el
cumplimiento de su misién.

Como la hipétesis de conflicto es causa de la intervenciéon estatal, se convierte también
en razon justificada de su subsistencia. De su verificacion depende que persista las que
se han adoptado, en forma preventiva, a partir del momento en que surgi6 como
verosimil su existencia; y de su presentacion y duracion depende la vigencia de las que
se han implementado, en forma efectiva, una vez verificada la situaciéon de conflicto.

Se cree que aqui es aplicable el principio de minima intervencion que subyace en todo
el texto de la convencién y que inspira los pactos de derechos humanos cuando se
refieren a la actuacion estatal que restringe o priva de la libertad personal. Es que no-
en la 6rbita de lo personal e incide en la autodeterminacion, aun cuando esta se halle
en desarrollo y por ende sometida a educacion.
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Caracteristicas

a. Publicos: porque concierne al Estado. Los entes privados, como los conocidos
organismos no gubernamentales, pueden cooperar con el Estado, o bien recibir
de éste cometidos determinados, pero nunca subrogarlo en ia e le potestad —
funcién que le competen.

b. Obligatorio: porque le esta impuesto al Estado por su misma naturaleza, y por los
compromisos internacionales en la materia, siendo por consiguiente
irrenunciables e indelegables.

¢. Supletorio: porque interviene en vacancia de padres, tutores o guardadores, ante
su inexistencia o su claudicacién en el ejercicio de la autoridad respectiva.

d. Bilateral: porque los deberes y derechos que caben al Estado encuentran
derechos y deberes reciprocos en el menor de edad dependiente.

e. Operativo: porque no se basta con razones de hecho y de derecho que lo
meriten en cada caso sino que demandan la provision pronta y certera de
medidas dirigidas a neutralizar los dafios en la situacién de conflicto.

f. Proactivo: porque a la vez que tiende a neutralizar los factores conflictivos
vulnerantes de derechos fundamentales impulsa en el NNA respuestas que
restablecen o afianzan los mismos en su favor.

g. Limitado: porque el mismo principio de minima intervencion lo restringe en su
extensién y duracion. No puede aicanzar otros aspectos que los indispensables
para superar la situacidbn excepcional en que el nifio se encuentra, ni puede
sobrevivirla una vez que ha quedado superada.
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3. Anailisis de la problematica generada por la falta e incorrecta aplicacién del
principio de interés superior del nifio en los procesos penales en Guatemala

3.1 Aplicaciéon fenomenol6gica del principio de interés superior del nifio por los
jueces de primera instancia

Antes de hacer el andlisis antes expuesto vale la pena entender en qué consiste la
fenomenologia y como se aplicara a este caso en concreto, al respecto, el libro
Epistemologia de las Ciencias Sociales de Guillermo Briones, al citar Edmund Husserl,
la fenomenologia debe entenderse como: "méfodo y como una manera de ver el
mundo"®, Guillermo Briones hace referencia a que Husserl presentd dos tesis en su
obra investigaciones légicas, siendo las siguientes:

"1.para captar el fluir y el contenido de la conciencia debemos limitarnos a describir lo
que se presenta en ella, sin dejarnos condicionar por las teorizaciones que pudimos
haber hecho sobre ese contenido. 2. La descripcion sefialada antes, muestra que
en el fluir de la conciencia se presentan ademas de referencia a objetos concretos,

referencias a esencias ideales™’

Es decir, que lo que interesa, es poder entender la esencia del principio de interés
superior del nifio, para Husserl "el acceder a la esencia que aparecen en los fenémenos
que se dan en la conciencia es necesario purificarlos mediante el procedimiento
metodolégico de la reduccion iedetica denominada epoche, esta reduccion significa
poner entre paréntesis todo lo individual y contingente que aparece en el fenébmeno
dado en la intuicibn empirica o por las imagenes de la fantasia para quedarse con la
esencia del fenémeno.

La reduccién iedética se acompafia de la reducciébn trascendental o reduccién
fenomenolégica que también pone entre paréntesis -fuera de juego- la existencia del

# G. Briones. Episstemologia de las ciencias sociales. Bogota, Colombia: Edicion electrénica ARFO. Pag.. 31
Sfdem
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mundo que me rodea y la existencia del propio analista, con sus actos psiqtbcgg@/
intereses, efc. Lo que queda después de estas reducciones es la conciencia pura: sus
vivencias y sus contenidos. Husserl la denomina conciencia trascendental.

La reduccion fenomenolégica es el método para llegar al campo en el cual debe actuar
la nueva conciencia (nueva, en cuanto se trata de superar la crisis a la cual han sido
arrastradas las ciencias por el positivismo). Es decir, si se quiere filosofar, es necesario
abandonar la informacion que nos da la actitud natural y situarse en el ambito de la
conciencia pura."®

Es decir, para entender el enfoque fenomenolégico del principio de interés superior del
nifo, en la actividad que desarrollan los jueces de primera instancia penal,
narcoactividad y delitos contra el ambiente, aplicando el procedimiento metodolégico de
la reduccién ieditica, o bien denominado epoche, se partird por descubrir la esencia del
mismo, poniendo entre paréntesis lo individual y lo contingente, es decir, lo particular y
aquello que no se puede probar por no ser seguro o probable.

A continuacion se define segun las etapas procesales, las resoluciones que emiten los
jueces de primera instancia penal de la siguiente manera:

a. Etapa preparatoria: en la etapa preparatoria basicamente las resoluciones que
un juez de primera instancia penal emite son las siguientes: auto de procesamiento,
citacién, orden de aprehensién, auto de prisién preventiva o auto que otorga medidas
sustitutiva, resoluciones que emiten diligencias, auto de reforma del auto de
procesamiento, auto de revisidn o revocacion de prision preventiva, auto que emite el
otorgamiento o denegatoria de audiencia de prueba anticipada.

% fdem. Pag.s 31-32
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b. Etapa intermedia: Se dictan las siguientes resoluciones: auto de apt
juicio, auto que emite la clausura provisional y auto que declara el sobreseimiento,
revision de la medida y la resolucién que acepta o rechaza medios de pruebas.

C. Consideraciones que se deben adoptar en las resoluciones antes
sistematizadas.

3.1.1 Orden de aprehension: en este tipo de resoluciones, los jueces por regla general
no conocen de forma detallada a las personas que han vulnerado con sus acciones los
bienes juridicos tutelados de otras, es mas seria imposible pedir una orden de
aprehensién en contra de una persona que aun no ha cumplido los dieciocho afos de
edad, puesto que por imperativo legal deben considerarseles inimputables, y los
procesos que se siguen es especificamente el de adolescentes en conflicto con la ley
penal. Es decir, que en principio el Ministerio Publico solo puede solicitar una citacion o
bien una orden de aprehension en contra de personas mayores de dieciocho afos, y
sera la primera regla a observar a fin de no cometer ningun error que vulnere los
derechos de una persona que no ha cumplido los dieciocho aiios de edad. Pueden
ocurrir situaciones en las cuales se solicita una orden de aprension en contra de una
persona que no tiene muchos afos de ser mayor de edad, por lo que es necesario
observar con detenimiento cuando se cometieron los hechos que se le atribuyen, con el
objeto de no enfrentar a una persona a un proceso penal por acciones que pudo haber
cometido en su minoria de edad, los jueces deben tomar especial atencion a estos
aspectos. En el supuesto que la victima sea una persona que aun no ha cumplido los
dieciocho ainos de edad, y el sujeto activo o bien el sospechoso es una persona mayor
de edad, es donde es claro que existe una relacion desigual de poder, lo aconsejable es
dictar una orden de aprension para asegurar su presencia ante juez penal, toda vez que
existe la posibilidad de que el sujeto activo por estar en superioridad contra la victima al
conocer que se sigue proceso penal en su contra, busque la forma obstaculizar la
averiguacion de la verdad.
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resuitado que el proceso penal transcurra hasta liegar a una sentencia, misma que

puede ser tanto condenatoria como absolutoria. A continuacién se descubre un ejemplo
de este tipo de inobservancias que traen consigo una violacién al debido proceso.

El dia veintidés de septiembre de dos mil doce, la Camara Penal de la Corte Suprema
de Justicia, cit6 doctrina en la causa ciento treinta guion dos mil once, de la siguiente
manera: "existe indebida aplicacién del Articulo 71 del Cédigo Penal, y emdnea
interpretacion del Articulo 65 del mismo cuerpo legal cuando, el tribunal de juicio eleva
la pena de prision en una tercera parte, por considerar el delito en forma continuada, lo
que también valora como agravante de menosprecio a la ofendida; habiendo quedado
demostrado que el acusado en el momento de iniciar las acciones era menor de edad.
Este es el caso cuando, la Sala ha confirmado una sentencia en la que, se condené al
sindicado por el delifo de violacion con agravacion de la pena cuando éste tenia
dieciocho aifios de edad, y eleva la misma por considerar que el delito ocurrié en forma
continuada. Sin embargo, cuando empezaron los episodios labricos, éste era menor de
edad.”

En este caso en particular, se inicié un proceso en el cual se incurrié en errores que
violentaron las garantias constitucionales del sindicado; si bien es cierto, este realiz6
acciones que atentaron la libertad e indemnidad sexual de una nifia de cinco afos de
edad hasta los once, también es cierto que el acusado en un inicié tenia menos de
dieciocho afios de edad, situaciébn que debidé preverse y tomarse en cuenta en el
momento de resolver desde sus inicios, a fin de no continuar vulnerando los derechos
del mismo. Este error continué en el momento de dictarse el auto de apertura a juicio
pudiéndose apreciar que los mismos no fueron observados, asimismo,, se dictd una
sentencia de caracter condenatorio, imponiéndosele una pena de veintiséis afios de
prision inconmutables, desde luego la defensa del acusado interpuso un recurso de
apelacion por motivo de fondo y forma la cual tampoco prosperd, siendo hasta en
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fondo, rebajando la pena a diecinueve ainos de prisién inconmutables, por considerar lo

siguiente "en cuanto al motivo de fondo esta Camara establece que, los hechos
acreditados por el tribunal de sentencia son claros, precisos y circunstanciados, en
referir la forma cémo el acusado viol6 a su prima menor de edad. Refieren que el hecho
ocurri6 sobre las veintitrés horas, asi como la manera en que pudo acceder
carnalmente con la victima. Ello permite establecer palmariamente que sus actos son
susceptibles de ser encuadrados en el tipo penal de violacién con agravacién de la
pena; por lo que, en ese sentido el reclamo de la casacion es improsperable. No
obstante lo anterior, esta Cémara advierte error en la pena impuesta, toda vez que
consta en autos la edad de dieciocho afios con la que contaba el acusado en el
momento de cometer el hecho delictivo objeto del presente proceso. Consta ademas
que la victima tenia once afios de edad, pero que los hechos iniciaron cuanto tenia
cinco afios. De esa cuenta, es totalmente incorrecto que al acusado se le haya elevado
la pena en una tercera parte por considera el hecho en forma continuada, debido a que
cuando empezaron los episodios lubricos, este era menor de edad. En la misma forma,
resulta inadecuado haberle acreditado como circunstancia agravante, el menosprecio
de la ofendida argumentado la misma circunstancia por lo que es necesario
pronunciarse, en el sentido de reducir la pena que se justifica en tales aspectos.

Por todo lo anterior, debe acogerse parcialmente el recurso de casacién por motivo de
fondo, con base en el Articulo 5 del Articulo 441 del Cédigo Procesal Penal, toda vez
que, efectivamente se ha vulnerado por indebida aplicacién del Articulo 71 del Cédigo
Penal y por errénea interpretacién del Articulo 65 del mismo cuerpo legal, lo que asi
debera hacerse constar en el apartado correspondiente.”

Ahora bien, ;qué hubiera sucedido si la defensa no interpone el recurso de apelacion
especial y el de casacién?, a esta persona no se le hubiese reconocido los derechos
que le corresponden. Por lo tanto,, los operadores de justicia tienen la obligacién de
velar por el estricto cumplimiento de los derechos establecidos en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y otras leyes.
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3.1.2 Auto de procesamiento o falta de mérito, auto de prisién prev
que otorga una medida sustitutiva

Luego de haber sido aprehendida la persona, confra quien se gir6 la orden de
aprehensién o de ser aprendido por delito flagrante; o bien, de haber comparecido a la
citacion realizada por el juez competente, 0 de manera excepcional, al haberse
presentado espontaneamente por conocimiento de tener un proceso penal en su contra;
dentro de las veinticuatro horas siguientes, a la aprensién se debe proceder a realizar la
audiencia de primera declaracién, de la cual se desprende la decision judicial para
determinar si el sospecho participo 0 no directamente en la comision de los hechos
delictivos por ios cuales el Ministerio Publico presenté imputacion.

En esta etapa del proceso penal, las personas juzgadas solo pueden ser mayores de
dieciocho ainos de edad, pero los que aun no han cumplido los dieciocho afios de edad
si pueden ser sujetos procesales cuando resultan ser la parte agraviada. Al respecto, el
Cébdigo Procesal Penal ha previsto las siguientes circunstancias:

a. El Articulo 213 del Cédigo Procesal Penal regula: Declaraciones de menores e
incapaces. Si se trata de menores de catorce afios 0 de personas que, por insuficiencia
o alteracion de sus facultades mentales o por inmadurez, no comprendieren el
significado de la facultad de abstenerse, se requerira la decision del representante legal
0, en su caso, de un tutor designado al efecto.

b. El Articulo 222 del Codigo Procesal Penal, estipula: Amonestacion. No deberan
ser protestados los menores de edad.... quienes seran simplemente amonestados.

C. El Articulo 241 del Cbédigo Procesal Penal dispone: Peritacion en delitos
sexuales. La peritacién en delitos sexuales solamente podra efectuarse si la victima
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presta su consentimiento, y, si fuere menor de edad,
padres o tutores, de quien tenga la guarda y custodia o, en su defecto, el Ministerio
Publico.

Suponiendo que la persona agredida ain no ha cumplido los dieciocho afios de edad y
que por imperativo legal debe ser considerado como un nifio o nifia, y obligadamente el
agresor es una persona mayor de dieciocho afos de edad el juez al resolver debe velar
por una proteccién preferente para el nifio o nifia, segun o regulado en el Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.

El Articulo 264 del Codigo Procesal Penal, establece que si una persona ha sido ligada
a proceso por el delito de violacién en contra de una persona que aun no ha cumplido
los doce afios de edad, no puede gozar de medidas sustitutivas por lo cual se debe
dictar la prision preventiva para asi garantizar una proteccion preferente a favor del nifo
0 nifa agredida.

Otro aspecto que el juez debe atender es que, en el momento, debe decidir si debe
o no favorecer al sindicado con una medida sustitutiva o no, porque esta quiza podria
obstaculizar la averiguacién de la verdad que una persona adulta puede ejercer sobre
un nifio o una nifia. Por lo tanto, en esta etapa del proceso penal es crucial para decidir
la situacion juridica de la persona acusada de vulnerar los derechos de un nifio o una
nina.

3.1.3 Auto de reforma o revocatoria del auto de procesamiento y auto que revisa
las medidas sustitutivas

En esta etapa del proceso penal, se debe tomar en cuenta la edad de la persona
agraviada y de velar porque no ocurra una obstaculizacion a la averiguacion de la
verdad tal y como esta establecido en el Articulo 263 del Codigo Procesal Penal, el cual
previene que cuando un procesado pueda destruir, modificar, ocultar, suprimir o
falsificar elementos de prueba; influir para que co-imputados, testigos o peritos informen
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actos.

Por esta razén, el juez no puede limitar su actuacion solo a analizar si la persona
acredito arraigo, sino velar porque el sujeto activo no obstaculice la averiguacion de la
verdad.

3.1. 4 Auto que declara con lugar la practica de diligencias

Es muy importante tomar en consideracién los requisitos establecidos en los Articulos
213, 222 y 241 del Cddigo Procesal Penal, a fin de garantizar que los nifios, nifias y/o
adolescentes puedan ser protegidos en sus garantia constitucionales y las establecidas
en los Articulos anteriores, al respecto, el Articulo 108 de la Ley de Proteccién Integral
de la Niflez y de la Adolescencia, establece que la Procuraduria General de la Nacion
es el representante legal de toda persona que aun no ha cumplido los dieciocho afios
de edad. Por lo tanto,, el juez de instancia penal puede solicitar de oficio la intervencién
de la Procuraduria General de la Nacién, cuando estos no gocen de una representacion
legal para autorizar peritaciones especiales como delitos sexuales, o bien,
declaraciones en calidad de anticipo de prueba. Asimismo, el juez contralor también
puede solicitar de oficio la intervencidén de la Procuraduria General de la Nacién cuando
exista conflicto de intereses entre el sujeto activo, mayor de edad, y sujeto pasivo que
aun no ha cumplido los dieciocho afios de edad.

3.1.5 Auto de sobreseimiento, clausura provisional o de apertura a juicio

El Ministerio Puablico, al concluir la etapa de investigacién debe tomar las siguientes
decisiones:

a. Si no se pudo concluir la investigacién e hizo falta la realizacién de lineas de
investigacion, puede concluir con la presentaciéon de una clausura provisional,
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b. Si de la investigacién realizada en la etapa preparatoria, se logré establecer que
no se puede presentar ninguna prueba que haga presumir que el sindicado particip6
directamente en la comisién de los hechos delictivos por los cuales se dicté auto de
procesamiento, el Ministerio Publico procede a presentar sobreseimiento;

C. Si al concluir la etapa de investigaciéon el Ministerio Publico esta convencido de
que el sindicado posiblemente participo en la comision de los hechos delictivos por los
cuales se dictd auto de procesamiento, se presenta formal acusacion, con la cual io que
se pretende es que el Juez de Instancia Penal que dicté el auto de apertura a juicio, a
fin de que estos hechos sean conocidos en un juicio oral y pablico con el objeto de
establecer la culpabilidad y o bien la subsistencia de la inocencia del procesado.

De esa misma cuenta, el juez de garantias debe de observar el estricto cumplimiento
de todos los requisitos establecidos en la ley, para poder dictar los autos que en
derecho corresponde, luego de haberse discutido con la defensa el acto conclusivo
presentado por el Ministerio Publico.

A este respecto, la Corte Suprema de Justicia ha dictado doctrina legal, en virtud de
establecerse consideraciones hacia los nifios, de la siguiente manera: El catorce de
mayo de dos mil trece, la Corte Suprema de Justicia dicté doctrina legal en la causa
ciento ocho guién dos mil trece, la cual reza a la letra a continuacién: "Carece de
sustento juridico, el reclamo del recurrente respecto a la falta de fundamentacién de la
sentencia de segundo grado, si la Sala de Apelaciones con sus propios conceptos y
razonamientos responde el agravio que le ha sido hecho de su conocimiento. Este es
el caso cuando, la Sala de Apelaciones con fundamento en la ley y con criterio legal
explica al apelante que, el hecho de no sefialar el tiempo en que ocurrié la comisién del
delito, conforme la dogmética no es un motivo de anulacién de la sentencia,
especificamente en los delitos de violacién cuando son nifios los que la sufren, pues
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estos por su edad y el impacto que les provoca el haber sido objeto de tal a
muchas ocasiones se les hace dificil recordar con exactitud las condiciones de tiempo y
lugar de la comision del delito.."

Con base en lo antes descrito, el juez de garantias en la etapa intermedia tiene Ia
obligacion de revisar y de escuchar a la defensa cuando se ha presentado formal
acusacion en contra de una persona mayor de edad que ha agredido a una que aun no
lo es. Cuando el agraviado es un nifio o nifia, se debe tener una consideracién
preferente, ya que no se le puede exigir con exactitud las condiciones de tiempo y lugar
de la comision de los hechos delictivos en su contra. En tal virtud sera contraproducente
dictar un sobreseimiento o una clausura provisional, si el Ministerio Pablico no ha
podido demostrar con exactitud el lugar o tiempo de la comisién del hecho delictivo.

3.1.6 Auto que otorgan medidas desjudicializadoras

De conformidad con lo establecido en el Articulo 25 del Codigo Procesal Penal, las
medidas desjudicializadoras son las siguientes:

a. El criterio de oportunidad;

b. La conversion;

¢. La suspensién condicional de la persecucién penal
d. La desestimacion; y

e. El archivo

a. El Criterio de Oportunidad:

Antes de analizar esta medida desjudicializadora a la luz de los alcances
fenomenolégicos en torno al principio de interés superior del nifio, se debe de entender
su definicion, segun el Manual del fiscal de Guatemala "El criterio de oportunidad es la
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facultad que tiene el Ministerio Pablico, bajo el control del juez, de no ejercer la acch
penal debido a su escasa trascendencia
social o minima afectacién al bien juridico protegido, a las circunstancias especiales en
la responsabilidad del sindicado o cuando el imputado sufre las consecuencias de un
delito culposo.

El criterio de oportunidad nace de la necesidad que tiene el Ministerio Publico de
seleccionar las causas en las que va a trabajar. Como ya vimos en el capitulo anterior,
el fiscal no puede atender por igual a todos los casos que
ingresan en su oficina, por lo que debe elegir aquellos que ameritan una investigacion.
Esta seleccién ya se daba en el sistema anterior y se da en cualquier sistema procesal
del mundo. La diferencia es que al normarla, se fija un criterio y unos limites. De esta

manera la decisién del Ministerio Publico es controlable."®”

Ahora cabe analizar jen qué casos un juez de garantias puede otorgar un criterio de
oportunidad? a continuacion se presentan los requisitos enumerados en el Articulo
veinticinco del Cédigo Procesal Penal:

a. Si se tratare de delitos no sancionados con pena de prision;
b. Si se tratare de delitos perseguidos por instancia particular
C. En los delitos de accién publica, cuya pena maxima de prisién no fuere superior

a cinco afios con excepcion de los delitos tipificados en la Ley contra la Narcoactividad;

d. Que la responsabilidad del sindicado o su contribucién a la perpetracién del
delito sea minima;

e. Que el inculpado haya sido afectado directa y gravemente por las consecuencias
de un delito culposo y la pena resultare inapropiada.

f. a los complices o autores del delito de encubrimiento que presten declaracion
eficaz

Partiendo de los anteriores requisitos, la finalidad del juez de garantias es la de velar
por el cumplimiento de los requisitos antes mencionados, recordando que las uitimas
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Congreso de la Republica de Guatemala, le dan a la victima el derecho a conocer la

actividad que realiza el Ministerio Pablico, de esa misma cuenta debe de ser tomada en
cuenta su opinién para la decisién del otorgamiento de una medida desjudicializadora a
favor del sindicado; veamos lo que al respecto, establece el Articulo 117 del Cédigo
Procesal Penal numeral cuatro: El agraviado, ain cuando no se haya constituido como
querellante adhesivo de conformidad con el siguiente codigo, tiene derecho a: ...a) ser
informado sobre los derechos que le asisten en el procedimiento penal; ....d) A ser
informado, conveniente y oportunamente, de las decisiones fiscales y judiciales, e
invitado a las audiencias en las que su opinion puedan ser vertida.

En ese mismo orden de ideas, la opinién del nifio debe ser tomada en cuenta para la
toma de la decision judicial, la cual debe ser escuchada directamente del nifio o nifia,
acompaiado de su representante legal, es por ello, que el juez de garantias cuando
observa que un nifio es la victima dentro de un proceso debe en todo caso dar
intervencién a la Procuraduria General de la Nacion. Muchos se podrian preguntar,
¢qué sucede cuando los padres estan apoyando a sus hijos victimas y no hay conflicto
de intereses?, aun en estos casos debe intervenir la procuraduria general de la nacion,
a fin de ser ente encargado de fiscalizar de que en efecto los representantes de los
nifnos haran valer sus derechos.

El Manual del fiscal estipula lo siguiente: "Autorizacién judicial: La autorizacion judicial la
daré el juez de primera instancia. No obstante, podra darla el juez de paz cuando
el criterio de oportunidad se solicita por un delito de accion publica con pena inferior a
tres afios (incluyendo obviamente los delitos sancionados con una pena no privativa de
la libertad). La funcion del juez es controlar que en el caso concreto se cumplen todos
los requisitos exigidos por la ley. El juez no podré entrar a valorarla conveniencia o no
del criterio, sino si la peticion es acorde a o dispuesto por
la ley. En cualquier caso, si el juez deniega la aplicacién del criterio de oportunidad,
estara forzado a motivar su resolucion (art. once bis CPP). EI consentimiento
del agraviado, si lo hubiere. En este punto, elfiscal debe realizar una tarea de
convencimiento a la victima, haciéndola ver que posiblemente salga mas beneficiada
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con el criterio de oportunidad que se sigue proceso contra el imputado.

casos en los que, realizadas las citaciones no compareciese el agraviado, no quedaria
mas remedio que continuar el proceso.
No obstante, podrian buscarse otras vias de salida, como la suspensién condicional de
la persecucion penal o el procedimiento abreviado. En aquellos casos en los cuales el
agraviado sea la sociedad, se entiende que el consentimiento lo presta el Ministerio
Puablico. Que el sindicado haya reparado el dafio o se haya llegado a un acuerdo para la

reparacion.”®

Segun lo establecido en el Articulo 286, del Cédigo Procesal Penal, el criterio de
oportunidad se puede otorgar hasta antes de iniciar un debate oral y piblico. Asimismo,
el Articulo 25 ter del Cédigo Procesal Penal, establece que se podra dar una audiencia
de conciliaciéon en la cual se discutird sobre la pertinencia de otorgar 0 no un criterio de
oportunidad en favor del acusado.

Recurso:

El Articulo 404, numeral cinco, establece que contra la resolucion que otorga el criterio
de oportunidad, segun el principio de taxatividad procede el recurso de apelacion si el
criterio de oportunidad fue otorgado por juez de garantia o juez de paz, pero si fue
declarado con lugar por juez de sentencia penal hasta antes de iniciar el debate oral y
publico, el recurso que procede es el de apelacion especial el cual esta regulado en el
Articulo 415 del Codigo Procesal Penal , pero esto procede solo si fue otorgado dicho
criterio, pero si el juez declara sin lugar dicha peticién el medio de impugnacién que se
puede solicitar es el de reposicion.
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b. La conversion:

Segun el Articulo 26 del Cédigo Procesal Penal supone la transformacién de una accién
penal de ejercicio publico en un procedimiento por delito de accién privada, ejercitada
unicamente por el agraviado. En este caso el procedimiento utilizado no sera el comun,
sino el establecido en el Articulo 464 al 483 del Codigo Procesal Penal. Solo procede
cuando el bien juridico tutelado es la propiedad o bien delitos de acciéon publica a
instancia particular este ultimo siempre que esté autorizado por el Ministerio Publico y el
mismo estimare que no existe interés puablico gravemente comprometido y el agraviado
garantizare una persecucion penal eficiente. En este caso el juez de garantia debera
velar porque los representantes de los nifios, no tengan un interés que valla mas haya
que beneficiar a los nifios, si el juez considera que puede afectar los intereses de los
nifos, debera declarar sin lugar la peticién planteada.

b. suspension condicional de la pena

Segun el Manual del fiscal, la suspension condicional de la persecucién penal, es: “el
mecanismo a través del cual se interrumpe la persecucién penal, sometiendo
al imputado a una serie de condiciones durante un tiempo determinado,
que si se cumplen, producen la extincién de la persecucién penal. En caso contrario,

se reanudaré el procedimiento penal™®

Siguiendo las ideas establecidas en el Manual del fiscal, el objeto principal de esta
medida desjudicializadora, es evitarle al imputado el desarrolio de todo un proceso
penal en su contra, cuando la consecu'encia del mismo posiblemente va a ser la
suspension de la ejecucion de la pena (Articulo 72 del Cédigo Penal). Para
evitar la estigmatizacién que supone tener una condena y antecedentes penales. Este
criterio no se puede compartir del todo, ya que para ser beneficiado por una suspension
condicional de la pena, no debe de exceder de tres afios de prision, en cuanto a la
medida desjudicializadora establecida en el Articulo veintisiete del Codigo Procesal
Penal, establece que se esta se puede otorgar si la pena no excede de cinco afios de
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prisién.

Requisitos:

a. Que el imputado manifieste conformidad con la aplicacion de la medida.

b. Que el sindicado admita la veracidad de los hechos que se le imputan.

c¢. El imputado reconocera los hechos a los tinicos efectos de que se le conceda
la suspensién de la persecucién penal.

d. Que el imputado haya reparado el dafio 0 se comprometa a hacerio.
e. La aprobacién del juez de primera instancia.

f. El juez debe fijar un plazo de prueba de entre dos y cinco afos segun el
Articulo 27 del Codigo Procesal Penal. Este plazo se suspendera si el
imputado es privado de su libertad en virtud de otro proceso, pero en el
momento en que recupere su libertad, el plazo seguira corriendo.

En esta clase de medidas, al igual que las anteriores el juez de garantias debe tomar en
consideracion la opinién del agraviado antes de otorgarla, pues el Articulo 117 del
Cédigo Procesal Penal regula que el agraviado debe ser informado de todas las
actividades que realiza el Ministerio Publico y podra participar en todas las audiencias
penales, misma que debera ser tomada en cuenta, como obviamente se esta ante el
supuesto de que un niiio es el ofendido, en este caso se debe oficiar a la Procuraduria
General de la Nacion para que lo represente, a fin de tomar en cuenta su opinién sin
que tenga que participar directamente sin estar presente en todas las fases del proceso
penal, garantizando al mismo tiempo el desarrolio integral del mismo.
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d. Desestimacion

Al respecto, el Articulo 310 del Cédigo Procesal Penal, establece que procede la
desestimacion en los siguientes casos: cuando el hecho de la denuncia, querella o
prevencién policial no sea constitutivo de delito o no se pueda proceder, el fiscal
desestimara, dentro los veinte dias siguientes de presentada fa misma, comunicando la
decision a la persona denunciante y a la victima o agraviado, quien tendra la
oportunidad, dentro de los diez dias siguientes, a objetarla ante el juez competente, lo
cual hara en audiencia oral con presencia del fiscal. si el juez considera que la
persecucion penal debe continuar, ordenara al Ministerio Publico realizar la misma,
ordenando la asignacién de otro fiscal distinto al que haya negado la persecucién penal.
En los casos en que no se encuentre individualizada {a victima, o cuando se trate de
delitos graves, el fiscal debera requerir autorizacién judicial para desestimar. la
desestimacién no impedira reabrir el procedimiento cuando nuevas circunstancias asi lo
exijan, ni examinara al Ministerio Publico del deber de practicar los actos de
investigacién que no admitan demora.

Se ha podido observar expedientes en donde la victima es una persona que alin no ha
cumplido los dieciocho arfios de edad, y que la opinién de los mismos no ha sido tomada
en cuenta en el momento de decidir si se desestima o no una accidon denunciada, en
este mismo orden de ideas se considera necesario por parte del juez de garantias,
oficiar a la Procuraduria General de la Nacion para que este represente los intereses de
los nifos.

e. Archivo

Segun el Articulo 327 del Cédigo Procesal Penal, el archivo se da, cuando "no se haya
individualizado el imputado o cuando se haya declarado su rebeldia, el Ministerio
Pablico dispondra, por escrito, el archivo de las actuaciones, sin perjuicio de la
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Ministerio Pulblico procede a archivar el proceso, pero si se llega a individualiz
sindicado o bien, se aprende al declarado en rebeldia, el proceso deja de ser archivado,

es decir, que el archivo no es definitivo.

3.1.7 Auto que otorga procedimiento abreviado:

El Articulo 464 del Cédigo Procesal Penal establece: Admisibilidad. Si el Ministerio
Publico estimare suficiente la imposicion de una pena no mayor a cinco afios de
privaciéon de libertad, o de una pena no privativa de libertad, o ain en forma conjunta,
podra solicitar que se proceda segun este titulo, concretando su requerimiento ante el
juez de primera instancia en el procedimiento intermedio. Para ello, el Ministerio Publico
debera contar con el acuerdo del imputado y su defensor, que extendera a la admision
del hecho descrito en la acusacién y su participacién en él, y a la aceptacién de la via
propuesta. La existencia de varios imputados en un mismo procedimiento no inhibira la
aplicacion de estas reglas a aiguno de ellos.

Como se menciond en el inciso anterior el Articulo 117 del Codigo Procesal Penal,
impone la participacién del agraviado y debe tomar en cuenta su opinién antes de
beneficiar al procesado con un procedimiento abreviado, aplicandose la misma regla en
los casos en los cuales el agraviado es una persona que aun no ha cumplido los
dieciocho afnos de edad. En este mismo orden de ideas el Articulo 405 del Cadigo
Procesal Penal, establece que esta sentencia es apelable.
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jueces de sentencia de primera instancia

Segun lo dispuesto en el Articulo 45 incisos “b” del Cédigo procesal los jueces de
sentencia son: quienes conoceran el juicio oral y pronunciaran el fallo correspondiente.
Estos tribunales estaran conformados por tres jueces designados mediante sorteo
realizado por la Corte Suprema de Justicia entre los jueces de los tribunales de
sentencia, tres dias después de que sea modificado el auto de apertura de juicio oral,
dictado por el juez de primera instancia respectivo.

Los jueces de sentencia penal son los encargados de diligenciar todos los medios de
prueba propuestos por los sujetos procesales, arribar a una verdad histérica y plasmarla
dentro de una sentencia penal, ya sea de caracter absolutorio o bien de caracter
condenatorio.

En esta etapa del proceso penal, se debe de recibir la declaracion del agraviado, el cual
puede ser un nifio, nifia o bien un adolescente, y el juez debe de cumplir con una serie
de medidas a fin de garantizar el principio de interés superior del nifo, las cuales se
presentan a continuacién:

a. Segun lo establecido en el Articulo 356, numeral 5 del Cédigo Procesal Penal, el
tribunal de sentencia est4 obligado a considerar inconveniente la publicidad del
proceso, cuando sea una persona que adn no ha cumplido dieciocho afios quien
debera prestar su declaracion;

b. El Articulo 1 del Acuerdo numero 16-2013 regula que los nifios, nifas y
adolescentes deberan declarar en camara gessell, circuito cerrado, video conferencia u
otras herramientas para evitar la re victimizaciébn de los nifos. Por lo tanto,, la
declaracién de los nifios debe ser recibida en un ambiente adecuado para evitar ser
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ya que debera ser examinado por las partes, y esto no les afecte gravemente. :

c. Velar porque esté presente, segun el Articulo 213 del Cédigo Procesal Penal, el
representante legal del nifio, nifia y/o adolescente, sino estuviere el mismo o bien
existiere conflicto de intereses, el juez debera oficiar a la procuraduria General de la
Nacién para que esté presente en dicha diligencia y pueda representar al nifio, nifia y/o
adolescente.

d. En el momento de escuchar la declaracion del nifio, nifia y/o adolescente, el juez
de sentencia debe tomar en cuenta la edad del testigo a fin de no exigir detalles en
cuanto al tiempo y lugar de la comisién de los hechos delictivos por los cuales se esta
conociendo el proceso penal.

3.3 Aplicacién fenomenol6gica del principio de interés superior del nifio en los
agentes fiscales del departamento de Guatemala

Segun el Articulo 46 del Codigo Procesal Penal, el Ministerio Publico, por medio de los
agentes que designe, tendra ia facultad de practicar la averiguadién por los delitos que
este codigo le asigna, con intervencién de los jueces de primera instancia como
contralores jurisdiccionales. Asimismo, ejercera la accién penal conforme los términos
de este cddigo. Asimismo, el Manual del fiscal al hablar de la funciéon del Ministerio
Publico dentro del proceso penal dice lo siguiente: “La entrada en vigencia del Cédigo
Procesal Penal (decreto 51-92), supuso el cambio a un nuevo sistema procesal, en el
cual el fiscal asumié un rol protagénico. El Ministerio Puablico pasé de ser una figura
practicamente "decorativa”, a convertirse en el encargado del ejercicio de la accion y
persecucion penal publica. La racionalizacién en la persecucién penal, ladireccion de la
investigacién, la presentacién de la acusacién y su exposicion en el debate, son sus
principales tareas en el marco del proceso penal. La entrada en vigencia del C6digo
Procesal Penal decreto cincuenta y uno guién noventa y dos (51-92), supuso el cambio
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encargado del ejercicio de la accién persecucion penal publica. La racionalizacién en la

persecucién penal, la direccién de la investigacion, la presentacion de la acusacioén y su
exposicion en el debate, son sus principales tareas en el marco del proceso penal."91

El Ministerio Pablico, como ente director de la actividad investigativa para la blisqueda
de la verdad, debe asegurarse del estricto cumplimiento de las siguientes medidas:

a. Los procesos en los cuales son nifos las victimas, debe de existir una especial
consideracién en cuanto a agilizar los procesos de investigacion, ya que el nifios
debe de tener un proceso de recuperacién y de restauracion;

b. En el momento de considerar el beneficio de una medida desjudicializadora a favor
del sindicado, o de la realizacién de un juicio abreviado, debe de informar al nifio y a
sus representantes incluyendo a la Procuraduria General de la Nacion, para que
ellos emitan su opinién, basados en los Articulos 117 numeral inciso "a" y "d" del
Cadigo Procesal Penal y el 117 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia.

c. El Ministerio Publico, dentro del proceso de investigacion, cuando tenga
conocimiento de conflicto de intereses en los cuales se estan viendo vulnerados los
derechos de los nifios, debe coordinar de manera inmediata con la Procuraduria
General de la Nacién y de los érganos jurisdiccionales, a efecto de paralizar dichas
vulneraciones.

d. El Ministerio Publico, cuando considere necesario, solicitard anticipos de pruebas,
para resguardar las declaraciones de los nifios, quienes tienen derecho a un proceso
rapido y a un desarrollo integral sano y libre de aspectos que le perjudiquen.
Pudiéndose fundamentar en los Articulos 317, 318 y 348 del Codigo Procesal Penal,

*! Manual del fiscal bajo la administracién de Amilcar Zarate. Pag. 2
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Articulo 59 del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de Guate
Articulo 5 del Acuerdo 16-2013 de la Corte Suprema de Justicia.

e. Ser cuidadoso con su prueba, cumpliendo los requisitos establecidos en los Articulos
213y 241 del Cédigo Procesal Penal

3.4 Aplicacién fenomenolégica del principio de interés superior del niiio en los
agentes de la Policia Nacional Civil del departamento de Guatemala

Segun el Articulo 112 del Cédigo Procesal Penal, la policia tendra las siguientes
funciones: ya sea por iniciativa propia, en virtud de una denuncia o por orden del
Ministerio Puablico, debera: a. Investigar los hechos punibles perseguibles de oficio; b.
Impedir que estos sean llevados a consecuencias ulteriores; c. Individualizar a los
sindicados; d. Reunir los elementos de investigacién (tiles para dar base a la acusacién
determinar el sobreseimiento; y f. Ejercer las demas funciones que le determine este
cédigo.

Dentro del proceso, vale la pena tomar en cuenta el papel tan importante que deben
ejercer los miembros de la Policia Nacional Civil, quienes deben actuar en forma
conjunta con el Ministerio Pablico, velando por el principio de interés superior del nifio.
Los agentes de la Policia Nacional Civil, al tener noticia de la comisién de un hecho
delictivo, por delito flagrante tal y como estéa regulado en el Articulo 257 del Cédigo
Procesal Penal, al aprehender a la persona que se supone realizd las acciones
delictuosas, debe individualizar a la persona y cerciorarse si es mayor de edad o un
nifo, nifa o adolescente, para determinar cual sera el érgano jurisdiccional competente
para conocer.

Los agentes de la Policia Nacional Civil, segin lo dispuesto en el Articulo 297 del
Codigo Procesal Penal, también pueden recibir por escrito o en forma oral una

127


Ludwing Godinez
Text Box


cumplido los dieciocho afios de edad, debera hacerla liegar de manera inmediata al

Ministerio Pablico para que inicie el proceso de investigacion lo mas expedito posible.

3.5 Aplicacién fenomenolégica del principio de interés superior del nifio en los
funcionarios que laboran en la unidad de la nifiez de la PGN

El Articulo 252, de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, estabiece
que: Procuraduria General de la Nacién. La Procuraduria General de la Nacion tiene a
su cargo la funciéon de asesoria y consultoria de los 6rganos y entidades estatales.... El
Procurador General de la Nacién ejerce la representacion del Estado y es el jefe de la
Procuraduria General de la Nacién. Asimismo, el Articulo 108 de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifez y de la adolescencia establece las afribuciones que tiene la
procuraduria general de fa nacién en materia de nifiez:

a. Representar legaimente a aquellos nifios, nifias y adolescentes que carecieren
deella;

b. intervenir en los procesos judiciales de proteccién

c. Presentar denuncia ante el Ministerio Publico

d. Emitir informes y opinién en todos los procesos judiciales

Con base en todo lo expuesto, la Procuraduria General de la Nacion puede intervenir
en los procesos penales como representantes de fa nifiez guatemalteca, asimismo, el
Articulo 117 del Cédigo Procesal Penal o respalda para actuar como querellante
adhesivo dentro proceso penal. ‘
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3.6 Aplicacion fenomenolégica del principio de interés superior del nifio por
abogados defensores

Los defensores sean publicos o privados deben de velar por el derecho de defensa de
aquelias personas a las cuales se considera pudiera haber cometido los hechos
delictivos cuando aun no habia cumplido los dieciocho afios de edad y hacerlo ver en
todas las audiencias del proceso penal.

3.7 Analisis de sentencias

a. Revocadas por la ausencia de la aplicacion del principio de interés superior del
nifio

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro del caso Rosendo Cantu y
otras versus México en la sentencia del treinta y uno de agosto de dos mil diez, fall6 de
la siguiente manera:

Que esta sentencia constituye per se una forma de reparacion

Que el Estado debera conducir en el fuero ordinario, eficazmente y dentro de un plazo
razonable, la investigacion y, en su caso, penal que tramite en relacién con la violacion
sexual de la sefiora Rosendo Cantd, con el fin de establecer las correspondientes
responsabilidades penales y aplicar, en su caso, las sanciones y demas consecuencias
que la ley prevea, de conformidad con lo establecido en los parrafos doscientos once al
doscientos trece de la presente sentencia.

Que el Estado es responsable por la violacién de los derechos del nifio, consagrado en
el Articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con
Articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantu, de acuerdo con lo
expuesto en parrafos doscientos al doscientos dos de esta Sentencia.
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emitidas por el Estado de México entre otras por la violaciéon al principio de interés

superior del nifio, toda vez que la sefiora Rosendo Cantl era una persona de diecisiete
afos cuando fue victima de violencia sexual.

b. Sentencias en las cuales se aplicé el principio de interés superior del niito,
pero corrieron el riego de ser revocadas por vulnerar otro de indole procesal o
constitucional

En el caso de la sentencia que fue emitida en favor de Fermin Ramirez, es un claro
ejemplo de como la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fallado en favor del
debido proceso, es importante tomar en consideracion todos los principios rectores del
derecho penal y velar por el debido proceso.

3.1 Problematica generada por la falta y/o err6nea aplicacién del principio de
interés superior del nifio en los procesos penales en Guatemala.

Como anteriormente se ha explicado, el principio de interés superior del nifio, consiste
en que los juzgadores en el momento de conocer, convocar, apremiar, controlar,
resolver y ejecutar en procesos penales cuyos sujetos procesales son nifos, nifias y/o
adolescentes debera procurar toda una toma de decisiones en favor de la mayor
proteccion de los bienes juridicos tutelados de los mismos; razén por la cual, cuando en
un proceso penal cuya victima es un menor de edad, la no aplicacion o la errénea
aplicacion de este principio genera una problematica en las esferas constitucional,
juridica, social y moral; pero ¢En qué consiste esta probleméatica? ¢Cuales son las
causas? ¢Cuales son las consecuencias derivadas de dicha problematica?; para
responder estas preguntas a continuacion se analizaran diez sentencias penales
dictadas en por los jueces de primera instancia del departamento de Guatemala, en
donde no se aplicado el principio antes identificado asi como 20 entrevistas realizadas
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a jueces del departamento de Guatemala.

3.1.1 Analisis de Sentencias
a. caso uno

Proceso penal sobre el delito de agresion sexual con agravacion de la pena y
actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad en forma
continuada, causa numero C-01069-2012-00233 (12-2013 of. 1) sustanciado ante el
tribunal segundo de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del
departamento de Guatemala

1. Numero de expediente: C-01069-2012-00233 (12-2013 of. 1)
2. Fecha de la sentencia: veintidés de marzo de dos mil trece

3. Antecedentes del caso: el querellante adhesivo presenté una apelacion
especial por motivo de forma toda vez que considero la que en este caso en
concreto no se aplicé el principio de interés superior del nifio, toda vez que el
juez de sentencia incurri6 en un vicio especificamente el establecido en el
Articulo 394 numeral 3 del Cédigo Procesal Penal, invocando la inobservancia
de las reglas de la sana critica razonada, en lo que concierne la regla I6gica, de
la derivacién, pues en el momento en que declar6 la victima, una nifia de doce
afos, el juez no precisé una consideracién a la victima testigo por su edad,
pues la nifia no pudo aportar al debate detalles, que solo una persona aduita
pudiera proporcionar, aunado a lo anterior se pudo demostrar que la nifia era
de escasos recursos y de un nivel educativo deficiente, por lo que se demostré
que la nifia no conocia conceptos basicos; en este caso en especifico la nifia
fue victima de actos eréticos, pues el supuesto agresor realizaba tocamientos
en la vagina de la nifia, pero la nifia en el momento de su declaracion, solo
pudo aportar que el la abusaba por el ano, al cuestionarse a la nifia si sabia
donde quedaba su ano, ella sefalo hacia su vagina, es decir, que la niiia no
conocia el concepto de vagina, pero el juez al dictar sentencia, no consideré
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el Ministerio Publico, y aun cuando se presentaron recursos que expusieran

este error en el cual incurrié el juzgador, en cuanto a la valoracién de la prueba
y a la no aplicacién del principio de interés superior del nifio, estos tampoco
prosperaron en las instancias superiores. Por lo que se concluye en que no se
aplico el principio de interés superior del nifio, pues la nifia agraviada se le
exigié una declaracién no acorde a su edad, es decir, que la edad de la nifa si
fue una condicionante del supuesto agresor para vulnerar sus derechos, pues
¢hubiera podido realizar estas acciones mismas acciones con una mujer con
capacidad de defenderse?, considero que no, el supuesto agresor aprovech6
la vulnerabilidad de la nifia, pero la realidad es que la edad de la agraviada no
fue una condicionante del sistema de justicia para dictar una sentencia justa.

Actos, etapas y resoluciones en las que no se aplic6 o se aplicé
errébneamente el principio de interés superior del nifio: La quereliante
adhesiva, argument6, que en la etapa del diligenciamiento de la prueba durante
el desarrollo del debate y en la fase de valoracion de la prueba durante la
deliberacion y posterior. El juez, como garante del orden constitucional, debe
observar en todo momento los requisitos de forma y fondo para juzgar los
asuntos que lleguen a su conocimiento, y no debe dejarse llevar por
interpretaciones personales de los hechos, sino, emitir sus conclusiones
conforme lo probado en el debate, en este caso en concreto el juzgador indica
que hay una incongruencia en lo relatado por la nifia quien y en la plataforma
factica del Ministerio Publico presentd, 'porque indica que'el Ministerio Publico
hace relacién a que los actos erbticos se ejercieron en la vagina de la nifia, y
que la nifia indicé que fue en el ano, ademas expuso, que en este caso se
motivé una injusticia notoria pues omitié lo ocurrido en el debate toda vez que
él observd y pudo percatarse de que la nifia no sabia el significado del término
vagina, sin embargo cuando se le pregunta que senale el lugar en donde el
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evidencia la violacion del principio de interés superior del nifio puesto que los

hechos cometidos en contra de la agraviada deben ser conocidos conforme al
Articulo 203 de la Constitucién Politica de la Republica, 5 y 6 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, los cuales se deben tener por vulnerados al inobservar el
Articulo 11 bis del Cddigo Procesal Penal.

Sentido de la sentencia: absolutoria
Recursos utilizados: apelacion especial

Principios y derechos vulnerados: al quebrantarse el principio de interés
superior del nifio, en la valoracién de la prueba, se quebrantaron los principios
de legalidad, seguridad juridica, defensa, debido proceso, supremacia
constitucional, asi como el derecho a la libertad e indemnidad sexual, derecho
a la integridad personal, derecho al desarrollo integral de la persona, la justicia,
la paz, derecho a la salud, etc.

Consecuencias morales en la victima: la victima tendra una distorsionada
percepcion del sexo, traumas post traumaticos, desconfianza y paranoia
respecto al sexo opuesto, imposibilidad de establecer relaciones sociales,
personales y familiares.

Consecuencias sociales en la victima: estigmatizacién social, discriminacion,
destrucciéon del proyecto de vida, falta de acceso a la educacion, falta de
resocializacion y reinsercién social.
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b. caso dos

Proceso penal sobre el delito de violacion con agravacién de la pena en forma
continuada, causa numero 02036-2012-00662, 18-2013 auxiliar de audiencias 3°;
sustanciado ante la Juez Unipersonal de Sentencia Penal, de Delitos de Femicidio y
Otras Formas de Violencia Contra la Mujer y Violencia Sexual, Explotacién y Trata de
Personas.

1. Nimero de expediente: 02036-2012-00662, 18-2013 auxiliar de audiencias 3°.
2. Fecha de la sentencia: once de abril del afno dos mil trece

3. Antecedentes del caso: que agresor, sin que la madre de la nifia de una nifia de tan
solo once ainos de edad se diera cuenta, se la llevd a vivir a un lugar distinto de su
casa, durante los meses de noviembre y diciembre del afio dos mil once, privandola
de su libertad, llevandola en contra de su voluntad; el agresor se hizo ayudar de su
hermana para cometer este delito, y posteriormente llevé a la nifia a una casa
abandonada en la Aldea Platanares, Municipio de Guazacapan, Santa Rosa
teniéndola amarrada con un lazo, lugar donde fue rescatada por agentes de la
Policia Nacional Civil. Con base en la declaracion vertida por la nifa, se tuvo por
acreditado que el condenado es autor responsable de los hechos descritos en la
acusacion, pues la juzgadora invistié de pleno valor probatorio a dicha prueba, la cual
fue sustentada con la declaracion de la madre de la agraviada y de los agentes de la
policia Nacional Civil, respecto de como la misma fue privada de su libertad durante
los meses de noviembre y diciembre del afio 2011 teniendo 7 meses de embarazo y
contando con tan solo 12 afios de edad en el momento de la privacion de su libertad;
anadiendo la nifia que el agresor la amenazaba de matar tanto a su madre como a
su hermanito.
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4. Actos, etapas y resoluciones en las que no se aplicé o se aplicé erréneamente -2~
el principio de interés superior del nifio: en la etapa del diligenciamiento de la
prueba durante el desarrollo del debate y en la fase de valoracién de la prueba
durante la deliberacién y posterior. En el presente proceso, se considera una
errbnea aplicacion de la ley, (Articulo 203 Cédigo Penal) toda vez que la honorable
juzgadora decide condenar por el delito de detenciones ilegales y no por el delito de
secuestro, sin embargo esta representacion tiene el criterio que los elementos que
conforman ambos tipos penales (secuestro y detenciones ilegales) no son los
mismo, por lo que considera que las acciones antijuridicas, culpables y punibles
realizadas por el acusado encuadran en el tipo penal secuestro en vez del
detenciones ilegales. Con base en la declaracidén vertida por la agraviada, se tuvo por
acreditado que el condenado es autor responsable de los hechos descritos en la
acusacion, pues la juzgadora invistié de pleno valor probatorio a dicha prueba, la cual
fue sustentada con la declaraciéon de la madre de la agraviada y de los agentes de la
Policia Nacional Civil, respecto de cémo la misma fue privada de su libertad durante
los meses de noviembre y diciembre del afio dos mil once teniendo siete meses de
embarazo y contando con tan solo doce afos de edad en el momento de la privacion
de su libertad, bajo amenazas de matar tanto a su madre como a su hermanito. El
juez al valorar, le otorga pleno valor a todos y cada uno de los extremos de su
declaracion, pues no se hizo reserva, observacion o exclusion alguna la declaracion
de la misma, por lo tanto, la juez estima que todo lo relatado por ella es verdad, como
realmente lo es. Sin embargo, al encuadrar las acciones realizadas por el acusado,
se limita a considerar Unicamente uno de los verbos rectores, consistente en la
privacion de libertad, sin entrar a valorar el resto de los verbos rectores, y el principal
en este caso en concreto, que fue el dolo, con el cual actio el acusado, el cual
implica conocimiento y voluntad de tener propésitos definidos para privar de su
voluntad y de su libertad de locomocion a la agraviada; el acusado al enterarse de
que la madre de la agraviada lo habia denunciado por el delito de violacion en contra
de su hija premedito y planificé el privar de su libertad a la nifia, con un objetivo que
va mas alla de solo encerrar o detener a una persona, en este caso en particular el
acusado pretendia evitar ser perseguido penalmente por el delito de violacién, pues
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lo antes expuesto pone en riesgo la vida de la agraviada toda vez, que él tenia pleno

conocimiento de que la misma se encontraba en estado de gravidez y de la corta
edad de la nifia (tan solo doce afios de edad).

De conformidad con el Cédigo Procesal Penal, la victima o agraviada es un sujeto
procesal con derecho a la tutela judicial, que implica una debida fundamentacién
y una resolucién apegada a derecho, en especial por ser una nifia, investida por
ministerio de ley, del derecho a la proteccién legal preferente y a tener presente
su interés superior para dictar sentencia, contenido en los Articulos 5y 6 de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, asi como el Articulo tres
de la Convencién sobre los Derechos del Niio.

Otro motivo es la inobservancia del Articulo7 de la Ley contra el Femicidio y otras
formas de Violencia contra la Mujer, el cual establece que: Violencia Contra la Mujer.
Comete el delito de violencia contra la mujer quien, en el ambito publico o privado,
ejerza violencia fisica, sexual o psicolégica, valiéndose de las siguiehtes circunstancias:
a. haber pretendido, en forma reiterada o continua, infructuosamente, establecer o
restablecer una relacidén de pareja o de intimidad con la victima. D. en menosprecio del
cuerpo de la victima para satisfaccion de instintos sexuales, 0 cometiendo actos de
mutilaciéon genital. E. por Misioginia... la persona responsable del delito de violencia
fisica o sexual contra la mujer sera sancionada con prision de cinco a doce afos, de
acuerdo a la gravedad del delito, sin perjuicio de que los hechos constituyan otros
delitos estipulados en leyes ordinarias. .... La persona responsable del delito de
violencia psicolégica contra la mujer sera sancionada con prision de cinco a ocho afios
de acuerdo a la gravedad del delito, sin perjuicio de que los hechos constituyan otros
delitos estipulados en leyes ordinarias.

En el presente caso la honorable sefiora juez dentro del apartado de hechos que estima
acreditados, lo siguiente: “la agarraba a la fuerza varias veces, la tuvo amarrada con un
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honorable jueza le otorga todo el valor probatorio a la declaracion testimonial de la nifa,

misma que al declarar expone las constantes amenazas de muerte que el acusado
ejercia hacia su persona, incluso como utilizaba un cuchillo para amenazarla, y que
durante el tiempo que la tuvo retenida estuvo viviendo en condiciones que vulneraban
sus derechos como mujer. La juzgadora al resolver considera que tanto la violencia
psicolégica, como la violencia contra la mujer deben de ser subsumidas dentro del tipo
penal de violacion, toda vez que el Articulo 173 del Codigo Penal, establece que: Quien,
con violencia fisica o psicolégica, tenga acceso carnal via vaginal, anal o bucal con otra
persona, o le introduzca cualquier parte del cuerpo u objetos, por cualquiera de las vias
seflaladas, u obligue a otra persona a introducirselos a si misma, sera sancionada con
pena de prision de ocho a doce afios. Siempre se comete este delito cuando la victima
sea una persona menor de catorce afios de edad....... La pena se impondra sin
perjuicio de las penas que puedan corresponder por la comisién de otros delitos.

Es de hacer mencidn, que los actos de violacion que el acusado ejercié sobre la
agraviada no se debieron unicamente por la edad de la victima, sino que los mismos
fueron cometidos tanto con violencia fisica asi como con violencia psicologica, no
obstante lo anterior, el acusado desde el mes de junio al mes de diciembre del anos dos
mil doce, ejercié actos misodginos en contra de la agraviada, al respecto, la Ley contra
el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer define lo relativo a misoginia de
la siguiente manera: odio, desprecio subestimacién a las mujeres por el solo hecho de
serlo.

Asimismo, también define lo que para el efecto significa la violencia fisica de la
siguiente forma: violencia fisica: acciones de agresiéon en las que se utiliza la fuerza
corporal directa o por medio de cualquier objeto, arma o sustancia con la que se causa
dafo, sufrimiento fisico, lesiones o enfermedades a una mujer.

En cuanto a la violencia psicolégica esta a su vez es definida como: las acciones que
pueden producir daiio o sufrimiento psicoldégico o emocional a una mujer, a sus hijas 0 a
sus hijos, asi como las acciones, amenazas 0 violencia contra las hijas, los hijos u otros
familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de la victima,
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la que sometida a ese lima emocional puede sufrir un progresivo debilitamiento
psicolégico con cuadros depresivos.

En este caso, quedd acredita que en forma reiterada, mientras mantenia retenida a la
agraviada, este no conforme con limitarle su locomocion o su libertad, la amarraba para
producirle sufrimiento fisico, si a esto sumamos que quedd acreditado que durante este
tiempo la nifia también estaba en estado de gravidez, el dafio era aun mayor. Estas
acciones no pueden subsumirse dentro del tipo penal de violaciéon, porque estas
acciones se ejecutaron en momentos distintos de la violacion.

También queddé acreditado que la amenazaba constantemente con matar a su
hermanito y a su mama, en distintos momentos a los de la violacion, y los ejecutaba con
el anico objetivo de humillarla y limitar su estabilidad emocional

5. Sentido de la sentencia: se condené al acusado a dieciséis afios de prision
_inconmutables por el delito_de violacién con agravacion de la pena-en forma continuada,- --
cometido en contra de victima y a un afo de prisibn conmutable a razén de cinco
quetzales diarios por el delito de Detenciones llegales y se absolvidé al agresor por los
delitos de violencia contra la mujer en el ambito psicolégico y por violencia contra la
mujer en el ambito fisico.

6. Recursos utilizados: apelacién especial y casacién

7. Principios y derechos vulnerados: legalidad, debido proceso, tutela judicial
efectiva, seguridad juridica, supremacia constitucional, derecho a la salud, derecho a la
integridad personal, libertad e indemnidad sexual

8. Consecuencias morales en la victima: la victima tendrd una distorsionada
percepcion del sexo, traumas post traumaticos, desconfianza y paranoia respecto al
sexo opuesto, imposibilidad de establecer relaciones sociales, personales y familiares.

9. Consecuencias sociales en la victima: estigmatizacion social, discriminacion,
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destruccién del proyecto de vida, falta de acceso a la educacion, falta de resocializaciori”

y reinsercion social; condicién prematura de madre.
C. Caso tres

Proceso Penal sobre el delito de maltrato contra personas menores de edad, causa
nimero cero mil ochenta guion dos mil once guién cero cero trescientos (C-01080-
2012-00300), sustanciado ante el tribunal séptimo de sentencia penal, narcoactividad y
delitos contra el ambiente, departamento de Guatemala.

1. Nimero de expediente: cero mil ochenta guién dos mil doce guién cero cero
trescientos (C-01080-2012-00300)

2. Fecha de la sentencia: trece de febrero de dos mil trece

3. Antecedentes del caso: en el presente caso, se ha dictado sentencia condenatoria
en contra del acusado por el delito de maltrato contra personas menores de edad
regulado en el Articulo 150 bis del Cédigo Penal, el cual al final del articulado
establece que se aplicara la pena establecida en ese delito: sin perjuicio de las
sanciones aplicables por otros delitos. En ese sentido, se hace imposible la
subsuncién de figuras delictivas en la del maltrato contra personas menores de edad,
ya que el Articulo obliga al juzgador a imponer todas las penas, y siendo que séio
pueden imponerse penas cuando se declare la responsabilidad penal, es obligatorio
responsabilizar al sindicado por el delito de Homicidio en Grado de Tentativa el cual
esta regulado en los Articulos ciento veintitrés y catorce del Cédigo Penal. Toda vez
que qued6 acreditado el animus necandi, es decir el deseo de matar del sujeto
activo. Respecto al delito de homicidio, el Articulo 123 establece: Comete el delito de
homicidio quien diere muerte a alguna persona.  Respecto al delito de tentativa, el
Articulo 14 del Cédigo penal establece: Hay tentativa, cuando con el fin de cometer
un delito, se comienza su ejecucion por actos exteriores, idoneos y no se consuma
por causas independientes de la voluntad del agente. En ese sentido, se debe
tener por acreditada, la voluntad del sujeto activo ya que el dictamen del médico
forense, al cual se le otorgd valor probatorio en sus conclusiones dice que el nifo,
victima del presente proceso, como cohsecuencia de las golpizas propinadas por el
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lesiones antiguas y resientes, el cual al concatenarse con la declaracién de la victima

quien establece que el padre y sujeto activo siempre lo trataba mal y que nunca le
curd las heridas que le ocasiond, las cuales tuvieron que ser curadas por las
personas de Casa Bernabé lugar donde estuvo abrigado provisionalmente, pero si no
hubieran sido curadas probablemente se hubiera causado la muerte del nifio. De tal
cuenta, concurren todos los elementos de tipificacion del delito de homicidio en grado
de tentativa y debe responsabilizarse e imponerse una pena privativa de libertad al
agresor por la comisién de este delito. Aunado al analisis del siguiente submotivo,
cabe mencionar que la pena a imponer por este delito debe ser de quince a cuarenta
afnos rebajada en una tercera tal y como lo regula el Articulo 63 del Cédigo Penal,
pues es obvio el ensafiamiento con el que el sindicado lo hizo, siendo su propésito
lastimar al nifio a efecto de causarle un condicionamiento negativo basico, al modo
de los perros de Pablov, y el dafio que la causé es grave tanto a nivel corporal como
emocional, como lo describieron los expertos en psicologia y la juez de sentencia lo
acreditara. De la misma forma, debe tenerse en cuenta que la pena en este caso
debe responder al interés superior del nifio, pues es un nifio agraviado y debe
garantizarsele la no repeticion de la violacion a sus derechos, es de hacer notar,
casos similares en los cuales nifios han perdido la vida a consecuencia de un
ensanamiento disfrazado de castigo, tal es el caso de Daniel Armando Porras (caso
nimero01078-2010-2380) y el de Jennifer Alejandra Vasquez. Por lo tanto,, debe
condenarse al acusado a una pena de quince afnos de prision inconmutables por el
delito de homicidio en grado de tentativa, en contra de su hijo de tan solo cinco afios
de edad.

. Actos, etapas y resoluciones en las que no se aplicé o se aplicé errbneamente
el principio de interés superior del nifio: En la etapa del diligenciamiento de la
prueba durante el desarrollo del debate y en la fase de valoracién de la prueba
durante la deliberacion y posterior. La presente resoluciéon, en la forma que se
encuentra, incumple los fines constitucionales de la pena pues permite al agresor
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pena pretende, conforme al Articulo 19 de la Constituciéon Politica de la Repubiica, de

la misma forma constituye una violacién al principio de legalidad penal el cual no sélo
opera a favor del agresor, pues constituye al juzgador una obligacién de verificar el
cumplimiento de toda la normativa penal, conforme al Articulo 1 del Cédigo Penal.
En consecuencia debe estimarse vuinerado el derecho al debido proceso debido que
no se cumple con los fines ni se observan las formas de proceso penal a cabalidad.
Que la juez de sentencia ha inobservado el Articulo 123 y 14 del Cédigo Penal al
dictar una sentencia condenatoria sin calificar todos los hechos que estimé
acreditados pues queddé claro y sin ninguna duda que el agraviado quedé
incapacitado por quince dias para el trabajo, que tenia lesiones de patrén
recientes y antiguas en todo su cuerpo cumpliéndose el primer presupuesto de
hecho de esta figura delictiva. Por lo tanto, al omitir la calificacion se hace obvia la
omision de la juez en aplicarlo al caso concreto, violdndose ademas de los principios
antes indicados el principio de Interés Superior del Nifio investida por ministerio de
Ley, del derecho a la proteccién legal preferente y a tener presente su interés
superior para dictar sentencia, contenido en los Articulos cinco y seis de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, asi como el Articulo tres de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

5. Sentido de la sentencia: condenatoria
6. Recursos utilizados: Apelacion especial

7. Principios y derechos vulnerados: legalidad, debido proceso, tutela judicial
efectiva, supremacia constitucional, derecho a la salud, derecho a la educacién,
derecho a la integridad personal.

8. Consecuencias morales en la victima: la victima tendra una distorsionada
percepcion de las relaciones paterno-filiales, traumas post traumaticos, desconfianza
y paranoia respecto a las personas adultas, imposibilidad de establecer relaciones
sociales, personales y familiares, cuadro de violencia.

9. Consecuencias sociales en la victima: estigmatizacién social, discriminacién,
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destruccion del proyecto de vida, falta de acceso a la educacion,
resocializacién y reinsercién.

d. caso cuatro

Proceso penal sobre los delitos de violacion en forma continuada, rapto
especificamente agravado en forma continuada y detencion ilegal en forma continuada,
causa numero noventa y ocho guién dos mil ocho (98-2008) sustanciado ante la jueza
del tribunal de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del municipio
de San Benito, departamento de Peten.

1. Namero de expediente: noventa y ocho guién dos mil ocho (98-2008)
2. Fecha de la sentencia: veinticuatro de enero de dos mil catorce

3. Antecedentes del caso: en la declaraciéon de los agentes de la policia nacional civil
Roberto Ruano Lépez y Félix Ramiro Garcia Grijalva, agentes captores de la Policia
Nacional Civil, quienes en debate oral y publico declararon que la nifia de nueve les
indicé que el agresor la habia violado, y que la tenia retenida con él en contra de su
voluntad y que queria regresar con su mama.

4. Actos, etapas y resoluciones en las que no se aplicé o se aplic6é erroneamente
el principio de interés superior del nifio: en la etapa del diligenciamiento de la
prueba durante el desarrollo del debate y en la fase de valoracién de la prueba
durante la deliberacién y posterior. En primer lugar hay que referirse a lo establecido
en el Articulo 11 bis del Codigo Procesal Penal, el cual prevé la obligacion de los
juzgadores de emitir sus decisiones con un sustento l6gico, factico y juridico que se
fundamente en el universo probatorio del caso, respondiendo, objetiva e
imparcialmente a lo producido en el debate con el fin de alcanzar la averiguacion de
la verdad de los hechos que se juzgan. El juez, como garante del orden
constitucional, debe observar en todo momento los requisitos de forma y fondo para
juzgar los asuntos que lleguen a su conocimiento, y no debe dejarse llevar por
interpretaciones personales de los hechos, sino, emitir sus conclusiones conforme lo
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contundente e idénea para acreditar los hechos de las actuaciones planteadas por el

Ministerio Publico, pues la aportada es insuficiente. Con base en lo anterior la
juzgadora considera que con la prueba de cargo diligenciada no se logra establecer
que el acusado haya realizado los actos descritos en la acusacion y que configuran
los tipos penales de violacién en forma continuada, rapto especificamente agravado
en forma continuada y detenciones ilegales en forma continuada, por no darse los
presupuestos que configuran los tipos penales contenidos en los Articulos 71, 173,
181, 183 y 203 del Cddigo Penal. En el presente caso, se esta ante una sentencia
que colecciona las ideas y pensamientos de la juzgadora respecto a una nifia que fue
victima cuando tenia nueve anos de edad, y que segun la conclusién numero uno del
dictamen rendido por el doctor Luis Carlos de Leén Zea Psiquiatra Forense del
Ministerio Publico con fecha 22 de agosto de dos mil siete, “En este momento ..., se
encuentra en el pleno desarrollo de sus facultades mentales sin embargo se
considera que evidencia un retraso de tipo sociocultural y psicopedagogico....”
misma que con palabras sencillas a su corta edad indico a los agentes de la policia
nacional civil Roberto Ruano Lopez y Félix Ramiro Garcia Grijalva, que el agresor la
habia violado, y ellos presenciaron como este forcejeaba con la nifia para ingresarla
a la tienda El Exito ubicada en la Libertad Petén. Si bien es cierto la nifa no
comparecié al debate objeto de la presente sentencia también es cierto que la
honorable juzgadora no quiso diligenciar una declaracion de la nifia en calidad de
anticipo de prueba, la cual fue solicitada segun lo establecido en el Articulo 348 del
Caodigo Procesal Penal, misma que contenia el relato de la agraviada, si bien es
cierto no fue autorizada por la honorable juzgado también es cierto que fue
autorizado por el tribunal contralor que tenia a cargo el proceso en ese momento
procesal oportuno, y que la misma era para garantizar la declaracién de la nifa,
habiéndose solicitado por los querellantes que se incorporara como medio nuevo de
prueba lo cual no fue aceptado por la honorable juzgadora sin fundamentar su
decision, considerando que estamos frente a una injusticia notoria por la jueza de
sentencia, toda vez que no da una nueva oportunidad a la nifia agraviada para que
compareciera a debate por no comparecer el dia que fue convocada y no diligencia
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un CD que contiene declaracién en calidad de prueba anticipada solicitada después
del ofrecimiento de pruebas segln lo establecido en el Articulo 348 del Codigo
Procesal Penal. Pero aun asi ella ha manifestado que no se puede acreditar que
hubiese sido agresor quien abus6é sexualmente de la nifia con ningin medio de
prueba cuando los agentes de la Policia Nacional Civil Roberto Ruano Lopez y Félix
Ramiro Garcia Grijalva manera conste que la nifia indicé que el agresor la habia
violado, es decir, que la jueza es notoriamente injusta porque desvaloriza una prueba
tan importante como la declaracion de los agentes antes descritos, y exige a una
nina de tan solo nueve afos de edad, quien ademas tiene un retraso cultural y
psicopedagogo detalles que muchas veces ni los adultos podemos proporcionar.
Razén por la cual la fundamentacion de la juzgadora no es convincente sino mas
bien resulta ser insuficiente para respaldar los motivos por los cuales arriba a
considerar que debe emitir una sentencia de caracter absolutorio. Asimismo,, utiliza
unicamente la primera parte del dictamen psicolégico suscrito por la licenciada
Carolina Isabel Morales de Ledn, de fecha treinta de julio de dos mil siete, dictamen
que no fue ratificado ni cuestionado ni sometido a contradictorio, mismo que segun lo
establecido en el Articulo 234 del Codigo Procesal Penal, no debi6é ni siquiera
enfrarse a conocer porque no fue diligenciado en el presente debate oral y publico,
porque la perito no comparecié a juicio oral y puablico, y que fue utilizado solo para
desvalorizar el dictamen ratificado por el doctor Rodolfo Antonio Gonzalez Godoy,
pues el doctor concluye que el dia treinta y uno de mayo de dos mil siete ia nifa,
tenia una desfloracion reciente de hace mas 0 menos tres dias debido a que tenia
dos rasgaduras himeniales a las seis y nueve de la caratula del reloj en fase de
cicatrizacion, labios menores con eritema y edema. Misma que se desvaloriza porque
la jueza indica que en el dictamen de la doctora Carolina Morales de Leén, la madre
refiere habia sido abusada sexualmente con anterioridad a este hecho victimizante,
es decir antes del trece de mayo de dos mil siete, segun lo refiere la psicologa, que le
relaté la madre, pero la lesiéon encontrada en el cuerpo de la evaluada por el doctor
Rodolfo Antonio Gonzales Godoy fue de hacia tres dias mas o menos, es decir, que
la lesion se produjo en el tiempo que vivid en la casa del supuesto agresor.
Asimismo, no concede valor probatorio a este dictamen porque segun la jueza no
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no indica porqué no reune los requisitos establecidos en dicho Articulo, dejando a

esta representacion en un estado de indefension al no conocer las razones por la
cuales la juzgadora indica que no retne los requisitos establecidos en dicho Articulo,
aun asiesta representacion considera que si debié haberse dado todo el valor
probatorio a esta declaracion porque se arriba a considerar que la nifa a la edad de
nueve anos estaba desflorada recientemente, y que dicha evaluacién fue ordenada
por el sefior juez de paz de la Libertad Petén, tal atribucién que esta reconocida en
los jueces de instancia penal segln lo establecido en el Articulo 44 incido d del
Cadigo Procesal Penal, el cual establece los siguiente: practicaran las diligencias

urgente.

Conforme al Articulo 11 bis la falta de fundamentacion implica la violacion del
derecho de defensa, que atiene a todos los sujetos procesales, asi como la accion
penal, ejercida en forma publica por el Ministerio Publico y en forma privada por la
querellante, a la vez, en atencién a la edad de la agraviada, se debe tener por
vulnerado el principio de interés superior del nifio y la tutela judicial efectiva, puesto
que los hechos cometidos en contra de ia agraviada deben ser conocidos conforme a
los Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica, 5 y 6 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifez y la Adolescencia, 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, los cuales se deben tener por vulnerados al inobservar el Articulo
11 bis del Cédigo Procesal Penal. Asimismo, se vulnera el derecho a la justicia, por
considerar que todas y cada una de las decisiones judiciales en este caso en
concreto fueron notoriamente injustas dejando a la victima en un total estado de
indefensién.

5. Sentido de la sentencia: absolutoria

6. Recursos utilizados: apelacién especial
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efectiva, seguridad juridica, supremacia constitucional, derecho a la salud, derecho a

la integridad personal, libertad e indemnidad sexual

8. Consecuencias sociales en la victima: estigmatizacién social, discriminacion,
destruccion del proyecto de vida, falta de acceso a la educacién, falta de
resocializacién y reinsercién social; condicién prematura de madre.

9. Consecuencias morales en la victima: la victima tendra una distorsionada
percepcion del sexo, traumas post traumaticos, desconfianza y paranoia respecto al
sexo opuesto, imposibilidad de establecer relaciones sociales, personales y
familiares.

e. caso cinco

Proceso penal sobre el delito de violacion con agravacién de la pena, causa nimero C-
01081-2008-02069, sustanciado ante juez de sentencia del tribunal octavo de sentencia
penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente del departamento de Guatemala

1. Nimero de expediente: C-01081-2008-02069
2. Fecha de la sentencia: treinta de abril de dos mil doce

3. Antecedentes del caso: En el presente caso, quedé plenamente probado por
distintos medios de prueba que la agraviada ha sufrido un dafio grave que la ha
llevado a tener deseos suicidas, menosprecio por ella misma, baja autoestima y
distorsion de su rol y de la figura del hombre. A la vez, el juez ha podido corroborar
dichos daios al presenciar su declaraciéon y la respuesta emocional afectiva que
tiene al recordar los hechos sufridos. De tal cuenta, el juez al dar valor probatorio a la
declaracion de la agraviada y la declaracién de la profesional de la psicologia del
Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala, estd maniatado por su propia
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decisién, a reconocer en la sentencia la existencia de un dafio grave, e?(fense-“é 4

intenso a la nifia agraviada. El Articulo 65 del Cédigo Penal establece que el juez al
determinar la pena debe considerar la extensién e intensidad del dafio causado, al
tenor literal del mismo, el juez debe analizar el dafio como entidad, no si es reparable
o no. El juez ha extendido el alcance de ese Articulo al indicar, en la literal d del
numeral romano Vi, indica: “la extension e intensidad del dafio, si bien es cierto que
la ofendida debe recibir un tratamiento psicolégico, es logico que lo sufrido
emocionalmente puede ser reparable (...)” Situacién que es totalmente adversa a lo
indicado por la profesional de la psicologia en el debate. Asi mismo, la ley manda a
indicar la extensién e intensidad del dafio pues es esto lo sufre la agraviada
directamente como consecuencia del delito. El Articulo 65 del Cédigo Penal, ya
citado, entonces, pondera esta situacion como una restitucion moral a la persona
agraviada de los hechos que ha sufrido.

. Actos, etapas y resoluciones en las que no se aplicé o se aplicé erroneamente

el principio de interés superior del nifio: que al determinar la pena, el juzgador
aprecié subjetivamente la intensidad y extensién del dafio causado a la agraviada,
considerando que el juez ha indicado que en cuanto al daiio, considera que es
reparable por o que no es un criterio para aumentar la pena de los sindicados dentro
del minimo y maximo establecido en la ley. No obstante, anteriormente indica que le
da valor probatorio a un dictamen en el que se evidencia afectacion al sistema
emocional de la agraviada por el hecho sufrido, asi mismo, del relato de la agraviada
pudo apreciar que tuvo sentimientos suicidas asi como desprecio por si mismo a
consecuencia del delito sufrido y manifestaciones de afectacion emocional y estrés
agudo. Por lo que existe una incongruencia notoria entre lo valorado y lo resuelto,
que constituye un vicio de fondo de la sentencia.

. Sentido de la sentencia: condenatoria

Recursos utilizados: Apelacion Especial

Principios y derechos vulnerados: legalidad, debido proceso, tutela judicial
efectiva, seguridad juridica, supremacia constitucional, derecho a la salud, derecho a
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la integridad personal, libertad e indemnidad sexual

8. Consecuencias morales en la victima: estigmatizacion social, discriminacion,
destruccion del proyecto de vida, falta de acceso a la educacion, falta de
resocializacién y reinserciéon social; condicién prematura de madre.

9. Consecuencias sociales en la victima: la victima tendra una distorsionada
percepcién del sexo, traumas post traumaticos, desconfianza y paranoia respecto al
sexo opuesto, imposibilidad de establecer relaciones sociales, personales vy
familiares.

f. caso seis

Caso causa penal, nUmero01078-2010-2380, en este caso el nifio agraviado muri6 a
consecuencia de golpes y maltrato constante por parte de la esposa de un primo de su
papa, nino que previamente fue abandonado por sus padres bioloégicos en la casa del
primo del papa; este nifio de nueve afos, juntamente con sus hermanitas fue
maltratado por muchos afios, no obstante la ultima golpiza que le propicié causo su
muerte, la sindicada solo fue condenada por el delito de homicidio, habiéndose
establecido en el debate con el dictamen del médico forense y con la declaracién de su
hermanita menor, el ensafiamiento con el cual se le causé la muerte, es mas la propia
acusada durante el debate, confes6 ser un monstruo pidiendo una sentencia justa, pues
ella le habia ocasionado la muerte al nifio, y aun cuando se solicitd se dictara una
sentencia por el delito de asesinato, la jueza dictd una sentencia condenatoria solo por
el delito de homicidio, por lo que se considera que este caso fue incorrecta la forma de
aplicar el principio de interés superior del nifio.

g. caso siete

Caso de Fermin Ramirez versus Guatemala ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el dia veinte de junio de dos mil cinco, en este caso también se considera
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que la aplicacion del principio de interés superior del nifio no fue correcta, toda vez que
los jueces sentenciadores al emitir una sentencia que lo condené a la pena maxima, es
decir, la pena de muerte, no obstante este aspecto tan trascendente de aplicar el
principio de interés superior del nifio, los jueces debieron observar los errores en los
cuales incurri6é el Ministerio Publico los cuales violentaron el debido proceso, si bien es
cierto, lo justo era dictar esta sentencia, el principio de interés superior del nifio
colision6 con el de debido proceso; se concluye que es importante observar todos los
principios y una debida fundamentacion para lograr una sentencia firme.

h. caso ocho

Proceso bajo la causa ciento ocho guion dos mil trece de fecha catorce de mayo de dos
mil trece, en este caso se observa una aplicaciéon correcta del principio de interés
superior del nifio. (Ver pagina setenta y uno)

i. €aso nueve

Proceso causa ciento treinta guion dos mil once, de fecha veintidés de septiembre del
ano dos mil doce, en este caso se considera que la aplicacion del principio de interés
superior del nifio, no responde a su contenido real, pues aun cuando este es invocado
en la sentencia, no es aplicado de forma correcta. (Ver pagina ochenta y uno)

j- caso diez

Proceso novecientos cincuenta guion dos mil siete de fecha siete de julio dos mil ocho,
en la cual la Corte Suprema de Justicia, declara sin lugar la participacién de la
Procuraduria General de la Naciéon, como querellante adhesivo a favor de la victima
nifa dentro del proceso; en este caso es notorio que al no permitirle a la nifia victima
que la Procuraduria General de la Nacion representara sus derechos, se esta
vulnerando su principio de interés superior del nifio.
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evidenciado, que cuando no existe interrelacién entre el principio de interés superior del

nino en y los demas principios del proceso penal se generan como problematica las
siguiente causas y consecuencias:

Causas:

a. Desconocimiento de los métodos de adecuacién de principios

b. Falta de sensibilizacion por parte de los juzgadores en la tematica de nifiez y
adolescencia

c¢. Falta de conocimiento especializado en la materia de nifiez y adolescencia

Consecuencias:
En la esfera constitucional se producen las siguientes consecuencias:

a. Vulneracion de los principios de defensa y debido proceso: porque al no observarse
el principio de interés superior del nifio en congruencia con los demas principios, se
vulneran derechos constitucionales que deben observarse para aplicar la tutela
judicial efectiva en la victima, razén por la cual la sentencia penal carece de
fundamentacién y en consecuencia con base al Articulo 11 bis del Cédigo Procesal
Penal guatemalteco se violan los principios de defensa y debido proceso.

b. Vulneracion del principio de tutela judicial efectiva: con base en el Articulo 5° del
Cadigo Procesal Penal guatemalteco, uno de sus principales fines es la tutela judicial
efectiva para la victima, sin embargo si esta ultima es un nifio, nifia o adolescente, el
juzgador debe observar obligadamente el principio de interés superior del nifio, pues
de no hacerlo no estaria brindando la proteccion constitucional y judicial requerida.

¢. Vulneracion del principio de legalidad: al inobservar el principio de interés superior
del nifio, se estaria violando el principio de legalidad, pues no se estarian
fundamentando las resoluciones jurisdiccionales en los Articulos de la ley y de los
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convenios internacionales que consagran dicho principio

d. Vulneracién del principio de supremacia constitucional: si no se observa el principio
de interés superior del nifio, se estarian violentando derechos constitucionales, tales
como la proteccién de la salud fisica y mental de los menores de edad regulada en el
Articulo 51 de la normativa suprema, en consecuencia si no se observan estos
principios constitucionales, se estaria violentando el principio de supremacia
constitucional regulado en el Articulo 204 del texto constitucional.

En la esfera juridica se producen las siguientes consecuencias

a. Vulneracion al principio de no revictimizacion: al no observar el principio de
interés superior del nifio, obligandolo a declarar frente al sindicado, o hacerlo
recordar dos o mas veces el hecho suscitado en su contra, se estaria re
victimizando al nifio, a la nifia o al adolescente

b. Vulneracién al principio de confidencialidad:

En la esfera social se producen las siguientes consecuencias

a. Desintegracién familiar:
b. Estigmatizacion de la victima:

En la esfera moral se producen las siguientes consecuencias

a. traumas emocionales
b. percepcién errénea de la sexualidad
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CAPITULO IV

4. Propuesta de aplicacion estrategia del principio de interés superior del niiio en el
proceso penal guatemalteco

Como propuesta para dar solucion a la problematica analizada en el capitulo anterior,
consistente en la inaplicacion y/o aplicacion incorrecta del principio de interés superior
del nifio en interrelaciéon con los demas principios constitucionales y procesales dentro
del proceso penal, se presentan como propuesta los siguientes métodos para ser
utilizados por los juzgadores en el ejercicio de la actividad jurisdiccional en materia de
derecho procesal penal

4.1 Propuesta de una metodologia ponderativa para solucién de casos

En cuanto a la incorporacion de una metodologia ponderativa para la correcta
aplicacién del principio del interés superior del nifio en interrelacién con los principios
constitucionales y procesales dentro del proceso penal guatemalteco, es necesario
explicar y analizar que son los principios, que es la ponderacién y como aplicar la
metodologia ponderativa al resolver procesos penales relacionados con nifios, nifias y
adolescentes.

En ese sentido, el autor Robert Alexy en su obra Teoria de los Derechos
Fundamentales, define lo siguiente: “E/ punto decisivo para la distincién entre reglas y
principios es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas reales existentes. Por lo
tanto,, los principios son mandatos dé optimizacion que estan caracterizados por el
hecho de-que pueden ser cumplidos en diferente grado y que en la medida debida de
su cumplimiento no solo- depende delas posibilidades reales, sino también de las
juridicas. El émbito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y
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reglas opuestos”®?

Lo anterior quiere decir que los principios se encuentran contenidos en juicios
normativos, pero que no poseen la calidad de reglas, pues estas tltimas, tienen un
campo de aplicacidn cerrado y estricto, es decir que se cumplen o se incumplen, en ese
sentido, las reglas o normas juridicas contienen una obligacion o un derecho subjetivo,
respecto de los cuales, en forma implicita aparece un sujeto obligado o un sujeto
pretensor respectivamente, y viceversa, dicho tipo de juicio, por revestir una naturaleza
hipotética, se integra por un supuesto condicional de hecho y una consecuencia
condicionada.

En cambio, los principios, no obstante estar contenidos dentro de una disposicion legal, '
su campo de aplicacion es mas amplio, y no se encuentra limitado por un simple
cumplimiento o incumplimiento, es decir que debe observarse y aplicarse dentro de una
tabla de gradacién la cual se mide en relacién con otro principio opuesto, por ejemplo:
el principio acusatorio regulado en el Articulo 251 del texto constitucional en ocasiones
se contrapone al principio de limitacidon en la investigaciéon, por un lado el primero
establece la necesidad de investigar y ejercer la pretension punitiva del Estado para
averiguar la verdad material o histérica, pero en algunas circunstancias, el principio
limitador, garantiza el derecho a la intimidad; en ese sentido, si es necesario realizar
una averiguacion dentro del domicilio del sindicado, el principio acusatorio, en primer
lugar cede frente al presupuesto de la orden de allanamiento, en segundo lugar cede al
horario constitucional, no antes de la seis ni después de las dieciocho horas.

En relacién con lo anteriormente indicado, un principio se aplica en forma gradual en
relacién con otro, lo que en el lenguaje cientifico juridico se denomina colision de
principios, al respecto, Alexy, explica lo siguiente: “Cuando dos principios entran en

%2R, Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid Espaiia. Editorial Fareso. 1993. Pag. 89
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colision tal como es el caso cuando segun un principio algo esta prohibido y, segun otro
principio, esta permitido— uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero,
esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio
desplazado haya que introducir una clausula de excepcién. Mas bien lo que sucede es
que bajo ciertas circunstancias, uno de los principios precede al otro. Bajo otras
circunstancias, la cuestién de la precedencia puede ser solucionada de manera inversa.
Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en casos concretos los principios
tienen diferente peso y que prima el principio con mayor peso. Los conflictos de reglas
se llevan a cabo en la dimension de la validez, la Colisibn de principios, como solo
pueden entrar en colisién principios validos— tiene lugar mas allé de la dimension de la
validez, en la dimensién del peso”*® Lo anteriormente expuesto por el autor citado,
indica que cuando hay colision de principios, no siempre se resuelve de la misma
manera, ya que en algunos casos, uno de los dos prevalece y en otro caso prevaleceria
el contrapuesto. Por ejemplo el Cédigo Procesal Penal establece que en el juicio oral y
publico prevalece el principio de publicidad, pero cuando colisiona con el principio
libertad e integridad personal, prevalece el segundo, tal y como lo establece el Articulo
359 del cuerpo legal antes citado, sin embargo, esta aplicacién corresponde a un nivel
de gradacién, pues no se declara invalido el principio de publicidad, porque una vez
desaparecida la causal excepcional protegida por el principio de libertad e integridad
personal, se debe permitir el acceso al publico nuevamente ante la sala de debate.El
campo de aplicacion de un principio es amplio, por tal razén, solamente ordenan que
algo se realizar en la mayor medida posible, permitiendo su desplazamiento en relacion
con otro, en determinadas circunstancias con relacién a ciertos sujetos, ya cierto objeto
juridico y procesal; al respecto, Alexy indica lo siguiente: “Los principios ordenan que
algo debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las
posibilidades juridicas y facticas.Por lo tanto,, no contienen mandatos definitivos sino
solo prima facie. Del hecho de que un principio valga para un caso no se infiere quelo
que el principio exige para este caso valga como resultado definitivo.Los principios
presentan razones que pueden ser desplazadas por otras razones opuestas. El
principio no determina como ha de resolversela relacién entre una razén y su opuesta.

|bid. Pag. 89
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principioscontrapuestos y las posibilidades facticas”**

Para resolver la colisién de principios, se entra al campo de la ponderacién, el cual
constituye una metodologia de interpretacién y aplicacién de la normas juridicas que
contienen principios, dicho método conlleva ciertas maximas, tales como Ila
proporcionalidad, la que a su vez implica maximas parciales denominadas adecuacion y
necesidad; al respecto, Alexy indica lo siguiente: “Ya se ha insinuado que entre la
teoria de los principios y la méxima de la proporcionalidad existe una conexion. Esta
conexion no puede ser mas estrecha: el caracter de principio implica la maxima de la
proporcionalidad, y esta implica aquella. Que el caracter de principio implica la méxima
de la proporcionalidad significa que la méxima de la proporcionalidad, con sus tres
maximas parciales de la adecuacién, necesidad (postulado del medio méas benigno) y
de la proporcionalidad en sentido estricto (el postulado de ponderacion propiamente

dicho) se infiere I6gicamente del cardcter de principio, es decir, es deducible de él.”%°

El método ponderativo, implica entonces, la utilizacién de la maxima de la
proporcionalidad para resolver principios que se encuentran bajo la ley de la colision,
utilizando la adecuacién y la necesidad de cada caso concreto, en ese sentido Alexy
explica lo siguiente: “Los principios son mandatos de optimizacién con respecto a las
posibilidades juridicas y facticas. La méxima de la proporcionalidad en sentido estricto,
es decir, el mandato de ponderacion, se sigue de la relativizacion con respecto a las
posibilidades juridicas. Si una norma de derecho fundamental con carécter de principio
entra en colision con un principio opuesto, entonces la posibilidad juridica de la
realizacién de la norma de derecho fundamental depende del principio opuesto. Para
llegar a una decision, es necesaria una ponderacién en el sentido de la ley de colisién -.
Como la aplicacién de principios validos, cuando son aplicables, estd ordenada y como

*bid. Pag. 99
*Ibid., Pag. 111
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para la aplicacion en el caso de colisién se requiere una ponderacién. El caracter
principio de, las normas ius fundamentales implica que cuando entran en colision con

principios opuestos, esta ordenada una ponderacién.”96

En ese orden de ideas, el método ponderativo, se aplica en dos vertientes, en primer
lugar la maxima de la proporcionalidad, la cual es deducible del caracter del principio de
las normas de derecho fundamental (es decir que estan ligadas con las posibilidades
juridicas), y en segundo lugar, la necesidad y la adecuacién tienen relacién con las
posibilidades facticas del caso concreto, al respecto, Alexy indica lo siguiente: “Pero,
esto significa que la maxima de la proporcionalidad en sentido estricto es deducible del
caracter de principio de las normas de derecho fundamental. De la m&axima de
proporcionalidad en sentido estricto se sigue que los principios son mandatos de
optimizacion con relacién a las posibilidades juridicas. En cambio, las maximas de la
necesidad y de la adecuacion se siguen del carécter de los principios como mandatos
de optimizacién con relacion a las posibilidades facticas. Para mostrar como la méxima
de la necesidad se infiere del caracter de principio, habra de considerarse aqui la
constelacion mas simple de un examen de necesidad. El hecho de que la maxima de la
necesidad presente dificultades en constelaciones mas complejas no dice nada acerca
de su deducibilidad del caracter de principio tan solo pone de manifiesto sus limites. La
constelacibn mas simple esté caracterizada porque en ella estén en juego solo dos,

principios y dos sujetos juridicos (Estado/ciudadano)™’

Lo anteriormente explicado por Alexy, orienta a establecer, que siempre que existan
principios relacionados con derechos fundamentales y entren en colision se debe
ponderar de acuerdo a la maxima de la proporcionalidad, esto dentro del ambito
juridico, pero posteriormente al aplicarse al caso concreto, en circunstancias
determinadas debe utilizarse la adecuacion y la necesidad del asunto particular. En ese
sentido la proporcionalidad es una deduccion de principios contenidos en derechos

*Ibid., Pag. 112
¥|bid. Pag. 113
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fundamentales y en otros que son inherentes a la persona humana aunque no estén
regulados expresamente en el texto constitucional, al respecto, Alexy afirma lo
siguiente: “La deduccién presentada es una fundamentacién de la maxima de
proporcionalidad a partir de las normas ius fundamentales, en la medida en que poseen
caracter de principios. Puede ser llamada "fundamentacién ius fundamental”. Otras
fundamentaciones, por ejemplo, aquellas que se apoyan en el principio del Estado de
derecho, en la préctica jurisprudencial o en el conceplo de justicia, no quedan por ello
excluidas. En la medida en que funcionan, son refuerzos bienvenidos para la

fundamentacion ius fundamental.”®

Una vez establecido qué es el método ponderativo, a continuacion se presenta como
propuesta para ser utilizado por los jueces en procesos penales relacionados con nifios,
nifias y adolescentes; pues el principio de interés superior del nifio debe estar presente
en este tipo de procesos concomitantemente con oftros principios y garantias
constitucionales y procesales que son inherentes al debido proceso.

A continuacion se presentan los siguientes casos procesales, en los que la metodologia
ponderativa debe estar presente para interpretar y aplicar correctamente la interrelacién
entre el principio de interés superior del nifio y los demas principios y garantias
procesales propios del proceso penal, no sin antes hacer nuevamente relacién a la
fundamentacion constitucional y legal del principio objeto del presente andlisis.

Fundamentacién Constitucional del principio del interés superior del nifio: el Articulo 46
del texto constitucional, establece que los tratados internacionales ratificados en
materia de derechos humanos tienen preeminencia sobre el derecho interno, al
respecto, , la Corte de Constitucionalidad en su jurisprudencia constitucional, indica que
dichos tratados tienen caracter de norma constitucional, en ese sentido el Articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que los tribunales, entre otros, en

*bid., Pag. 115
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primordial el atender al principio de interés superior del nifio.

Fundamentacién legal especifica: el Articulo 5 de la Ley de Proteccién Integral de la
Nifiez y la Adolescencia establece que el interés superior del nifio es una garantia que
se aplicara en toda decisién que se adopte con relacién a la nifiez y a la adolescencia,
que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos.

Fundamentacion legal general (ley adjetiva penal): el Articulo 2 de la Ley Contra la
Violencia Sexual, Explotacidén y Trata de Personas establece que en todas las acciones
que se adopten en relacidon con personas menores de edad, el interés superior del nifio
o la nifa, debe ser la principal consideracion, garantizando su correcta reintegracion en
la sociedad.

El Articulo 197 del Cédigo Procesal Penal establece en su numeral cuarto lo siguiente:
En cuanto al ejercicio de la accién penal en los delitos contemplados en el Titulo 11l del
Libro Il de este Cédigo, rigen las siguientes disposiciones: 4°. La Procuraduria General
de la Nacién se constituira de oficio como querellante adhesivo y actor civil cuando la
victima sea una persona menor de edad o incapaz que carece de representante legal, o
cuando exista conflicto de intereses entre la victima y su representante legal. En todo
caso, velara por los derechos de la nifez victima de acuerdo a su interés superior.
Aunado a lo anterior el Articulo 59 del Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala establece que en los requerimientos de anticipo de prueba de los delitos
contemplados en esta Ley, el Juez valorara el interés superior y los derechos de la
victima al motivar su resolucion.
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En cuanto a la participaciéon del nifio, nifia y/o adolescente como v
agraviado en el proceso penal: al respecto, el Articulo 117 del Codigo Proc
Penal, establece lo siguiente: El agraviado, aun cuando no se haya constituido como
querellante adhesivo de conformidad con el presente Cédigo, tiene derecho a: a. Ser
informado sobre los derechos que le asisten en el procedimiento penal. b. Recibir
asistencia médica, psico-social, 0 cualquier otra que tenga por objeto reducir las
secuelas del hecho delictivo. c. Que el Ministerio Pulblico escuche su opinion en el
procedimiento, fundamentalmente antes de las decisiones definitivas o de las
provisionales que implican clausura o extincién de la persecuciéon penal. d. A ser
informado, conveniente y oportunamente, de las decisiones fiscales y judiciales, e
invitado a las audiencias en las que su opinion pueda ser vertida. e. A recibir
resarcimiento y/o reparacién por los dafos recibidos. f. A recibir protecciéon cuando su
integridad fisica corra peligro, como consecuencia de la persecucion penal en contra del
sindicado. g. A que existan mecanismos que disminuyan los riesgos de victimizacion
secundaria durante el proceso penal. El Ministerio Publico estara obligado a garantizar
estos derechos por medio de sus érganos correspondientes, pudiendo para el efecto
realizar convenios con instituciones publicas o privadas.

En ese sentido, se puede analizar los siguientes casos:

a. No debe existir victimizacidon secundaria en el proceso penal, el NNA victima, no
debe ser sometido a la reconstruccion mental ni representativa del hecho, no
obstante que el sindicado debe estar presente en todas las etapas del proceso, de tal
manera, que este ultimo puede ser objeto de careos y de reconstrucciones al tenor
de lo que establecen los Articuios 250 y 377 del Cédigo Procesal Penal
guatemaiteco, dentro del proceso penal se produce una ley de colision de principios,
por un lado el interés superior del nifio que no permite su revictimizacion, frente a un
sindicado que si puede ser sometido a reconstrucciones y careos con testigos, en
consecuencia el principio antes indicado colisiona con la principio de igualdad
contenido en el Articulo 21 del cuerpo legal antes citado, el cual establece Io
siguiente: quienes se encuentren sometidos a proceso gozaran de las garantias y
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derechos que la Constitucion y las leyes establecen, sin discriminacion.

Método ponderativo: primer nivel: maxima de la proporcionalidad en la esfera de las
posibilidades juridicas: 1) El texto constitucional establece que el Estado protege la
salud mental y fisica de los menores de edad, 2) la Constitucién guatemalteca declara
de interés nacional la proteccion de los nifios, 3) el mismo cuerpo de normas
fundamentales declara que el interés social prevalece sobre el interés particular, 4) la
convencién de los derechos del nifio, regula que los tribunales deben tener en
consideracion primordial el principio de interés superior del nifio, 5) en el Articulo 197
del Cédigo Procesal Penal, se establece que en el ejercicio de la accidén penal en los
delitos contemplados en el Ttitulo It del Libro segundo del cbédigo penal, debe
observarse el principio de interés superior del nifio, 6) segun el Articulo 2 del Decreto 9-
2009 del Congreso de la Republica de Guatemala los nifios no pueden ser objeto de
revictimizacién cuando se encuentren en condicion de victimas, 7) finalmente, el
Articulo 117 del Cédigo Procesal Penal guatemalteco regula que las victimas
agraviadas no pueden ser objeto de victimizacion secundaria. Todas las
consideraciones juridicas anteriores, se miden proporcionalmente frente al principio de
igualdad, entonces el nivel de gradacion de este ultimo en relacion con el primero
juridicamente empieza a desplazarse, pues las posibilidades juridicas de aplicacién del
principio de interés superior del nifio, constituyen un campo de aplicacidon mas amplio
en cuanto a la proteccién de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala.

Método ponderativo: segundo nivel, maximas parciales de necesidad y adecuacién en
cuanto a las posibilidades facticas, en este segundo nivel el juez debe aplicar los
principios con base en el caso concreto (relacion factica), en ese sentido, es necesario
examinar lo siguiente: 1) el NNA ha sido vulnerado en sus derechos fundamentales a
causa de la comisiéon de un hecho que reviste las caracteristicas de un delito, 2) el NNA
ha sido afectado en su salud fisica y psicologica, 3) el NNA ha sido afectado en su
insercion social, 4) el sindicado, ha sido incorporado al proceso por medio de un auto
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racionales suficientes la probabilidad de su participacion delictiva, 5) las condiciones de

vulnerabilidad fisica y psicolégica de un NNA, constituyen un hecho notorio que no
requiere de ser sometido a actividad probatoria, 8) la historia del crimen, establece la
probabilidad de que el sindicado haya sido el causante de la lesién de los bienes
juridicos tutelados del NNA, 7) el NNA no tiene la capacidad de ejercicio, la titularidad
de sus derechos y obligaciones, asi como tampoco el pleno uso de sus facultades
mentales y volitivas para enfrentarse a personas adultas que puedan generarle dafios y
secuelas emocionales Yy fisicas. Estas posibilidades facticas activan la necesidad de la
prevalencia del principio, y que este se adecue a las mismas, porque de lo contrario, las
posibilidades facticas antes indicadas activarian la vuineracion de los derechos y bienes
juridicos protegidos por las posibilidades juridicas, de esa manera en el caso concreto
el principio de interés superior del nifio desplaza el principio de igualdad respecto al
sindicado solamente en la medida de la necesidad de proteger al NNA, en las
circunstancias de no ser sometido- a careos, reconstrucciones, y miuitiples
declaraciones, en forma proporcional a los derechos fundamentales del NNA que debe
ser protegido, sin embargo no se invalida la igualdad, porque en la medida de lo
posible, en las demas etapas procesales y otro tipo de diligenciamientos, los derechos y
garantias deben existir en igualdad de condiciones.

En cuanto a la participacién del nifio, nifa y/o adolescente como testigo en el
proceso penal: El Articulo 207 del Cédigo Procesal Penal establece que los testigos
como o6rgano de prueba tienen el deber de concurrir a una citacién con el fin de prestar
declaracion testimonial, dentro del proceso penal, aunado a lo anterior, los Articulos 377
y 379 del mismo cuerpo legal establecen que los testigos deben prestar declaracion
testimonial en forma personal durante el desarrollo del debate o por medio de
videoconferencia en los casos establecidos en el Articulo 281 bis de la ley penal
adjetiva guatemalteca, y en caso de no comparecer, el tribunal dispondra lo necesario
para hacerlo comparecer por medio de la fuerza publica.
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En cuanto al anticipo de prueba para recepcion testimonial, el Articulo 317 del Cédigo
Procesal Penal guatemalteco regula que procedera cuando por algun obstaculo dificil
de superar, se presuma que el testigo no podra declarar durante el debate; no obstante
lo anterior, en dicha actividad procesal, regiran las reglas del juicio, por lo que
igualmente que en el desarrollo del debate, los testigos deben acudir personalmente o
por medio de videoconferencia en los casos que la ley establezca, bajo apercibimiento
de que si no comparecen, el 6rgano jurisdiccional podra disponer del uso de la fuerza
publica con el fin de hacerlos comparecer.

En relacion con la participacion del NNA como testigo, dentro del proceso penal
guatemalteco, con observancia del principio del interés superior del nifio, se emiti6 el
Acuerdo 16-2013 de la Corte Suprema de Justicia, el cual regula el Instructivo Para el
Uso y Funcionamiento de la CamaraGesell, Circuito Cerrado y Otras Herramientas para
Recibir las Declaraciones de los Nifios, Nifias y Adolescentes Victimas y/o Testigos,
aunado a lo anterior el Articulo 3 del Protocolo para Recibir Declaraciones de NNA
Victimas y/o Testigos, establece que la camara Gessell, consiste en ser un instrumento
0 guia que orienta para recibir declaraciones de nifas, nifios y adolescentes victimas o
testigos, en las diferentes fases y procesos, con el fin de evitar la revictimizacion.
Dentro de ese mismo protocolo se establece que la camaraGesell se utilizara en
anticipo de prueba y durante el desarrollo del debate.

En cuanto al anticipo de prueba el Articulo 59 de la Ley Contra la Violencia Sexual,
Explotacion y Trata de Personas, establece que en los requerimientos de anticipo de
prueba de los delitos contemplados en esta ley, el juez valorara el interés superior y los
derechos de la victima al motivar su resolucion.

En relacidon con lo anteriormente indicado, se puede observar otro caso en el cual se
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genera la ley de colisién, por un lado el principio del interés superior del niﬁc}%ﬁi@}
otorga la posibilidad juridica de un régimen especial para el diligenciamiento de su
declaracién testimonial, pues los NNA pueden declarar por medio de la camara Gesell,
sin embargo, su declaraciéon no se realizara en forma directa, sino por medio de un
interlocutor que puede ser un profesional de psicologia o de trabajo social, quien sera el
receptor de las preguntas, y las traducira dentro de un lenguaje adecuado a los NNA
para que le contesten, aunado a lo anterior el juez también tiene la posibilidad juridica
de valorar el interés superior de la victima para diligenciar la declaracién testimonial de
un NNA mediante anticipo de prueba, sin necesidad de que concurran los presupuestos
del Articulo 317 del Cédigo Procesal Penal, las posibilidades juridicas deducidas del
principio de interés superior del nifio, colisiona frente al principio de debido proceso y la
garantia procesal de la imperatividad, regulada en el Articulo 3° del Cédigo Procesal
Penal, el cual establece que los tribunales y los sujetos procesales no podran variar las
formas del proceso, ni la de sus diligencias o incidencias.

Método ponderativo: primer nivel: maxima de la proporcionalidad en la esfera de las
posibilidades juridicas: 1) El texto constitucional establece que el Estado protege la
salud mental y fisica de los menores de edad, 2) la constitucion guatemalteca declara
de interés nacional la protecciébn de los nifios, 3) el mismo cuerpo de normas
fundamentales declara que el interés social prevalece sobre el interés particular, 4) la
convenciéon de los derechos del nifo, regula que los tribunales deben tener
consideracion primordial el principio de interés superior del nifio, 5) en el Articulo 197
del Cbdigo Procesal Penal, se establece que en el ejercicio de la accién penal en los
delitos contemplados en el titulo Il del Libro segundo del cbédigo penal, debe
observarse el principio de interés superior del nifio, 6) segln el Articulo 2 del Decreto 9-
2009 del Congreso de la Republica de Guatemala los nifios no pueden ser objeto de
revictimizacion cuando se encuentren en condicién de victimas, 7) Los NNA pueden
prestar declaracién testimonial durante el desarrolio del debate y en anticipo de prueba,
por medio de la Camara Gesell y, 8) Cuando el NNA sea victima de los delitos que
contempla el decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, el juez en
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prueba, sin que deban concurrir los presupuestos de dicha diligencia regulados en"é“r'""'
Articulo 317 del Cédigo Procesal Penal. Todas las consideraciones juridicas anteriores,

se miden proporcionalmente frente al principio de debido proceso y a la garantia de
imperatividad, entonces el nivel de gradacién de estos Ultimos en relaciébn con el
primero juridicamente empiezan a desplazarse, ya que las posibilidades juridicas de
aplicacion del principio de interés superior del nifio, constituyen un campo de aplicacion
mas amplio, asi como un régimen especial de proteccién garantizado en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.

Método ponderativo: segundo nivel, maximas parciales de necesidad y adecuacién en
cuanto a las posibilidades facticas, en este segundo nivel el juez debe aplicar los
principios con base en el caso concreto (relacion factica), en ese sentido, es necesario
examinar lo siguiente: 1) el NNA ha sido vulnerado en sus derechos fundamentales a
causa de la comisidén de un hecho que reviste las caracteristicas de un delito, 2) el NNA
ha sido afectado en su salud fisica y psicoldgica, 3) el NNA ha sido afectado en su
insercién social, 4) las condiciones de vulnerabilidad fisica y psicolégica de un NNA,
constituyen un hecho notorio que no requiere de ser sometido a actividad probatoria, 6)
la historia del crimen, establece la probabilidad de que el sindicado haya sido el
causante de la lesion de los bienes juridicos tutelados del NNA, 7) el NNA no tiene la
capacidad de ejercicio, la titularidad de sus derechos y obligaciones, asi como tampoco
el pleno uso de sus facultades mentales y volitivas para enfrentarse a personas adultas,
que puedan generarle dafos y secuelas emocionales y fisica. Estas posibilidades
facticas activan la necesidad de la prevalencia del principio, y que este se adecue a las
mismas, porque de lo contrario, al no observarse las posibilidades facticas antes
indicadas se activaria la vulneracion de los derechos y bienes juridicos protegidos por
las posibilidades juridicas, de esa manera en el caso concreto el principio de interés
superior del nifio desplaza en cierta medida el principio de debido proceso y la garantia
procesal de imperatividad, pero solamente en la medida de la necesidad de proteger al
NNA, adecuandose en las circunstancias de no ser sometido a declaraciones
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realizar multiples declaraciones reviviendo la victimizacion en un periodo posterior,

como lo seria el desarrollo del debate, todo lo anterior en forma proporcional a los
derechos fundamentales del NNA que deben ser protegidos, sin embargo no se
invalidan el principio de debido proceso y la garantia procesal de imperatividad, porque

en la medida de lo posible, en las demas etapas procesales y ofro tipo de

diligenciamientos, tendran que respetarse de forma irrestricta la rigurosidad del respeto

a las formas del proceso.

La aplicacion del método ponderativo antes analizado, generaria que en los procesos

penales se respeten las siguientes reglas de interpretacién y aplicacion de la ley:

a.

Que los procesos penales en los cuales deben intervenir nifios, ya sea como sujetos
procesales o como testigos de un hecho delictivo se debe de velar porque el mismo
se realice en el menor tiempo posible;

. Que los agentes fiscales del Ministerio Publico en el momento de realizar las

acciones investigativas deben ser con estricto apego los requisitos establecidos en la
constitucién politica de la repablica de Guatemala y leyes procesales;

. Todo juzgador tiene la obligacion de hacer intervenir en los procesos penal a la

Procuraduria General de la Nacién, ente encargado de representar a los nifios segun
lo regulado en el Articulo ciento ocho de la ley de proteccion integral de la nifiez y de
la adolescencia;

. La Procuraduria General de la Nacién debe verificar que los nifios no estén siendo

victimas de abuso de poder por parte de los progenitores y de observar que estan
siendo victimas de amenazas o violaciones a sus derechos humanos deben tomar
las medidas correspondientes a fin de otorgar las medidas cautelares que fueren

necesarias.
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e. Los jueces en el momento de recibir las declaraciones de los nifios ya sea en
calidad de victimas o de testigos, deben considerarlos ya que un nifio por su edad no
podra indicar con precision el tiempo y lugar en los cuales ocurrieron los hechos
delictivos por los cuales ellos estan siendo sometidos a un proceso penal;

f. Los nifos, en el momento de rendir sus declaraciones deben realizarlas en un lugar
en los cuales no sean afectados emocionalmente por el proceso penal, se
recomienda recibir la declaracién de los nifios en camara de Gessell;

La opinion de los nifios es de vital importancia en todas las etapas del proceso penal,
misma que debe de estar libre de precisiones y de manipulaciones, no solo por parte de
los representantes de los nifios sino también por el propio sistema de justicia y el cual
no debe de atentar en contra del principio de interés superior del nifios.

Ocurre que, para algunos juristas, el principio de interés superior del nifio debe de
aplicarse con superioridad a garantias y derechos de orden interno, tales como el
derecho de defensa de sujeto activo, violaciones al debido proceso, violaciones a la
presuncion de inocencia entre otros, sin embargo mi criterio muy particular es que el
principio de interés superior del nifio, constituye dentro de la jerarquia de las normas
igual importancia que las garantias y derechos antes relacionados.

Al aplicar a este caso en particular, se podria arribar a la conclusién de que si respetan
todas las garantias, derechos y principios constitucionales y procesales, se esta
fortaleciendo el principio de interés superior del nifio, toda vez que asegura un resultado
sostenible dentro del proceso penal, el cual favorece la justicia y la equidad en favor de
las personas.
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de interés superior del nifiio

Para comprender cudles son los alcances fenomenolégicos de la correcta aplicacion del
principio de interés superior del nifio, es indispensable primero recordar que es la
fenomenologia, para tales efectos se hace necesario citar la explicacion de que de la |
misma proporciona Sebastian Antonio Contreras Aguirre: “la fenomenologia, o filosofia
fenomenolégica, ha sido entendida desde E. Husserl como una ciencia de la
conciencia. Esto, que se ha perfilado como la nota distintiva de todo el método
fenomenolégico, para nada debe concebirse como una restriccién en su objeto de
estudio a una pura investigacién de los fenébmenos abstractos y de los problemas
generales de la onfologia, la Iégica y la ética, sino mas bien como la verdadera
condicion de posibilidad de un estudio apriérico de todo el pliego actos y actitudes

humanas™®

Lo anterior indica que la fenomenologia juridica se centra en la persona humana como
centro de los valores que el derecho debe desarrollar, sometiendo al juez no solamente
a la labor silogistica y subjuntiva de las normas del derecho positivo, sino a la
observancia de los valores juridicos.

En ese sentido, la fenomenologia juridica, indica que la fundamentacion de la
normativa juridica depende de la operacién intelectiva de los valores que orientan el
ordenamiento juridico, al respecto, Contreras Aguirre expone lo siguiente: “Luego, un
examen cuidadoso del derecho desde un prisma fenomenol6gico nos revelara que la
razén mas profunda de la obligatoriedad de las normas debe serbuscada en el fondo de
la corriente de la conciencia humana; es la conciencia moral,en tanto que pertenece a

% s. A Contreras Aguirre. Fenomenologla Jurfdica y Derecho Natural. lusnaturalismo Clésico y Doctrina Apribrica del
Derecho.Eikasia. Revista de Filosoffa. 2008. Pag. 57

i68


Ludwing Godinez
Text Box


»100

un sujeto capaz, el fundamento ultimo de la normatividadjuridica

Siguiendo lo anteriormente explicado, se pude concluir que la valoracién juridica
proviene de la persona humana, pues este debe ser el origen de los valores que
inspiran el derecho, tal y como Contreras Aguirre explica a continuacion: “Con todo, y
siguiendo la tesis de la fenomenologia juridica, toda la Teoria del Derecho puede ser
presentada como una teoria de la conciencia. Es por ello que en opinién de Welzel todo
obrar justo debe responder a la voz de esa conciencia interior que rige nuestro actuar.
En este sentido, “la conciencia moral es la ultima instancia subjetiva del obrar humano,
de tal suerte que ella decide sobre el valor de la accion desde el lado moral-subjetivo;
ningan mandato de un superior, sea eclesiastico o secular, debe ser obedecido, si la

conciencia lo tiene por ilicito™®

Si la fenomenologia juridica, como anteriormente se explicé, se orienta a la observancia
de los valores, y a su respectiva medicién gradual para la resolucion de casos
particulares, es necesario indicar cuales son esos valores fundamentales, al respecto,
Contreras Aguirre indica lo siguiente: “Con todo, toda fenomenolégica juridica, y en
general, toda ius filosofia, debe desarrollar o utilizar una teoria metaética que indique si
podemos saber, y como, qué eslo justo, asi como un modelo normativo que nos ofrezca
la manera en cémo —a la luz de dicha teoria metaética— deben resolverse Ilos
desacuerdos sobre qué es lo justo y lo injusto. En este sentido, todos los juristas, en
sus distintas versiones, han tenido, a fin de cuentas, que moverse en su estudio por el
problema de los valores juridicos y de la justicia como virtud fundamental de la vida
politica y social. Ahora bien, y en esta cuestion de los valores morales, hemos de
profundizar en el valor de lo justo, y solo en él, por una cuestién capital: no podemos
hacer una enumeracién apriori de cudles o cuantos son los valores juridicos; en algunas
exposiciones tradicionales se ha sefialado solamente a la justicia, en otras, en cambio,

®Ibid. Pag. 58
1%Nhid. Pag. 62
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se han incorporado la seguridad y el orden”'%

Lo anteriormente explicado, indica que los valores fundamentales que deben buscarse
parten desde la justicia y en algunos casos llegan a la seguridad y al orden, por tal
razén se hace necesario que las sentencias y demas resoluciones judiciales estén
revestidas de justicia, pues al final esa es la funcién primordial de los tribunales, pero tal
y como explica Contreras Aguirre solamente la fenomenologia juridica genera el campo
de conocimiento de los valores antes indicados: Por todo lo antes expuesto, “sélo /la
fenomenologia nos permitiria alcanzar aquellos contenidos eidéticos y valores
independientes de la experiencia inductiva determinativos de lo justo, que, manteniendo
el caréacter apriorico, no se reducen a las puras formas de la actividad constructora del
pensamiento, sino que se remiten més bien a un mundo objetivo de un valor absoluto, a
ese mundo de esencias inmutables cuya intuicion apriérica seria la verdadera condicion

real de posibilidad de toda la experiencia inductiva™®

Finalmente, Contreras Aguirre, explica como la fenomenologia juridica comprende los
valores juridicos, partiendo de la comprensién correcta de la estructura de la persona
humana: De acuerdo con ello, se ha ahondado en la problematica juridica apelando a
este prisma fenomenolégico, fundamentalmente por tratarse de una teoria que buscara
contrarrestar la sequedad dejada por el positivismo en la esfera social. Para ello,
cuando se busca la esencia de lo juridico, se ha seguido de cerca la propuesta de G.
Husserl, para quien toda la realidad juridica debe ser explicada con base en la
estructura de la persona humana, en tal manera que el derecho solo se refiere al
hombre que actia vy, que, por ende, ha de responder moralmente por su obrar. De esta
forma, si toda conducta humana se cimenté sobre la intuicibn moral, toda ética, y por
ello, toda /Jus filosofia, debe también remontarse a los hechos del conocimiento moral y
juridico y a sus relaciones a priori”’®Con base a lo anteriormente explicado, se

1%)hid. P4g. 65
1%ihid. P4g. 67
% 1bid, Pag.71

170


Ludwing Godinez
Text Box


'ﬁ\ Ubloe
4 ‘Qg‘ g\\\.\AS Jup, (;\\
N 7,2

concluye que la fenomenologia juridica, comprende al derecho desde el punto de
de la realizacién de los valores juridicos que deben inspirar el ordenamiento juridico de
un Estado, pero partiendo de la comprensiéon de la estructura de la persona como
centro de emanacion y aplicacion de dichos valores.

En el caso del ordenamiento juridico de Guatemala, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala se encuentra inspirada en grandes valores, partiendo de la
persona humana, debido a que el preambulo constitucional y los Articuios 1° y 2°, asi
los jerarquizan: 1) Persona humana (sujeto y fin del orden social), 2) Familia (génesis
primaria de los valores morales y espirituales de la sociedad), 3) Bien coman (fin
supremo de la Estado de Guatemala), 4) la vida, 5) la libertad, 6) 7) la justicia, 8) la
seguridad, 9) la paz y 10) el desarrollo integral de la persona.

Respecto a la persona, el texto constitucional desarrolla otros valores instrumentales
como la vida, la libertad, el desarrolio integral, la libertad de accién, etc. En cuanto a la
familia desarrolla los siguientes: la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos
de los coényuges, la paternidad responsable, el derecho a decidir el niumero y
espaciamiento de los hijos, la igualdad de los hijos, proteccion de la maternidad,
proteccidén de los menores de edad, proteccién de los nifios y nifias, proteccion de los
minusvalidos y acciones contra las causas de desintegracion familiar.

Respecto a la justicia, como valor fundamental, se desarrollan valores consecutivos
como la seguridad juridica, la libertad y la igualdad, consecuentemente de estos se
despliegan otros valores instrumentales tales como: la legalidad, el derecho de defensa,
el debido procedo, el juez natural, la detencion legal, el principio acusatorio, etc.

Las sentencias y demas resoluciones judiciales deben observar en cada caso concreto
la aplicacion de los valores constitucionales antes indicados por las siguientes razones:
1) el Articulo 203 del texto constitucional establece que la justicia se imparte de
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normativa suprema dispone que los tribunales de justicia en toda resolucion o sentencia

observaran obligadamente el principio de que la Constitucién de la Republica prevalece
sobre cualquier ley o tratado, 3) el Articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial establece
que las normas se interpretaran conforme a su texto segin el sentido propio de sus
palabras. a su contexto y de acuerdo con las disposiciones constitucionales, 4) el
Articulo 51 del cuerpo legal antes citado, regula que el Organismo Judicial, en ejercicio
de la soberania delegada por el pueblo, imparte justicia conforme la Constitucion
Politica de la Republica y los valores y normas del ordenamiento juridico del pais, y, 5)
el Articulo 11bis del Codigo Procesal Penal guatemalteco establece que los autos y las
sentencias contendran una clara y precisa fundamentaciéon de la decisién, su ausencia
constituye un defecto absoluto de forma. La fundamentacién expresara los motivos de
hecho y de derecho en que se basare la decisién, asi como la indicaciéon del valor que
se le hubiere asignado a los medios de prueba. (...) Toda resolucion judicial carente de
fundamentacion viola el derecho constitucional de defensa y de la accién penal.

En ese sentido, las resoluciones judiciales deben observar el valor de justicia de
acuerdo a la Constitucién guatemalteca y demas leyes del pais, inspirarse en el
principio de supremacia constitucional, interpretar las normas de acuerdo a las
disposiciones constitucionales, aplicar todos los valores y normas ajustables al caso
concreto, con el fin de desarrollar la justicia, para de esa manera confluir en una
resolucion debidamente fundamentada.

Cuando en los procesos penales, las victimas agraviadas sean nifios, nifias vy
adolescentes, los tribunales deben observar como consideracion primordial para la
aplicacion e interpretacién de la ley, el principio de interés superior del nifio, no obstante
lo anterior, en dicho proceso también deben regir los principios propios del proceso
penal, tales como defensa, debido proceso, juez natural, legalidad, acusatorio,
inocencia, entre otras.
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En este tipo de procesos, tal y como se ha venido desarrollando en el presente capitulo,
es cuando se produce la denominada ley de colisiéon de principios, razén por la cual se
ha propuesto el método ponderativo a través de las maximas de proporcionalidad,
necesidad y adecuacién para la correcta interpretacién y aplicacion de principios, entre
ellos el de interés superior del nifio.

De acuerdo con la propuesta presentada, en el presente trabajo de investigacion,
utilizando la metodoiogia en las formas y procedimientos antes analizados, el principio
de Interés superior del nifio se estara interpretando y aplicando correctamente.

Cuando el principio de interés superior del nifio se interpreta y aplica correctamente en
los procesos penales en los que debe observarse el mismo, se generan los siguientes
alcances fenomenoidgicos:

1) Se reconoce en forma efectiva a la persona humano como sujeto y fin del orden
social.

2) Se reconoce de forma efectiva a la familia como génesis primario de los valores
morales y espirituales de la sociedad

3) Se garantiza el sistema de proteccion de la nifiez, en cumplimiento del régimen de
tutela especial de los menores de edad consagrado en la normativa suprema.

4) Se cumple con la imparticion de justicia de acuerdo a los valores y normas del
ordenamiento juridico del pais.

5) Se garantiza la libertad individual, la indemnidad sexual, la libertad de accién y
demas libertades publicas de los nifios, nifias y adolescentes.

6) Se garantiza la preeminencia del interés social, sobre el interés particular.
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el principio acusatorio y la igualdad procesal.

8) Se cumple con la garantia de la fundamentacion de las resoluciones judiciales.

9) Se garantiza la tutela judicial efectiva del proceso penal para la victima y para el
sindicado.

10) Se garantiza el principio de supremacia constitucional, al revestir de
constitucionalidad a las resoluciones judiciales dictadas dentro del proceso penal.
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1.

CONCLUSIONES

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece, como
régimen especial de tutela, el sistema de proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes, y el principio de interés superior del nifio, que se encuentra
consagrado en la Convencion de los Derechos del Nifio y demas leyes del
ordenamiento juridico como una consideracién primordial que deben atender
los tribunales en sus resoluciones judiciales.

Cuando se hace un analisis fenomenoldgico en las resoluciones judiciales
derivadas de procesos penales relacionados con nifios, nifias y adolescentes,
se determind que al no observarse el principio de interés superior del nifio,
estas han sido revocadas por los 6rganos jurisdiccionales de mayor jerarquia.

En procesos penales, donde los nifios, nifas y/o adolescentes participan, se
evidencia la colision del principio de interés superior del nifio, frente a otros
principios y garantias constitucionales y procesales. En estos casos, debe
utilizarse el método ponderativo por medio de las maximas de la
proporcionalidad, necesidad y adecuacion en aras de que se proteja la
justicia, tutela judicial, efectiva y principio de interés superior del nifo,
consagrados en la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala y en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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ANEXOS

1. ENCUESTA DIRIGIDA A OPERADORES DE JUSTICIA

Escuela de Estudios de Postgrado de la Universidad de San Carlos de Guatemala
Maestria en Derecho Penal

Sustentante Licenciada Mabel Sagrario Gutiérrez Davila de Jerez

Encuesta dirigida a investigar trabajo de tesis denominado:

“Los alcances de la perspectiva fenomenolégica del principio de interés superior
del nifo en el proceso penal Guatemalteco.”

Instrucciones: subraye las opciones correctas a continuaciéon:

1. Conoce usted, ¢ Cual es el concepto del Principio de interés superior del nifio?
a. Siloconoce b. No lo conoce c. Solo tiene idea de su
concepcion
Si lo conoce, usted lo podria describir:

2. ¢el Articulo diez de la Convencién sobre los derechos nifios, fundamenta el
principio de interés superior del nifio?
a. Siescorrecto b. Noescorrecta c. No tiene idea

3. ¢Hasta que edad?, una persona deja de ser nifio:
a. Aflos13afios b.Alos 17 afos  c. Ninguna es correcta

4. Si una persona cometié una accién calificada como delito de falta cuando tenia
menos de dieciocho afios, y dicha acciéon se presume que concluyé cuando era
mayor de edad:

Debera enfrentar un proceso penal

Un proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal
Ambos

Ninguna es correcta

a0 o

5. ¢Enqueaiio, Guatemala ratificd la Convencidén sobre ios Derechos del Nifio?
a. 2003 b. 2009 c. 1990 d. Ninguna es correcta

6. ¢Qué otros principios se relacionan con el de interés superior del nifio?
a. De interés superior de la victima, celeridad, interés superior de la familia;
b. De preclusién procesal, cosa juzgada, economia procesal
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c. Todos los principios y derechos se relacionan con el de interés superior deMys7:5,
A s S
nifio

7. ¢En qué calidad participa un nifio dentro de un proceso penal?
a. Como perito b. Como testigo ¢. Como agraviado

8. ¢A qué edad el nifio puede actuar dentro de un proceso penal sin la necesidad
de solicitar la autorizacion de los padres?
a. 13 afos b. 14 afios c¢. 17 afnos

9. ¢Podria decir que método juridico aplicaria usted, para interrelacionar el principio
de interés superior del niflo con otros de caracter constitucional?
a. Elde ponderacién b. Reglas de la Sana Critica razonada c. Ninguna es
correcta

10. Usted como operador de Justicia, ¢Qué técnicas utilizaria en favor de una nifia 0
un nifo, cuando deban participar dentro de un proceso penal?
a. Evitar que un nifo se enfrente a su agresor y que declare en un ambiente
adecuado y acorde a su edad
b. Podria realizarse un careo entre el nifio y el sindicado para garatizar el
derecho de defensa
¢. Ninguna es correcta
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2. Tabulacion de encuestas

Personas entrevistadas: diez agentes fiscales de distintas agencias; diez jueces de
primera instancia penal, narcoactividad y de delitos contra el ambiente del
departamento de Guatemala;, diez abogados de la defensa publica penal; y diez
abogados de la Procuraduria General de la Nacion

PRIMERA PREGUNTA: ;Cual es el concepto del principio de interés superior del nifo?

Realizada a fiscales

0%
27% #d Lo Conoce

#Nolo
Conoce

27% w4 Tiene idea

Realizada a abogados de PGN
0%

g Lo Conoce

#Nolo
Conoce

w Tiene idea
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Realizada a jueces

& Lo Conoce

ENolo
Conoce

wi Tiene idea
10%

Realizada a abogados defensores
0%
# Lo Conoce

#Nolo
0% Conoce

s Tiene idea
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SEGUNDA PREGUNTA: ; El Articulo 10 de ia Convencion sobre los Derechos del Nifio,
fundamenta el principio de interés superior del niflo?

Realizada a fiscales Realizada a jueces
0% 0%

30% ESies 30% & Sies

correcta correcta
40%
B Noes #ZiNoes

correcta correcta
- s No tiene x4 No tiene

30% idea 30% idea

Realizada a abogados de PGN Realizada a abogados defensores
0, 0, 0% o,
0% 7{’ #Sies 0 12% @ Sies
correcta ' correcta
#No es #Noes
correcta correcta
4 No tiene & No tiene
idiea idea
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TERCERA PREGUNTA: ;Hasta qué edad una persona deja de ser nifio?

Realizada a fiscales

0°o 0°o 10°o
# A los 13 afios

# A los 17 afios

z4 Ninguna es
correcta

90%

Realizada a jueces

0% 0o
20% 0 VP B A los 13 afios

8 A los 17 afios

80% =4 Niguna es
correcta

0% 0%
100", ? ° # A los 13 aflos

8 A los 17 afios

& Ninguna es
correcta

Realizada a abogados de PGN

o Realizada a abogados defensores

0%

20% & A los 13 afios

8 A los 17 afios

& Ninguna es
correcta
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CUARTA PREGUNTA: Si una persona cometié una accion calificada como delito o fal‘t‘a
cuando tenia menos de dieciocho afios, y dicha accién se presume que concluyo
cuando era menor de edad ¢ Qué proceso debera enfrentar?

Realizada a fiscales Realizada a jueces
0% i Proceso 0% & Proceso
' Penal e Penal
BA. en BHA.en
conflicto conflicto
i Ambos Ambos

g4 Ninguna es # Ninguna es

correcta correcta
Realizada a abogados de PGN Realizada a abogados defensores
10% 0% 0% ¥ Proceso 10% 9% & Proceso
Penal el Penal
B A. en BEBA. en
conflicto conflicto
zi Ambos Ambos
g Ninguna es E Ninguna es
correcta correcta
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QUINTA PREGUNTA: ;En qué afio, Guatemala ratifico la Convencion

Derechos del Nifo?

Realizada a fiscales

0% 0%

& 2003

2009

x4 1990

& Ninguna es
correcta

Realizada a jueces

#2003
g 2009
23 1990

& Ningna es
correcta

Realizada a abogados de PGN
0% 0% & 2003
2009

1990

& Ninguna es
correcta

Realizada a abogados defensores

10% & 2003

B 2009

1990

B Ninguna es
correcta
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SEXTA PREGUNTA: ¢ Qué otros principios con el de Interés Superior def Nifio?

Realizada a fiscales

gDel.S
Victima,
celeridad, 1.5
familia

# Preclusion P,
cosa
Juzgada,
economia P.

# Todos se
relacionan

Realizada a jueces

0% #De l.S
Victima,
celeridad, 1.
S famila

# Preclusion P,
cosa
juzgada,

economia P

0%

=i Todos se
relacionan

Realizada a abogados de PGN

0% & 1. Svictima,

. celeridad, 1.5

Familia

0%

# Preclusion P,
Cosa
Juzgada, I.S
Familia

w Todos se
relacionan

Realizada a abogados defensores

#1.S Victima, C
eleridad, I.S
Familia

0% 0%

& Preclusion P,
cosa
juzgada, 1.5
Familia

1 Todos se
relacionan
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SEPTIMA PREGUNTA: ¢En qué calidad participa un nifio dentro de un proceso penaﬁ?*é;

Realizada a fiscales
0% 0% 0%
g Perito

& Testigo
wi Agraviado

Realizada a jueces
0% 0%

E Perito
& Testigo
w4 Agraviado

Realizada a abogados de PGN
0% 0% 0%

& Perito
& Testigo
w4 Agraviado

Realizada a abogados defensores
0% 0%

i Perito
& Testigo
=4 Agraviado
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Realizada a fiscales Realizada a jueces
0% 0% 10% 0% 0%
£ 13 afios t 13 afios
#14 afos @ 14 afios
w17 afios | 1417 afios
Realizada a abogados de PGN | Realizada a abogados defensores
0% 0% 0% 0%
& 13 afios & 13 afios
& 14 afios H 14 afios
@ 17 afos 17 aflos
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NOVENA PREGUNTA: ;Podria decir qué método juridico, aplicaria usted bara
interrelacionar el principio de interés superior del nifioc con otros de caractér

constitucional?

Realizada a fiscales

& Ponderacion

0% 0% 0%

4 Sana Critica
Razonada
wiNinguna es

correcta

0% . .
Realizada a jueces

0% 10% ¥ Ponderacion

g1 Sana Critica
Razonada

=i Ningna es
correcta

Realizada a abogados de PGN

0%  10% & Ponderacion
& Sana Critica
Razonada
s Ninguna es
correcta

Realizada a abogados defensores
0% 0% # Ponderacién

& Sana Critica
Razonada
& Ninguna es

correcta
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DECIMA PREGUNTA: Usted como operador de justicia ¢Qué técnicas utilizaria
favor de una nifia o un nifio, cuando deban participar dentro de un proceso penal?

Realizada a fiscales

# Evitar que se
enfrente al
0% . agresor, declarar
0% en ambiene
_adecuad -
51 8SFe0 Bntre nifio
y agresor

zdNinguna es
correcta

Realizada a jueces

k Evitar que se
enfrente al
agresor, declarar

0% en ambiente sano

0% 0%

&l Careo entre el nifio
y agresor

z Ningna es correcta

Realizada a abogados de PGN

B Evitar que se
enfrete a su
0% agresor, declarar
en abiente

0% 0%

decuad .
& CaFeo Tntre nifio y
agresor

i Ninguna es
correcta

Realizada a abogados defensores

gl Evitar que se
enfrete a su
agresor, declarar
en ambiente

adecuado
# Careo entre niho

y agresor

# Ninguna es
correcta
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