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De mi consideracion:

Atendiendo al nombramiento recaido en mi persona, como asesora de la Tesis de
trabajo del Bachiller OTTO ALEXANDER HERNANDEZ SAGASTUME, titulado
“APLICACION DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN ALBERGUES DE
PROTECCION A MENORES DE EDAD QUE HAN SUFRIDO VIOLENCIA.”, habiendo
asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacién con el Bachiller Otto
Alexander Hernandez Sagastume, con quien procedi a efectuar la revisién del plan de
investigacion y de tesis, los que se encontraban congruentes con el tema a investigar y
en consenso con el ponente del tema se decidié sobre la manera de elaborarlo.

Durante el desarrollo del trabajo de elaboracién de tesis, El Bachiller Otto
Alexander Hernandez Sagastume, tuvo la disciplina y atencién cuidadosa en el
desarrollo de cada uno de los temas que comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene
un amplio contenido cientifico, utilizando un lenguaje altamente técnico acorde al tema
desarrollado, empleando bibliografia abundante y actualizada, asimismo, el ponente,
hace uso en forma precisa del contenido cientifico sobre la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas, lo que se refleja en las conclusiones y recomendaciones que se
mencionan en el trabajo, las cuales son congruentes con el tema y con cada uno de los
objetivos planteados en la investigacion.

El trabajo de tesis que presenta el ponente, constituye un buen aporte para la
implementaciéon y regulacién de las garantias constitucionales en los albergues de
proteccibn a menores de edad que han sufrido violencia, y por medio del cual el
bachiller propone implementar mecanismos Iégicos para que el Estado de Guatemala
garantice el cumplimiento y aplicacién de tales garantias asi mismo el tener un
adecuado control institucional al problema planteado.


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de
tesis de mérito, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de
Examen General Publico, asi mismo, declaro expresamente que no me une ningun tipo
de parentesco dentro de los grados de ley con la estudiante que sustenta esta
investigacion, y extiendo firmo y sello este dictamen para que pueda continuar con el
tramite respectivo.

Atentamente,
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PRESENTACION

La investigacion se refiere al analisis de la aplicaciéon de garantias constitucionales en
albergues de protecciéon a menores de edad que han sufrido violencia; actualmente en
este pais el indice de delitos cometidos contra menores de edad en los albergues
estatales ha ido en crecimiento, por lo que resulta apropiado que exista una regulacién
de las garantias minimas que deben existir dentro de los albergues con el objetivo de
establecer la problematica actual de la nifiez objeto de violencia en Guatemala, se hizo
un estudio de las garantias constitucionales y la seguridad ciudadana en Guatemala, y
como institucién responsable de la Procuraduria General de la Nacién y la Procuraduria

de los Derechos Humanos.

La investigacion pertenece a la rama del derecho constitucional y se ubicara
especificamente en la ciudad capital dentro de los meses de enero a diciembre del afio
2016 considerando que la presente investigacién es de tipo cualitativo, puesto que se
analiz6 lo referente a las garantias minimas que el Estado considera
constitucionalmente para los menores recluidos en albergues; para determinar que en
la actualidad no existe ninguna regulacién que restrinja las mismas; como tampoco se
lleva un registro de ellas. El aporte académico del tema consiste en la adquisicién de
nuevos conocimientos relativos a las garantias minimas constitucionales para menores
en Guatemala, dado los indices de hechos violentos donde figuran como victimas y asi
poder preservar la garantia constitucional de los derechos y garantias a los menores en

Guatemala.
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HIPOTESIS

De la investigacion realizada, se deduce que el derecho a la seguridad ciudadana y la
garantias establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se ve
amenazado con la falta de regulacion de los albergues de menores victimas de la
violencia, en virtud que los indices de violencia y criminalidad del delito, han sido
exponencialmente elevados a través de los afos teniendo como victimas inclusive a los
menores de edad quienes son hacinados en los albergues estatales, presentandose
estos albergues como un problema social y no como una solucién para la reinserciéon a
la sociedad de los menores de edad que han sufrido violencia, misma que en lugar de
procurar su cuidado los ha desprotegido a su suerte, poniéndolos al cuidado de
personas incompetentes con total desconocimiento de los derechos que asisten a los
menores de edad, pudiendo ser estd mejorado asignando personal idéneo, capacitado

y con un grado de académico apropiado para el debido cuidado de los menores.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS
Luego del andlisis investigativo, se constaté que en los albergues donde se han
internado a menores de edad que han sufrido violencia o han sido victimas de la
comision de un hecho delictivo no existe ninguna clase de regulacion legal observable y
ningin protocolo a seguir para el adecuado trato a menores fisica y sicolégicamente,
logrando comprobar que el personal asignado tiene un absoluto desconocimiento de los

derechos constitucionales que asisten a los menores de edad

Los métodos utilizados en la investigacion fueron el hipotético deductivo, el cual
permitié plantear la hipétesis que fue comprobada mediante el analisis y la induccién,
puesto que se relacion6 la doctrina y la legislacién con la realidad actual, para poder
establecer el marco teérico sobre el cual deben regularse la aplicaciéon de las garantias

constitucionales establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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INTRODUCCION
En Guatemala el derecho de la nifiez y adolescencia ha tenido una evolucion progresiva
desde los anos noventa y en especial con la formulacion de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia la cual sufri6 uno de los procesos mas
controversiales que ha generado el materia de derecho de menores en Guatemala, En
este contexto los nifios, nifias, y adolescentes, estan inmersos, aparecen como victimas
de la violacién de sus derechos ya que en Guatemala la idea y la realidad de ser nifio
en la sociedad configura la doctrina de la situacion irregular la cual concibe al nifio
como un objeto y secundario en derechos y obligaciones, dicha doctrina
operacionalizada en el actual Codigo de Menores, en donde el menor es un individuo
con menos oportunidades que requiere ser orientado y tratado a través de mecanismos
coercitivos, este cédigo hace énfasis en la emision de normas aplicables al elemento
subjetivo referido que se encuentran en segmentos sociales considerados marginales
por la desigualdad gue existe.
El principal objetivo de esta investigacion fue verificar el cumplimiento de este derecho,
mediante la revision de sentencias emitidas por el Juzgado de Primera Instancia de la
Nifiez y Adolescencia del Area Metropolitana; revision de la normativa relacionada, y las
entrevistas a jueces y psicologos/as del referido juzgado, asi como de la Procuraduria
General de la Nacion.
En la realizacion del trabajo se utilizé el método analitico, deductivo e inductivo, para la
comprobacion de la hipétesis y para que en el futuro se tenga conocimiento del
procedimiento especifico para la aplicacion del criterio social en las resoluciones,

tomando en cuenta aspectos doctrinarios y principalmente psicolégicos sociales, para lo

®
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cual se ha divido en cinco capitulos, los cuales se encuentran de la siguiente manera:
El derecho de la nifiez y de la adolescencia como capitulo primario; capitulo segundo la
regulacion legal de la nifiez y la adolescencia; capitulo tercero garantias
constitucionales y procesales en general; capitulo cuarto la funcién del Estado en los
derechos de la nifiez y la adolescencia; y por quinto y Gltimo capitulo las garantias
constitucionales que se deben observar en los albergues que atienen nifios y

adolescentes cuando son victimas de la violencia.

En la actualidad en Guatemala hemos vivido las ultimas atrocidades relacionadas en el
aspecto de cuido y guardia de los menores por el Estado a través de los alberges o
centros hogar como fue el caso del hogar seguro “Virgen de la Asuncion” en el
municipio de San José Pinula, lo cual pone de manifiesto la necesidad de la regulacién
y la aplicacion de las garantias constitucionales en estos tipos de instituciones sociales,
esperando asi que este trabajo investigativo sea un grano de arena en el vasto campo

del Derecho de Menores y su tratamiento para la reinsercién a la sociedad.

(i)
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CAPITULO I

1. El derecho de la nifiez y de la adolescencia

Los derechos del nifio son un conjunto de normas juridicas que protegen a las personas
hasta cierta edad. Todos y cada uno de los derechos de la infancia son inalienables e
irrenunciables, por lo que ninguna persona puede vulnerarlos o desconocerlos bajo
ninguna circunstancia. Varios documentos consagran los derechos de la infancia en el
ambito internacional, entre ellos la Declaracién de los Derechos del Nifio y la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

1.1. Antecedentes

La Convencion sobre los Derechos del Nifio aprobada por las Naciones Unidas en
1979, es el instrumento internacional de mayor aceptacién en todo el mundo, e implica
aceptar que los nifios y nifias son sujetos plenos de derechos y que los estados deben

cambiar su forma de ver y actuar en relacién a la infancia y adolescencia.

En la actualidad la Convencion ha sido ratificada por todos los Estados partes, con la
excepcion de los paises de Estados Unidos de América y Somalia. Su amplia
aceptacion ha incrementado el protagonismo de los nifios y las nifias en la tarea para

lograr el respeto universal de los Derechos Humanos.
1
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Al ratificar la Convencién los gobiernos se comprometen a proteger y asegurar los
derechos de la infancia y han aceptado su responsabilidad ante la comunidad mundial

por el cumplimiento de este compromiso.

La Convencién fue ratificada por Guatemala el 15 de mayo 1990 por medio del Decreto
numero 27-90 del Congreso de la Republica, desde entonces, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio es parte de la legislacién nacional, dado que segun la Constitucién
de la Republica del afio 1985, establece que un Tratado o Convencién de Derechos

Humanos tiene preeminencia sobre la ley nacional.

La Convencién se ha convertido en el principal instrumento por medio del cual el Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia mas conocido como UNICEF ha redefinido sus
politicas a nivel mundial, regional y nacional. Ha cambiado la forma en que la
organizacién coopera, proporcionando un marco y un enfoque general en el cual se

definen estrategias de defensa y promocion de los derechos de la Infancia.

Los nifios y nifias tienen derecho a crecer en un entorno que garantice su supervivencia
y desarrollo, es decir, tienen el derecho intrinseco a la vida, a un nombre, a una
nacionalidad, a vivir con sus padres, a disfrutar de un nivel de vida adecuado para su‘
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social, a disfrutar del mas alto nivel posible
de salud, a recibir una educaciéon que contribuya al desarrollo de todas sus

potencialidades, a disfrutar del derecho al esparcimiento y el juego.
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También tienen derecho a la proteccion, a no ser discriminados, a permanecer en su
pais, a ser protegidos contra el trabajo infantil, y contra cualquier forma de abuso,
maltrato, y explotacién, y en caso que cometan un delito, tienen derecho a ser
sometidos a una sancién que considere la posibilidad de re-educacién y reinsercién

social acorde con la etapa desarrollo en que se encuentren.

De la misma manera las personas menores de edad tienen derecho a la participacion,
es decir, a expresar su opinion libremente, a buscar, recibir y difundir informaciones, a

tener libertad de pensamiento y asociacién y a profesar la religién que considere.

Como consecuencia de la vigencia de la Convencion, se ha fomentado en el pais un
debate alrededor de los derechos de la nifiez. La visién asistencialista enfocada en la
atencién de nifios y nifias en “circunstancias especialmente dificiles” ha venido
gradualmente debilitdndose, para dar paso a la aplicacién de la nueva visiéon de
proteccion integral de la nifiez y adolescencia, en la cual las nifias y los nifios son

sujetos de derecho.

La ratificacién de la Convencién hizo nécesario readecuar la legislacién nacional en
materia de niflez. Guatemala desarrollé un intenso esfuerzo en torno a la elaboracién y
aprobacion de un Cédigo de la Nifiez que integrase los principios y derechos de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en su legislacion, se han tenido avances
significativos en materia de menores, los cuales se han realizado con la colaboracién de

distintas instituciones internacionales de apoyo a Guatemala como UNICEF.
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Varios sectores fueron protagonistas de un debate que duré 12 afios, marcado por h
posturas divergentes. Este proceso culminé con el consenso y la aprobacion de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en junio 2003, segin Decreto 27-
2003. La Ley de Proteccion Integral de la Niiez y Adolescencia ha incorporado
principios soélidos que permitiran la creacion de un sistema nacional de proteccion de la

nifiez y la adolescencia en el pais.

1.2. Definicion de niiiez y adolescencia

Para los efectos de juridicos de la legislacion guatemalteca, se entiende por “nifio” todo
ser humano menor de dieciocho afos de edad, sin distincion alguna de raza, color,
género, idioma, condicién o cualquier distincion de otra indole, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad, siguiendo lo

estipulado por la Convencion de los Derechos del Nifo en su articulo uno.

Dentro de la definicion comun que ofrece el diccionario de la Real Academia Espafiola
se conceptia como el primer periodo de la vida humana que se extiende desde el

nacimiento a la pubertad’.

Para los efectos biolégicos del ser humano se designa con el término de nifiez a aquel

periodo de la vida humana que se extiende desde el nacimiento del individuo hasta la

! RAE. Diccionario usual de la real academia espaiiola. Pag. 342.
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vida: la adolescencia; Entonces, hasta esta edad la persona sera considerada como un

nifio/aZ.

Para otros expositores doctrinarios se puede entender por la etapa que retine la mayor

parte del crecimiento del ser humano

La nifiez, llamada asimismo como infancia, resulta ser el momento de la vida de las
personas en la cual se crece mas, a pasos agigantados se podria decir; el mayor
porcentaje de crecimiento del ser humano se produce justamente en este periodo de la
vida, y son practicamente constantes los cambios fisicos que se van desarrollando

durante la misma.

Se encuentra conformada por tres etapas: lactancia, primera infancia y segunda
infancia. En la primera a la persona se la llama lactante y se extiende hasta los dos
afnos aproximadamente; la siguiente etapa va de los dos afios hasta los seis y en ella se
llama a la persona infante. Y la segunda infancia comprende de los seis afos a la

pubertad 13 afios y en este estadio se lo llamara nifio>.

En tanto y tal como se menciona, el desarrollo, tanto fisico, motor, como cognitivo, iran

con mucha celeridad, observandose diferentes cambios que se describen a

continuacion:

2 Curtis, Helena. Biologia del humano. P4ag. 22.
3 Ibid. Pag. 25.
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Principales cambios fisicos y cognitivos

En cuanto a la parte fisica, el aumento del peso sera de aproximadamente dos kilos por
ano, con lo cual el peso aproximado sera de entre 12 y 15 kilos. La talla aumenta entre
7 y 13 cm. cada afio. Si bien la postura seré erecta, todavia no se han desarrollado los

musculos del abdomen, entonces, este permanece con aspecto de globo aun®.

La frecuencia con la que respira un nifio es mas lenta y regular que la de un adulto y su
temperatura corporal dependera del ambiente en el cual se halle, sus emociones y la

actividad que esté realizando. El cerebro todavia no alcanzé su méaximo desarrollo,

encontrandose en un 80 %.

Respecto de los movimientos que ya es capaz de hacer el individuo en la nifiez se
cuentan: caminar alrededor de obstaculos, disponerse en cuclillas por mas tiempo, subir
escaleras, balancearse en un pie, lanzar objetos sin perder el equilibrio, trepar a ciertas
alturas. En la parte concerniente a su disposicion cognitiva y de habla, en esta etapa, el
nifio, ya empleara los objetos con un propédsito, hara clasificaciones simples, disfruta de
la lectura de historias, reconoce que con el lenguaje capta la atenciéon de sus mayores,
imita las palabras que escucha, posee un vocabulario de entre 50 y 100 palabras y

juega por supuesto®.

4 Curtis, Helena. Op.Clt . Pag. 26.
5 Ibid.
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Y mas alla de estas cuestiones estrictamente fisicas y cognitivas, no podemos soslayar
que la nifiez es la etapa mas sensible de una persona porque es en ella que se fijaran
los primeros pasos que se dan en la vida y si los mismos, en cualquier nivel y aspecto,
no se llevan a cabo con contencion y cuidado, es probable que la persona se vea

negativamente marcada por ellos el resto de su vida.

La presencia de los padres, la contencién, cuidado y amor que estos deben darle a sus

hijos es ciertamente relevante en esta etapa de la vida de un individuo.

Por otra parte y en este sentido de procurarle cuidado, seguridad y educacion a los
nifos es que también resulta ser muy relevante la intervencion del estado, velando
porque se cumplan estos derechos. Los nifios deben ser protegidos especialmente de
los malos tratos, de la explotaciéon en todo sentido, sexual y laboral y asimismo su salud

debe ser vigilada para que puedan crecer conformes.
a. Derechos del niiio proclamados por UNICEF

En el aﬁo_ 1989, la Organizacioén de naciones Unidas (ONU) celebré una convencion
muy importante mediante su organismo especializado en la nifiez, UNICEF, vy
declararon los derechos de los nifios del mundo: acceso a la salud, a la vida, a jugar, a
expresarse libremente y poder compartir opiniones con los otros, a disponer de una
familia, a poder profesar libremente una ideologia y religiéon, y a ser protegidos contra

cualquier tipo de abuso.
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1.3. Caracteristicas

Puede definirse a un nifio desde varios puntos de vista:

a. Legal: Periodo que abarca desde el nacimiento hasta cumplir una cierta edad o
alcanzar su independencia. La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en vigor
desde el 2 de septiembre de 1990, sefala que "se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad™. Esta convencién recoge los

principales derechos de nifios y nifias a lo largo del mundo.

b. Desde la evolucién psicoafectiva: Se entiende por nifio o nifia aquella persona que

atin no ha alcanzado un grado de madurez suficiente para tener autonomia.

c. Desarrollo fisico: Es la denominacion utilizada para referirse a toda criatura humana

gue no ha alcanzado la adolescencia.
d. Sociocultural: Segin las condiciones econémicas, las costumbres y las creencias de

cada cultura el concepto de infancia puede variar, asi como la forma de aprender o

ViVvir.

La definicién de nifio/a también ha variado considerablemente a lo largo de la historia y

en las diversas sociedades y culturas.

® ONU. Convencién sobre los derechos del nifio. Pag. 10.
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La primera infancia, de los 0 a los 5 afnos de edad, representa una etapa decisiva en el

desarrollo de las capacidades fisicas, intelectuales y emotivas de cada nifio y nifia, y es
la etapa mas vulnerable del crecimiento puesto que es la etapa en la que los humanos

muestran gran dependencia, motivo por el cual requieren especial proteccion.

En esta fase se forman las capacidades y condiciones esenciales para la vida, la mayor
parte del cerebro y sus conexiones. El amor y la estimulacién intelectual permiten a los
ninos y nifias desarrollar la seguridad y autoestima necesarias. Para ello, su entorno y

las condiciones de vida de la madre son fundamentales.

La familia, la comunidad y la escuela son esenciales en esta etapa de crecimiento
acelerado que requiere las condiciones adecuadas para lograr un mejor desarrollo para
el aprendizaje, el juego y el descubrimiento, asi como para estimular la motricidad y la
creatividad. Esta etapa es fundamental también para aprender normas socialés y

adquirir valores como la solidaridad y el sentido de justicia.

El 20 de noviembre de 1959, marca la fecha en que la Asamblea aprobé la Declaracion
de los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los Derechos del Nifio en 1989; por
eso esta fecha se considera, el Dia Universal del Nifio y se celebra todos los afios,

aunque en algunos paises puede variar.

SRy
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1.4. Principios fundamentales de los nifios que deben observarse cuando se

encuentran en custodia del Estado

Las instituciones publicas o privadas de proteccién constituyen servicios de interés
publico que deben estar sujetos a supervision. El articulo 3.3. De la Convencién sobre
los Derechos del Nifio es muy claro al establecer la obligacion de los estados de

someter a las instituciones a procedimientos adecuados de supervision.

En cuanto a la forma en la cual se deben desarrollar las labores de supervision, la
directriz 128 de las “Directrices sobre las modalidades alternétivas de cuidado de los
ninos” establecen que se debe incluir “visitas tanto programadas como no anunciadas,
que comprendiesen la observacion del personal y los nifios y entrevistas con ellos”. Es
importante que exista la posibilidad de investigar cuando corresponda, determinar
responsabilidades, imponer sanciones y tener la posibilidad de cancelar las

habilitaciones o determinar la clausura de las instituciones.

En algunos de los paises de la regidn, existen dependencias encargadas de supervisar
los hogares y centros. No obstante, las inspecciones suelen ser incompletas y sin una

periodicidad precisa.

Los mecanismos de supervision, en varios casos, tienen una estrecha relacién con la

existencia de contratos o convenios de financiamiento entre los estados y las
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organizaciones que tienen a su cargo las instituciones. Otro aspecto relevante es que,
especialmente en los casos de instituciones que reciben fondos publicos, las
supervisiones tienen basicamente un caracter administrativo y financiero, sin abordar
con profundidad los aspectos relativos a las condiciones en las cuales se brinda el

cuidado en los centros.

En algunos paises como Chile, la supervisidon se complementa con las visitas que
realizan los jueces con competencia en materia de familia, los que tienen facultades

incluso para ordenar el cierre de las mismas.

En efecto, en Chile existe un mecanismo de supervision de las instituciones publicas y
privadas que aborda aspectos programaticos de las mismas en forma sistematica. Este
sistema prevé visitas por lo menos cada dos meses a las instituciones mas cercanas a
la sede de los equipos de supervision regionales y en el caso de los centros mas
alejados cada tres meses. En el marco de estas supervisiones, los nifios serian
escuchados en condiciones que les permiten expresarse libremente, ademas de
aplicarse encuestas a los mismos, en relacién a la atencién que reciben. Ademas,
existe un equipo a nivel nacional de apoyo a los equipos regionales mencionados que
visita todas las regiones al menos dos veces al afio. Este mecanismo ha establecido
plazos para la elaboracion de informes en los que se recogen los resultados de la labor
de supervision y un proceso que confiere participacién a quienes se encuentran a cargo

de las instituciones.
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Estos procesos deben incluir a todas las instituciones y tener en cuenta las
especialidades de cada una de ellas. Especial atencién se debe de prestar a las
instituciones de atencidén a nifios con discapacidad, en las cuales con frecuencia la
calidad de los cuidados es muy inferior al nivel necesario, lo que puede estar vinculado

con la ausencia de supervision.

Buena parte de la informacién que ha sido recogida da cuenta de la existencia de
algunas formas administrativas de supervisién pero no es usual el establecimiento de
medios de supervisién independiente de tipo periddico que incluyan la totalidad de las

instituciones.

En Paraguay, por ejemplo segun informacién recabada, la autoridad que realiza estas
tareas, en el afo 2010, habia fiscalizado 21 instituciones de las 67 informadas por dicho
pais. Este tipo de problematica también quedd en evidencia en las consultas sub
regionales realizadas y han sido observadas por el Comité de los Derechos del Nifio en
relacién a varios de los estados de la region. Es importante mencionar que los
mecanismos independientes de monitoreo no sustituyen a las formas administrativas y
judiciales de control que puedan existir. Tampoco deben implicar alguna limitacién a la
posibilidad de que las organizaciones de la sociedad civil realicen visitas e inspecciones
con el objetivo de constatar la situacién en la cual se encuentran los nifios en las

instituciones.

12
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a. Nifios en hospitales, clinicas e instituciones para la atencién psiquiatrica

La internacién en instituciones hospitalarias deberia estar acotada a la atencién de
casos agudos, por el tiempo que estrictamente insume la intervencién médica y debe
desarrollarse en las condiciones prescriptas por la normativa de los Derechos

Humanos, especialmente en el caso de las internaciones en instituciones psiquiatricas.

Las instalaciones hospitalarias no suelen ser apropiadas a los fines de las medidas de
proteccion. Por ello, el ingreso a este tipo de instituciones debe estar determinado por
criterios estrictamente médicos y sujeto a control judicial en los casos de intervenciones
no voluntarias. Las garantias de debido proceso y acceso a la justicia a fin de impugnar
una decisién de institucionalizar, son importantes para poder evitar situaciones de
abuso, asi como para contemplar la situacién de especial vulnerabilidad en la que se

encuentran los nifios en estas instituciones.

En este sentido, la normativa de varios paises, como es el caso de Uruguay, establece
una serie de garantias exigiendo que cuando este tipo de internaciones sean
compulsivas, estén sujetas a un plazo determinado, prorrogable por recomendacion
médica y que Unicamente se pueda recurrir a ellas en casos de patologia psiquiatrica,
de episodios agudos vinculados al consumo de drogas, asi como de situaciones que
requieran un tratamiento médico urgente, destinado a proteger a los nifios, nifios o

adolescentes de un riesgo grave a su vida o su salud.
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Segun la informacién recabada, generalmente nifios, nifias y adolescentes son

internados en este tipo de instituciones habiendo mediado intervencién médica y en
forma temporal. No obstante, en algunos casos, como por ejemplo en Argentina, se ha
constatado como practica habitual el mantener internados en hospitales a nifios en
situacion de vulnerabilidad social, ain después de que hubiera sido decidida el alta
médica por el equipo profesional tratante y la disposicion de cese de la internacion del
magistrado interviniente, a la espera del aporte, por parte de la administracién local, del
recurso adecuado para que pudieren continuar, con el tratamiento prescripto, en forma

ambulatoria.

Una situacién similar ocurre en Pert con los nifios con VIH/SIDA, que ante la ausencia
de condiciones de las instituciones de protecciéon, permanecen en algunos centros
hospitalarios, pese a contar con érdenes de alta médica. Este tipo de situaciones

constituyen claramente irregularidades que deben ser evitadas.

14
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CAPITULO Il

2. Regulacioén legal de la nifiez y adolescencia

Los cambios en materia de menores que se han producido en la evolucién de la
humanidad no dejan a Guatemala fuera del escenario mundial, ratificando y aceptando
la normativa internacional en materia de Derechos Humanos, lo cual da pasos para la
creaciéon de una normativa legal y la institucionalidad del Estado ente protector y

garante de la nifiez en Guatemala.

2.1. Regulacién constitucional

En la actual Constituciéon Politica de la Republica, se establecen algunos articulos

importantes de mencionar en relacién a la nifiez y los derechos que tutela:

Articulo 44. Derechos inherentes a la persona humana: “Los derechos y garantias que
otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella,
son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés
particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de
cualquier otro orden que disminuyen, restrinjan o tergiversen los derechos que la

Constitucién garantiza.”
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Articulo 46. Preeminencia del Derecho Internacional: "Se establece el principio general o
de que en materia de Derechos Humanos, los tratados y convenciones aceptados y

ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

Articulo 51. Proteccion a Menores y Ancianos: “El Estado protegerad la salud fisica,
mental y moral de los menos de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a

la alimentacién, a la salud, educacion y seguridad y prevision social.”

Es importante analizar, que si bien la Constitucién de la Republica de Guatemala se
refiere a la nifiez especificamente en el Articulo 51, como un objeto de proteccién y
relacionandolo a Ancianos, en los otros articulos que se mencionan, se establecen los
derechos inherentes a la persona humana en el Articulo 44 y se recalca en la

preeminencia de los Derechos Humanos sobre el derecho interno Articulo 46.

2.2. Leyes ordinarias sobre la proteccion de la nifiez y adolescencia

Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco encontramos distintas normas que
protegen a la nifiez y adolescencia desde una manera integral las cuales son producto
de los convenios aceptados por Guatemala en el marco de la internacionalizacién y
aceptacion de los mismos como basicos, son estos pues los que se trataran de resumir

a continuacion:
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a. Cédigo de la Nifiez y la Juventud .

Para responder a las demandas, de la Constitucion de la Republica de Guatemala y de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio que proponian el cambio de la Doctrina de
Situacion Irregular, hacia la Doctrina de Proteccion Integral, se cred el Cédigo de la
Nifiez y la Juventud, segin Decreto 78-96 del 11 de septiembre de 1996 del Congreso
de la Republica, el cual en su Articulo 287 establecié que su entrada en vigencia se

verificaria un afo después de su publicacién.

El jurisconsulto Carlos Enriquez menciona al respecto, que este Codigo “no entré en
vigencia conforme a Ilo previsto, porque fue impugnado ante la Corte de
Constitucionalidad por varios sectores de tradicién conservadora, quienes lograron que
los mégistrados de la Corte de Constitucionalidad dictaminaran la existencia de varias

inconstitucionalidades y ordenaron su suspension hasta enmendar los errores””.

Nuevamente los derechos de los nifios y adolescentes se ven menoscabados,
obedeciendo a intereses particulares de ciertos grupos dominantes, ignorando las

demandas del movimiento social, quien se convirtié en la voz de las y los nifios y nifias.

Carlos Enriquez, agrega que no obstante varias organizaciones del gobierno
manifestaron estar listos para la vigencia del cédigo, instituciones como el Organismo

Judicial adujo falta de presupuesto, a pesar del apoyo que ofrecieron organismos y

’ Enriquez Mena, Carlos Octavio. Los limites de la jurisdiccion del juez de la nifiez y la adolescencia.

Pag. 18.
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agencias internacionales de cooperacion®.

Se infiere, por el tipo de justificaciones esgrimidas, que no existia voluntad politica para

apoyar la vigencia de esta normativa porque, sin duda, atentaba contra sus intereses.

Afade el tratadista que bajo una fuerte campafia de desinformacién de grupos
conservadores y econémicamente poderosos, opositores al cddigo, provocaron que el
Congreso de la Republica pospusiera su entrada en vigencia para el 27 de marzo de
1998. El 27 de noviembre de 1998 se pospone nuevamente la entrada en vigencia,

aduciendo la necesidad de una nueva prérroga para lograr consensos’.

La Oficina de los Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala (OADHG) en su
Informe sobre la situacion de la Nifiez en Guatemala menciona que el Cédigo de la
Nifiez y la Juventud fue suspendido en tres ocasiones por el Congreso de la Republica,
siendo la Ultima vez y por tiempo indefinido durante la administracién del Frente
Republicano Guatemalteco, seglin Decreto No. 4-2000. Este partido presentd una
nueva propuesta de Cédigo cuyo contenido era retrégrado debido a que seguia
basandose en el modelo tutelar, contraviniendo la Convencién sobre los Derechos del

Nifio'°.

El 24 de marzo de 1999, el Congreso de la Replblica de Guatemala, emitié una norma

con el proposito de seguir escuchando a los sectores interesados y arribar a una norma

~ ®bid.
? Ibid.
'% Oficina de Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala. ODHAG., P4ag. 15
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de consenso relacionada con la niflez guatemalteca. Seguin la informacién recibida,
para dar oportunidad a las distintas fuerzas que habian manifestado desacuerdos se
constituyd en el pleno del Congreso La Comision del seguimiento al Cédigo de la Nifiez

y la Juventud, constituida por Decreto 12-99.

Con base al Decreto indicado, es importante sefialar que entidades como el Movimienfo
Social sobre los Derechos de la Nifiez y la Juventud de Guatemala, la Conferencia
Episcopal de Guatemala, la Defensoria de la Nifiez y la Juventud de Guatemala, la
Defensoria de la Nifiez y la Juventud de la Procuraduria de los Derechos Humanos, y el
Consejo Latinoamericano de Iglesias y Alianza Evangélica de Guatemala presentaron

en su oportunidad una nueva version del Codigo que recogia los consensos.

La Comision de la Mujer, el Menor y la Familia, alcanzé un consenso con los sectores
de la sociedad civil que participaron en la discusién, quienes entregaron un documento

final.

La Comision Internacional de Derechos Humanos (CIDH) observé con interés la
presentacion del “Cédigo de Consenso” el 24 de octubre del 2002. En el Quinto Informe
sobre la Situaciéon de los Derechos en Guatemala, presentado por la Relatoria de la
Nifiez de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en 2002, se menciona al
respecto de este Cdodigo, que fue promulgado por la necesidad de armonizar la
legislaciéon guatemalteca con la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos

del Nifio que Guatemala ratifico en mayo de 1990. Sin embargo este cédigo no entr en
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vigencia debido a las ya mencionadas suspensiones de las que fuera objeto.

A pesar de que Guatemala firmé la Convencion sobre los Derechos del Nifio, este
Cédigo que sustituia al obsoleto Cédigo de Menores fue suspendido indefinidamente,
vedandole por varios meses a los nifios, nifias y adolescentes la oportunidad de contar

con una normativa que protegiera sus derechos.

Asimismo el analisis de esta situacion permite reflexionar al respecto de la influencia
que grupos poderosos han tenido en el manejo de la legislacién, en una clara
intromisién dirigida por sus propios intereses, pero que a la vez, confirman la fuerza de
la sociedad civil en la lucha por la dignidad de la poblacién, en este caso, de nuestros

nifios, nifas y adolescentes.

b. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia

Este instrumento legal que se encuentra vigente a la fecha en Guatemala, es producto
de un proceso impulsado, de manera importante, por grupos de la sociedad civil
durante muchos afios, lograndose su aprobacion el 4 de junio de 2003, a través del
Decreto 27-2003, bajo el nimero de registro 2767. Se publicé en el Diario de Centro
Ameérica el 18 de julio de 2003 y entr6 en vigencia un dia después. El dia 19 de julio de
ese afno, quedo6 derogado el Codigo de Menores, Decreto Nimero 78-79, y se empez6

a reconocer a los nifios, nifias y adolescentes ya no como objetos, sino como sujetos de
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derechos, siendo el pilar principal de este nuevo paradigma, el respeto al interés
superior del nifio y por ende el derecho que le asiste a opinar sobre los asuntos que le
conciernen. La creacion de esta ley permiti6 adecuar nuestra realidad juridica al
desarrollo de la doctrina y normativa internacional sobre la materia, especialmente a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en 1989 por Naciones Unidas y

ratificada por Guatemala el 22 de mayo de 1990.

El doctor en derecho y especialista de UNICEF Justo Solérzano explica, que la nueva
Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia se divide en tres libros. En el
primero se recogen las disposiciones sustantivas, ligadas con las disposiciones
generales para la aplicacion e interpretacién de la ley; y luego lo relativo a los Derechos
Humanos de la nifiez y adolescencia, de caracter individual y colectivo, asi como lo
concerniente al derecho de proteccién especial que tiene la nifiez y adolescencia con
discapacidad y la proteccién contra el maltrato, explotaciéon y abuso sexual de los nifios
y las nifas. Ademas se establecen deberes y limites al ejercicio de los derechos de los
nifos, niflas y adolescentes; asi como la regulacion sobre los adolescentes
trabajadores y las obligaciones del Estado, la sociedad, los padres, tutores o
encargados frente a las amenazas o violaciones de los Derechos Humanos de la nifiez

y la adolescencia'’.

El autor indica que en el segundo libro se recogen las disposiciones organizativas, se

crean y regulan los organismos de proteccién integral. En el tercero se explicitan las

" Solérzano, Justo. UNICEF los menores en Guatemala. Pag. 32
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ey

disposiciones adjetivas, relativas al procedimiento judicial en el caso de la nifiez victima
de amenazas o violaciones en sus Derechos Humanos y de adolescentes en conflicto

con la Ley Penal'?

Como agrega el tratadista, “la nueva doctrina de proteccidn integral establece un
tratamiento juridico especial para los nifos y las nifias, reconoce los derechos
especiales que su condicidon especifica requiere y, ademas, diferencia el tratamiento
juridico de la nifiez victima y la adolescencia transgresora de la ley penal’’®. Como
puede apreciarse, esta ley ha venido a ser la base para la sustentacién del nuevo
paradigma en el cual el derecho de opinidn del nifio tiene relevancia, por cuanto lo
vuelve participe de su propio desarrollo y le confiere el estatus de persona con

derechos.

c. Ley de Adopciones

Fue creada mediante el Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala y

entré en vigencia el 31 de diciembre del mismo ano.

El objeto de la Ley de Adopciones es regular la adopcién como institucién de interés

nacional y sus procedimientos judicial y administrativo.

Especificamente en el articulo 35 se establece el procedimiento para declarar la

12 ypas,
Ibid.
'? Solérzano, Justo. UNICEF los menores en Guatemala. Pag.16
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adoptabilidad, en el cual se incluye que la opinién del nifio debe tomarse en cuenta en
el proceso de adopcion; asi también se hace referencia que, tanto el nifio como las
demas personas que deben emitir su consentimiento para la adopcién, deben recibir

asesoria e informacion acerca de las consecuencias de tal consentimiento.

2.3. Los tratados y convenios sobre la nifiez y adolescencia

Las Naciones Unidas en la Convencién sobre los Derechos del Nifio ha indicado los
estandares precedentes a los derechos del nifio y estos han sido ratificados por todos
los paises menos los Estados Unidos, Somalia y Sudan del Sur'®. La inestabilidad de
Somalia a firmar la Convencion es un atributo de su falta de estructura gubernamental.
La administracién de los Estados Unidos bajo el gobierno de George W. Bush se opuso
a ratificar la Convencion y las condiciones legales porque «crean conflicto con las
politicas de Estados Unidos en el rol de los padres, soberania, estado y leyes
locales»'®. Y si bien en 2008 el nuevo presidente Barack Obama dijo que su gobiemo

revisaria la posicion, el tema no ha cambiado’®.

Por otra parte, en mayo del 2000 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto

dos Protocolos facultativos de la convencion sobre los derechos del nifio:!”

" UNICEF. Ratificaciones de paises que aceptaron la convencién sobre los derechos del niiio.
Pag. 42.
'* washington Post. Report by the secretary of state to the congress. ll. Pag. 32.
'® Sparrow, Thomas. Por qué EE.UU. se niega a ratificar la convencion de los derechos del niiio.
Pag. 31.
"7 Ibid.
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El Protocolo facultativo a la Convencion concerniente a la implicaciéon de los nifios en
‘los conflictos armados, que entré en vigor el 12 de febrero de 2002. Hasta el 30 de junio
de 2006, ha sido ratificado por 107 Estados y firmado por 122 paises, de los cuales

Guatemala ha sido parte dentro de los tratados.

El Protocolo facultativo a la Convencion concerniente a la venta de nifios, la prostitucion
y a la pornografia poniendo en escena a nifios, entré en vigor el 18 de enero de 2002.

Hasta el 30 de junio de 2006, fue ratificado por 107 Estados y firmado por 115.

Es el primer tratado vinculante a nivel internacional que relne en un unico texto sus
derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales. El texto de la convencion
sobre los derechos del nifio al que suscriben los Estados estd compuesto por un

conjunto de normas para la proteccién de la infancia y los derechos del nifio.

Esto quiere decir que los Estados que se adhieren a la convencién se comprometen a
cumplirla. En virtud de ello se comprometen a adecuar su marco normativo a los
principios de la convencién sobre los derechos del nifio y a destinar todos los esfuerzos
gue sean necesarios para lograr que cada nifio goce plenamente de sus derechos. La
convencion esta compuesta por 54 articulos que consagran el derecho a la proteccion
de la sociedad y el gobierno. El derecho de las personas menores de 18 afos a

desarrollarse en medios seguros y a participar activamente en la sociedad.

La Importancia de la Convencién, por primera vez, en comparacion con tratados
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anteriores, la convencién reconoce a los nifios como sujetos de derecho, pero convierte

a las personas adultas en sujetos de responsabilidades.

Por otra parte, también es significativo que se trate de una convencién en lugar de una
declaracion. Esto significa que los Estados participantes adquieren la obligacion de
garantizar su cumplimiento. La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, como
declaracién, es una serie de principios y normas que los Estados crean y se
comprometen a cumplir internamente en sus naciones, pero quienes la firman no

adquieren la obligacién de cumplir su articulado.

Ademas, es el tratado internacional que reline al mayor nimero de Estados que han
ratificado un tratado: actualmente, ha sido ratificado por 192 Estados reconocidos en la
Asamblea General de las Naciones Unidas (todos los Estados con la excepcion de los

Estados Unidos de América y Somalia).

a. Principios rectores de la convencién

Como todos los tratados sobre Derechos Humanos, el texto de la convencién sobre los
derechos del nifio se fundamenta en tres grandes principios: los derechos son
universales, es decir que conciernen a todos los nifios y nifias; son indivisibles, dado
que la convencion sobre los derechos del nifio no jerarquiza los derechos que contiene,
y, estrechamente vinculado con lo anterior, son interdependientes. En otras palabras,

no hay primacia de un derecho sobre los demas por cuanto el cumplimiento de cada
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uno depende de la garantia efectiva del resto.

A estas nociones compartidas con el conjunto de tratados de Derechos Humanos, se le
suman cuatro principios especificos de la Comision Internacional de Derechos del Nifio:
el interés superior del nifio, el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida, la
sobrevivencia y el desarrollo y finaimente, el derecho a la libertad de expresion y ser
escuchado. En efecto, el Comité de los Derechos del Nifio otorgd mayor relevancia al
contenido de los articulos 2, 3, 6 y 12.4 que contienen estas nociones, posicionandolas
como “principios generales”. De este modo, de acuerdo con el SIPI,5 estos articulos
constituyen derechos en si mismos, y a la vez se instauran como guia para la

interpretacion y respeto de todos los demas derechos presentes en la Convencion.
b. La Convencidon en América Latina

Todos los paises latinoamericanos ratificaron la Convencion. De acuerdo con el SIPI, el
rango que el pais decide otorgar a la convencién sobre los derechos del nifio es
sustantivo debido a la consecuencia juridica que implica dentro de su sistema juridico.
El valor juridico de la convencion sobre los derechos del nifio esta dado por su posicion
respecto a la Constitucién Nacional, ya que el texto constitucional es la ley suprema de
un pais. Alli se establecen los fundamentos de convivencia civil y actuacién de los
poderes publicos con el fin de garantizar los derechos de los ciudadanos. El caracter
fundamental de la Constitucion se sostiene en que sus mandatos quedan fuera de las

discrecionalidades partidarias, su texto no puede ser alterado, ni modificado por los

26


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


poderes publicos en su actuacién ordinaria. Por el contrario, sus principios se instauran
como orientadores y en virtud de ello, a la vez que potencia, limita el ejercicio de las
funciones de los poderes publicos. El mayor rango juridico que puede otorgarle un pais
a la convencién sobre los derechos del nifio es el supraconstitucional. En estos casos,
el tratado internacional se antepone a la ley suprema. Le sigue el rango constitucional,
a través del cual la Convencion tiene igual primacia que el texto constitucional. Si la
convencion sobre los derechos del nifio tiene rango supra legal, su texto prevalece
cuando una ley del ordenamiento juridico interno entra en contradiccion con sus
principios. Por el contrario, si la convencién sobre los derechos del nifio tiene rango

legal ésta adquiere el mismo valor juridico que cualquier otra ley ordinaria.

En América latina, solo Guatemala posiciona a la convencién sobre los derechos del
nifo en rango supraconstitucional. Argentina, Republica Dominicana, Venezuela y
México, le han otorgado rango constitucional, mientras que Bolivia, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras y Paraguay, posicionan al texto de la Convencién
como supra legal. Por dltimo se encuentra el grupo de paises que le ha dado a la
convencion sobre los derechos del nifio rango legal, conformado por Chile, Cuba,

‘Nicaragua, Panama, Peru y Uruguay.

c. Protocolos facultativos

Esta convencion esta desarrollada o complementada por los siguientes protocolos:

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a la venta
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de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia; Resolucion
A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000, entrada en vigbr el 18 de enero de 2002.
Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados, Resolucién A/RES/54/263 del 25 de

mayo de 2000, entrada en vigor el 12 de febrero de 2002

Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo al
procedimiento de comunicaciones; Resolucién A/RES/66/138, entrada en vigor el 28 de

mayo de 2012.
2.4. La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

Como lo enuncia el tratadista Justo Solérzano, la nueva Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia es producto de un consenso alcanzado en el seno de la sociedad
civil y llena un vacio legal que se creé con la vigencia contemporanea de dos
legislaciones contradictorias, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Codigo de
Menores, basadas en las doctrinas de la proteccion integral y de la situacion irregular,
respectivamente. Ese vacio legal, que surge desde 1990, intentd Ilenarsé con la
aprobacion del Cédigo de la Nifiez y la Juventud, Decreto 78-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala, cuya entrada en vigencia enfrenté una serie de obstaculos
que finalizaron con una prorroga indefinida que fue declarada inconstitucional. La
necesidad de una nueva legislacién en materia de nifiez y adolescencia fue, incluso,

motivo de analisis por parte de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos
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en la sentencia “Los Nifios de la Calle”, en la que la Corte ordené al Estado de
Guatemala adecuar su legislacion a la nueva Doctrina de la Proteccion Integral
contenida en la convencion sobre los derechos del nifio'®. Como puede inferirse la
aprobacién de esta nueva ley, respondia a una necesidad debido a que no existia una
normativa nacional acorde a los avances en cuanto a la consideracion del nifio, nifia y
adolescente como un sujeto de derechos, que ya existia a nivel internacional. La no
existencia de esta normativa se constituia en la base de la violaciéon a los derechos de
los nifios, niflas y adolescentes por carecerse de leyes que propiciaran no sélo la
prevencion de la violaciébn de sus derechos, sino que facilitaran la garantia y

restablecimiento de los mismos.

En concordancia con la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia se
establece una nueva organizacion judicial en materia de administracion de justicia de la
nifez y adolescencia, para proteger a la que sufre de amenazas o violaciones en sus
Derechos Humanos y para los casos de adolescentes en conflicto con la Ley Penal. Un
principio basico de esta ley es la puesta en practica de una justicia especializada,
integrada por personal altamente calificado y entrenado en el adecuado abordaje de

conflictos sociales en donde se involucre un niiio o una nifa”.

Esta nueva forma de tratar a la nifiez y la adolescencia, resulta de gran importancia, al
reconocer que es un avance en beneficio de este grupo que histéricamente ha sido

vulnerado en sus derechos precisamente, entre otras razones, por adolecer de personal

1 Sol6rzano, Justo. UNICEF los menores en Guatemala. Pag. 31
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y profesionales con la preparacion necesaria en el abordaje el cual debe corresponder

con principios de respeto, consideracion, empatia y tacto.

Justo Soldrzano indica que la nueva organizacion judicial se caracteriza por la creacion
de Juzgados de Primera Instancia de Proteccién de la Nifiez y Adolescencia; de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal; el Juzgado de Control de Ejecucién de
Sanciones; Sala de la Nifiez y la Adolescencia, ademas se extiende la competencia a

los actuales Juzgados de Paz y a la propia Corte Suprema de Justicia.

En la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el articulo 99
Integracion de la Jurisdiccion, literalmente se lee: “La jurisdiccion de los tribunales de la
Nifilez y la Adolescencia y de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal sera
especializada y tendra la organizaciéon que dispone la Ley del Organismo Judicial y
demas normas legales aplicables, su personal, al igual que el del Juzgado de Control
de Ejecucion de Medidas, debera ser especialmente calificado y contara por lo menos
con un psicélogo, trabajadores sociales y un pedagogo. Podran auxiliarse de los
especialistas de las instituciones de asistencia social y otras instituciones publicas o
privadas, asi como de intérpretes de idiomas mayense, garifunas y xinkas, cuando sea

necesario. Tendran la naturaleza y categorias de los Juzgados de Primera Instancia”.

El cumplimiento de este articulo es vital para el respeto del derecho de opinidén de los
nifios, nifias y adolescentes, por cuanto obliga a contar con personal técnico y

especializado en su abordaje.
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La presente investigacion se realizé en el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia del Area Metropolitana, el cual fue creado por el Acuerdo No. 25-2011 de
la Corte Suprema de Justicia. En el articulo 3 de este Acuerdo se establecen los
principios y criterios de actuacion, enunciandose en el inciso “c”: “El nifio, nifia o
adolescente debera ser escuchado directamente en audiencia, a través de medios

audiovisuales auxiliados por psicélogo, psiquiatra o personal especializado”.

2.5. Principios elementales en materia de nifiez y adolescencia

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece una jurisdiccion
especializada responsable de facilitar el acceso a la justicia para la Nifiez y
Adolescencia amenazada o violada en sus derechos en el principio rector del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, debe adecuarse la gestion judicial al principio de
celeridad con el fin de garantizar el cumplimiento de éste, por lo cual se proceden a

detallar e individualizar los principios elementales en materia de nifiez como lo son:

a. El interés superior del nifio

Como se expone a continuaciéon, el Interés Superior del Nifio es un principio
fundamental, ligado al derecho de opinién del nifio y reconocido en la convencion sobre

los derechos del nifio en la cual, en el articulo 3 consagra. “En todas las medidas
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concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifo” y como lo
enuncia Gonzalo Aguilar Cavallo “El principio de interés superior del nifio como idea
rectora en el area de los derechos del nifio es una idea antigua en el orden
internacional. La Declaracién y Programa de Accidén de Viena de 1993, confirmé de
manera clara este principio, vinculandolo ademas al de la prohibicibn de la
discriminacién, al sefialar que la no discriminacion y el interés superior del nifio deben
ser consideraciones primordiales en todas las actividades que conciernan a la infancia,
teniendo debidamente en cuenta la opinién de los propios interesados”'®. El autor
agrega que‘cuando hablamos del interés superior del nifio no estamos hablando de lo
gue nosotros pensamos que le conviene al nifio, de lo que el juez cree que es lo mejor
para el nifio, sino que cuando hablamos del interés superior, del interés primordial del

nifo, significa simplemente decidir sobre los Derechos Humanos de los nifios?.

En este sentido, el derecho de opinién del nifio se entrelaza con el interés superior, en
el sentido de que no es concebible una decision respecto del nifio, sin que se tome en
cuenta sus necesidades y expectativas, en sintesis, la expresion de su sentir. Gonzalo
Aguilar Cavallo concluye que, de esta serie de pronunciamientos judiciales se pueden
desprender un conjunto de criterios o elementos componentes del principio del interés
superior del nifio en donde resaltan la consideracién de los Derechos Humanos de los

nifios, la participacién del nifio, nifia o adolescente y la valoracién del proyecto de vida

'S Aguilar Cavallo, Gonzalo. El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Pag. 228.
2 |bid., Pags. 230.
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del nifio. Una serie de criterios bastante cercanos a los antes mencionados han sido
incorporados en legislaciones como la britanica, en la conciencia de que, en definitiva,
es el juez quien determina el interés superior del nifio, pero sujeto a ciertos

parametros?!.

De esta forma la Children Act de 1989, sefiala que en los casos relacionados con la
crianza de los nifios, el juez tomara en consideracion: a) los deseos y sentimientos
ciertos del nifio respectivo, considerado a la luz de su edad y entendimiento; b) sus
necesidades fisicas, emocionales y educacionales, c) el efecto probable en él de
cambio en sus circunstancias; d) su edad, sexo, personalidad y cualquier caracteristica
que el juez considere relevante; e) cualquier dafio que el nifio haya sufrido o que esté
en riesgo de sufrir; f) qué tan capaces son sus padres, y cualquier otra persona en
relacion a quien el juez considere la cuestidbn ser relevante, para satisfacer sus
necesidades y g) el rango de facultades disponibles para el juez bajo esta ley en el

procedimiento en cuestion?.

El autor invita a reflexionar cuando manifiesta que, en definitiva, el interés superior del
nifio .no es paternacéntrico ni estatocéntrico sino infantocéntrico y expone que el
problema aparece cuando uno se pregunta quiénes son las partes ante los tribunales,
quiénes son las partes ante los 6rganos jurisdiccionales, legislativos o administrativos, y
cuando encontramos la respuesta, nos damos cuenta que se trata de los padres 0 de

alguna autoridad oficial que pretende hacer prevalecer su visién, su interés, su derecho,

?Aguilar Cavallo, Gonzalo. Op. Cit. Pag. 244
22 .-
Ibid.
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todos los cuales enfrentan la disputa blandiendo el principio del interés superior del
nifo, nifa o adolescente, pero sin considerar “en serio” el derecho del nifio a
desarrollarse plenamente en un ambiente que promueva sus propios derechos y que
ampare su propio proyecto de vida y, sobre todo, que haga realidad su derecho humano

a la participacién en las decisiones que le afecten.

Gonzalo Aguilar Cavallo hace referencia a una cita de Saramago: “;Alguna vez les
hemos preguntado en serio a los nifios qué sienten, qué quieren, qué interesantes
vibraciones le estaba registrando el sismégrafb del alma?” y afirma: “En serio significa
con la intencion positiva de respetar el derecho humano del nifio a la participacion, a la

libre expresién y a su propia decision™.

Por su parte Jean Zermatten, asegura que la nocion del interés superior del nifio reviste

varias caracteristicas, entre ellas, que no puede ser estudiado separadamente.

Pertenece a un todo (la Convencién sobre los Derechos del Nifio) y crea un nuevo
estatuto: el nifio sujeto de derecho. Esta dependencia confiere a este concepto una
dimension particular, en particular si se le enlaza al principio de no-discriminacion y a la
obligacion de tomar en cuenta la palabra del nifio. El autor indica que el interés del nifio

esta también marcado por una subjetividad personal que se manifiesta en un triple

nivel.

3 Ibid.
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» Subjetividad en primer lugar de los padres: ¢qué padre no pretende actuar en el

interés del nifio aunque parezca empujado por consideraciones sobre todo egoistas?

» Subjetividad del nifio igualmente: el problema surgié en particular cuando se tomé en
cuenta el parecer o los deseos del nifio, ya que si el interés del nifio no se reduce a la
concepcion que tienen los padres, no corresponde tampoco necesariamente a la

imagen que el nifio tiene de si mismo.

» Subjetividad en fin del juez, o de la autoridad administrativa investida del poder de
toma de decision, ahora bien cada uno sabe aqui como esta subjetividad s fuerte (o0 en
todo caso el riesgo de subjetividad), aunque la decision pretenda asentarse sobre un

analisis “cientifico de la situacion"?*.

Zermatten afade “Estas caracteristicas del interés del nifio muestran a la vez la
flexibilidad y la riqueza de este criterio y de sus debilidades. No estando definido de
manera precisa, siendo relativo al tiempo y al espacio y conteniendo una buena dosis
de subjetividad, este concepto podria vaciar el sentido de los derechos del nifio, hasta
revelarse contraproducente, es decir privilegiar el interés del Estado o de la familia en

detrimento del nifo.

En este analisis el tratadista deja sentado que este principio fundamental y que esta

entrelazado con el derecho del nifio a ser escuchado, por no estar definido claramente

24 Zermatten, Jean. El interés superior del nifio. Del analisis literal al alcance filoséfico. Pag. 12
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podria tornarse, en la realidad en contraproducente para el nifio, en vez de garantizar

sus derechos; se infiere, por tanto, que su interpretacion esta sujeta a la subjetividad.

Este analisis debe conjugarse con los aportes de otros tratadistas que afirman que a
falta de claridad, la definicién de este principio debe interpretarse a favor del respeto de
la persona del nifio, de sus derechos y que al existir diferentes posturas, no debe
perderse de vista que las decisiones deben girar en torno a su interés, tomando en
cuenta su participacién ya sea directa o indirecta, mediante un andlisis de sus
expresiones y opiniones. Finalmente Jean Zermatten luego del analisis, propone una
definicion: “El interés superior del nifio es un instrumento juridico qué tiende a asegurar
el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las
instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta
realizado en el momento en el que una decisién debe ser tomada con respecto a un
nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo plazo sera
tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses entran en

convergencia”®.

b. La No Re-victimizacién
Este principio también esta muy ligado al derecho de opinion.

Para efectos de la presente investigacion, merece mencionarse que los nifios sujetos a

% Zermatten, Jean. Ob. Cit, P4g. 15.
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los procesos de proteccién, en muchas ocasiones son victimas de un sistema que
constantemente viola sus derechos, incluyéndose la comisién de delitos, sufriendo los

efectos que conlleva a los cuales se les denomina victimizacion.

La victimizacidbn secundaria es la respuesta que el sistema da al nifio, nifa ©
adolescente que ha sufrido algunas o varias violaciones a sus derechos. Muchas veces
la respuesta le hace revivir de nuevo su papel de victima. Siendo no sélo victima de un

delito, sino del propio funcionamiento del sistema.

“El riesgo de re-victimizaciéon consiste en que a los efectos que aparecen debido al
delito sufrido, se le sumen otros efectos provocados (0 aumentados) por las
experiencias a que es sujeto el nifio una vez que inicia el proceso legal. Cuando existe
re-victimizacion, el propio proceso penal se vuelve contra el nifio victima, que sufre
ahora otro maltrato: el institucional. El sistema de procuracion de justicia re-victimiza por
diversas razones. Principalmente, lo hace porque esta disefiado en funcién de las
capacidades cognitivas de los adultos y sin considerar las necesidades especiales de la
infancia. Por lo tanto, el ambiente es formalista y distante, y se les exige el desempefio
de habilidades que no pueden llevar a cabo de acuerdo con su nivel de desarrollo. Todo
ello genera temor, ansiedad, impotencia y sensacién de vulnerabilidad en los nifios que

participan en el proceso, todos efectos poco deseables para su recuperacién"zs.

En el contexto de nuestro pais, debido a que no existe una ruta establecida por la red

% Griesbach, Margarita. Acciones para evitar la revictimizacién del nifio victima del delito. Pag. 68.
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interinstitucional competente, es usual que cuando se escucha al nifio se le re-victimice
debido a que es abordado por diferentes personas de las diversas instituciones, incluso,
en ocasiones no son profesionales idoneos, lo que ocasiona que se someta al nifo a
interrogatorios faltos de toda técnica y consideraciones acordes a su estatus de victima.
A este respecto en el Manual para acompafiar a nifios a través de un proceso judicial se
mencionan algunos ejemplos de re-victimizacién del nifio, victima del delito, durante un
proceso judicial: 0 Los nifios son sometidos a un proceso que dura varios meses, y sus
participaciones son sesiones largas durante las cuales con frecuencia no se permiten
descansos 0 Las jornadas suelen implicar largas esperas y tiempos muertos entre
diligencias. o Deben dar su testimonio varias veces en diversas instancias del proceso.
o Quienes toman el testimonio de un nifio en el Ministerio Plblico por lo general no
poseen entrenamiento ni especializacién en el trato a nifios. No se contemplan
directrices especificas para nifios victimas (contencién, metodologia, formulacién de
preguntas, etc.). o La infraestructura y los espacios en los que se desarrollara la
participacion del nifio por lo general son inapropiados e intimidantes. o Muchas de las
diligencias son formuladas y exigidas como tramite, sin adecuar el proceso a las
necesidades de un nifio para hacerlo eficiente y expedito. o En muchos casos, el nifio
puede ser citado a declarar al mismo tiempo que su agresor o El nifio no recibe

informacion en el Ministerio Publico sobre el proceso ni sobre sus derechos?.

Al contextualizar estas afirmaciones en los procesos de proteccidn de nuestro pais, se

encuentran similitudes en practicamente todos los rubros enunciados, teniendo para la

Tibid.
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presente investigacion, especial relevancia por cuanto limitan la expresion del nifio. Es
importante aclarar que estas situaciones suceden en los diversos ambitos donde
sucede el proceso: instituciones y juzgados. Ademas, en referencia a los nifios victimas
de delitos, se afiade en el Manual como una medida para evitar la re-victimizacion,

especialmente en cuanto a la escucha del nifio lo siguiente:

“Reconociendo la vulnerabilidad emocional del nifio ante la repeticiéon de practicas, asi
como el deterioro en la validez de la actuaciéon del nifio a causa de la misma, se
propone la videograbacion de toda pericial en psicologia practicada a un nifio o nifia.

Esto permite evitar el repetido sometimiento a pruebas y entrevistas psicolégicas
posibilitando el analisis y debate de las actitudes y dichos del nifio a partir del estudio
de la grabacion. Asi mismo, ante el reconocimiento de las particularidades emocionales
y cognitivas de la infancia, se hace requisito indispensable la especializacion en

psicologia infantil para el desarrollo de periciales en esta materia”®.

Otra recomendacion que se hace en este manual es que toda declaracién de un nifio o
nifia, victima de un delito, sea tomada por personal capacitado para este fin, en privado
y dentro de un espacio adecuado. Para tal fin se utilizardn medios electrénicos que
permitan a los presentes ver y escuchar en su totalidad tanto al nifio como a quien lo
entrevista desde un espacio distinto al ocupado por el nifio, asi como la grabacién de la
sesion. Cuando la participacién del nifio se desarrolle para efectos de hacerle

preguntas, estas seran transmitidas a través del personal especializado por medios de

2 Ibid.
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intercomunicacién entre ambos espacios sin que el nifio pueda escuchar dicha

comunicacion®®.

Esta recomendacion resulta util en todo procedimiento judicial, dado que los nifios que
participan en los procesos han sufrido de diferentes violaciones de sus derechos lo cual
conlleva traumas por lo que es preciso tomar en cuenta su estado emocional

vulnerable. El derecho de ser informado de las decisiones judiciales que le afectan

Todo nifo tiene derecho a que se le expliquen las resoluciones relacionadas con su

situacion, lo cual se debe hacer en un lenguaje sencillo y entendible.

Este principio esta muy ligado al derecho de expresién, por cuanto es una
responsabilidad de las autoridades competentes, para coadyuvar a su cumplimiento,
que el nifio esté enterado de las resoluciones y decisiones que se toman en relacion a

SuU Caso.

Este principio es mencionado en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, donde se
enuncia: “Se promoveran las condiciones destinadas a garantizar que la persona en
condicién de vulnerabilidad sea debidamente informada sobre los aspectos relevantes
de su intervencion en el proceso judicial, en forma adaptada a las circunstancias

determinantes de su vulnerabilidad”°

® Griesbach, Margarita. Op. Cit. Pag. 11
% XV Cumbre Judicial Iberoamericana. 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las

personas en condicion de vulnerabilidad. Pag. 15.
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c. El derecho a no ser confrontado con el agresor o victimario en ninguna fase del

proceso

Es importante aclarar que los nifios, nifias 0 adolescentes sujetos de estudio en esta
investigacion se encuentran en hogares de abrigo o en familias que les brindan cuidado
temporal, en los cuales pueden verse expuestos a agresiones o bien, ser victimas de
delitos, por lo cual es importante incluir este principio. Resulta util comentar que sélo el
hecho de estar frente a un juez o frente a otros profesionales con quienes no se ha
establecido confianza y en un ambiente de por si intimidatorio, limita la expresién del
nifo, ¢,como no le afectara que la o las personas que lo han agredi6 estén presentes en
una sala de Audiencias o espacio similar? entre otras raZones, por el temor de
represalias que pudieran generarse en su contra o0 porque podrian agudizarse las

violaciones.

Esta situacién ha sido tratada en diferentes reuniones donde los derechos del nifio son
analizados y en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, se establecid entre las Reglas
Basicas de Acceso a la Justicia de las Personas Vulnerables, que el menor declarara
de forma que se evite la confrontacidn visual con el inculpado, utilizando para ello
cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prueba. Afiadiendo que se
acordara en caso necesario la declaracion a través de videoconferencia o sistema
similar, se agrega que para mitigar o evitar la tension y angustia emocional, se
procurara evitar en lo posible, la coincidencia en dependencias judiciales de la victima

con el inculpado; asi como la confrontacion de ambos durante la celebracién de actos
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judiciales, procurando la proteccion visual de la victima.®'.

A este respecto se estipula que el personal del Juzgado adoptara las medidas precisas
para evitar que ellla Menor-Victima y el/lla acusado/a compartan pasillo o salas de

espera®2.

Sin duda alguna, este principio tiene estrecha relacion con el derecho de opinion, dado
que de su aplicacion dependera en buena parte que el NNA se sienta con mayor

libertad de poder expresarse.

31 s
Ibid.
%2 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Madrid, Espafia. Protocolo basico de intervencion
contra el maltrato infantil. Pag. 20.
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CAPITULO Il

3. Garantias constitucionales y procesales en general

Solo merece el nombre de garantia, la institucion juridica que constituya el amparo
méaximo de un derecho. Debe ser siempre amparo practico de derechos, pero no le
corresponde el nombre de garantia si ain queda otro amparo mayor al alcance de la

iniciativa individual.

Garantia es, pues, el amparo o proteccion juridica que la sociedad ofrece al individuo,
para asegurar la efectividad de alglin derecho. Pero ese amparo o protecciéon debe ser
llevado al maximo de su eficacia para poseer las cualidades esenciales y caracteristicas

de una garantia verdadera.

3.1. Definiciones

Dentro del ambito juridico constitucional, se han vertido diferentes definiciones sobre el

tépico de garantias constitucionales, entre las cuales destacan las siguientes:

3.2. Garantias constitucionales

Buenaventura Echeverria, dice que, "Al tratar el origen y formaciéon de las

constituciones, las garantias constitucionales se establecieron para proteger a los
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ciudadanos contra los abusos del poder por parte de los gobernantes”.*® Segun su
criterio, del cual participamos, las mal llamadas garantias, no son mas que derechos
individuales, que por si solos no son garantias sino se refuerzan por otras leyes
complementarias que se llaman también leyes constitucionales, las cuales vienen a

garantizar a los ciudadanos el cumplimiento de las leyes que establecen o declaran sus

derechos.

Actualmente, el concepto de garantias tiene significacion propiamente procesal, el
Doctor Jorge Mario Garcia Laguardia, las define como: "Los medios técnico-juridicos,
orientados a proteger las disposiciones constitucionales cuando éstos son infringidos,

reintegrando el orden juridico violado™.

Las garantias reales y operantes frente al poder publico, son las que ubican al hombre
como sujeto fundamental del derecho, el cual antes de ser castigado se deben agotar
todas las instancias que permitan la exacta determinacién de la imputacion,
otorgandosele la posibilidad de descargo, de ser oido y los medios para oponerse a la
acusacion, sustentando en la racionalidad de los medios que conjugan el proceso y la

determinacion de la verdad formal fundada en la objetividad.

Las garantias, son procedimientos e instituciones de seguridad, creadas para favorecer

a las partes involucradas en el proceso penal, a fin de hacer efectivos los derechos

® Garcia Laguardia, Jorge Mario. La defensa de la constitucion. Pag. 26.
3 Ob. Cit. Pag. 24.
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subjetivos y respetando el debido proceso™.

Las garantias constitucionales, son las que tutela la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en el sentido de que se cumplirdn y se respetaran los
derechos que la misma consagra, tanto en lo que se refiere al ejercicio de los de

caracter privado como a los de indole publica.
3.3. Garantias procesales

En relacién a las garantias procesales, conceptualmente se definen como: seguridad y
proteccion frente a un peligro o contra riesgo, estas garantias persiguen esencialmente
la proteccién constitucional de los ciudadanos en general como un medio juridico que
asegura el respeto a sus elementales derechos ante el ejercicio del poder represivo del

estado a quien corresponde ejercer la persecucion penal a través del Ministerio Publico.

Asimismo, son las que ofrece la constitucidn en el sentido que se cumpliran y
respetaran los derechos que ella consagra, tanto a lo que se refiere al ejercicio de los

de caracter privado, como a los de indole publica.

Por otra parte, se establece que estas son el conjunto de derechos y facultades
previstas en la Constitucion y en el Cédigo Procesal Penal que sirven para que los

Derechos Humanos sean respetados durante el proceso penal.

% Ministerio Publico. Manual de técnicas para el debate. Pag. 23.
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Esto evidencia que las garantias representan una serie de principios de observancia

obligatoria y necesaria en el desarrollo de todo proceso penal. En el ordenamiento
juridico nacional se puede notar como la Carta Magna en su parte dogmatica contiene
las garantias procesales que conforman un disefio de lo que puede ser un proceso
penal, vinculado estrechamente con los Derechos Humanos, de manera que, en la
administracién o aplicaciéon de la justicia no se caiga en arbitrariedades que puedan

provocar danos graves a la ciudadania.

Las garantias procesales constituyen un conjunto de principios que proporcionan a las

personas el derecho a la justicia en todo debido proceso legal.

Las garantias procesales se subdividen en:

a. Garantias procesales plenas:
Son aquellos derechos establecidos especificamente en materia penal, tales como el
principio de legalidad, el derecho de defensa, el derecho de presuncién de inocencia, el
indubio pro reo, el derecho a detencién legal, etc. los cuales no pueden ser disminuidos,

alterados, ni suspendidos®.

b. Garantias procesales semi-plenas:
Estan constituidas por todos aquellos otros derechos reconocidos por nuestro

ordenamiento constitucional, en calidad de Derechos Humanos tales como la

% Jauregui, Hugo Roberto. Introduccién al derecho probatorio en materia penal. Pag. 36.
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inviolabilidad de correspondencia, de domicilio, de comunicaciones, aspectos que
forman parte todos del derecho a la intimidad y a la privacidad, por el cual Unicamente
se permite la intromision de estos, basados en dos premisas, la primera la necesidad
que viabilicen la persecucién de un delito o la aprehension de un delincuente y el
balance que de acuerdo a la totalidad de las circunstancias se hace entre el derecho

particular a la privacidad y el derecho colectivo a la aplicacion de la Justicia®’.

3.4. Naturaleza juridica de las garantias constitucionales

Durante mucho tiempo se les tuvo como sinénimo de derechos, equivoco que se
remonta a la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre, ya que preceptuaba
que toda la sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada no tiene
constitucion. Y en una interpretaciéon equivoca, con el nombre de garantias individuales

la regulacion de los Derechos Humanos.

También se ha entendido como sinénimo de instituciones a las que se otorga también
rango constitucional para darle mayor jerarquia y protegerios contra cambios

legislativos anarquicos, sin que por eso se les pueda denominar garantias

constitucionales.

En el ordenamiento juridico guatemalteco, este equivoco terminolégico ha persistido

*" Ibid. Pag. 37.
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desde la Constitucion Federal de Centroamérica de 1824, que contempl6 las "Garantias

de la libertad individual™ para referirse a los derechos reconocidos.

Por su parte, la Constitucion del Estado de Guatemala dentro de la Federacion de 1825,
correctamente denominada su secciéon 2 “Derechos particulares de los habitantes™.
Entre las leyes constitucionales de 1839, se utiliz6 la denominacién "Declaracion de

derechos del Estado y sus habitantes™ y fue conocida como “Ley de garantias™.

En la Constitucion de 1879, el titulo Il se denominaba "De las Garantias™ e incluia la
declaracion de los derechos, que en sus reformas se amplié a “Garantias

constitucionales™

En la Constitucion de 1945, se denominaron “Garantias individuales y sociales”
terminologia que se mantuvo en la Constitucion de 1956. La Constitucién de 1965
mantiene el equivoco, se ordenan los aspectos relacionados con los derechos y sus
instrumentos protectores en el titulo Il como "Garantias constitucionales™ incluye dos
capitulos: Garantias y derechos individuales y habeas corpus y amparo. El Titulo lll, se
denominé "Garantias sociales” e incluia los derechos econdémicos y sociales, la cultura,
la familia, el trabajo, el régimen econdémico social, los trabajadores del Estado. El Titulo

VIl incluyé los Tribunales de Amparo y la Corte de Constitucionalidad.

El titulo VI de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985, se

denomina “Garantias constitucionales y defensa del orden constitucional’, ésta
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Constitucion superé el error histérico de las anteriores constituciones que
equivocadamente denominaron garantias individuales y garantias sociales a los
Derechos Humanos fundamentales y se reconoce como “Garantias constitucionales™ a

los remedios procesales para hacer efectivos los derechos fundamentales individuales y

sociales.

3.5. Clasificacion de las garantias constitucionales y procesales

En un estricto sentido técnico juridico, se entiende por garantia constitucional el
conjunto de instrumentos procesales, establecidos por la norma fundamental, con
objeto de restablecer el orden constitucional cuando el mismo sea transgredido por un

6rgano de autoridad politica.

3.5.1. Debido proceso

A esta garantia se le conoce también como juicio previo: El tratadista Alberto Binder, en
relaciéon a esta garantia constitucional explica que el debido proceso consiste en que:
“No se puede aplicar una pena contra cualquier persona por parte del Estado, si antes
no se ha realizado un juicio, es decir, si el imputado o imputados no han tenido la
oportunidad de defenderse, si no se le ha dotado de un defensor técnico, si no se les ha

reconocido previamente el status de inocente, en tanto que su presunta culpabilidad no
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ha sido demostrada y se le haya declarado culpable ™.

Nadie podra ser condenado, penado o sometido a medidas de seguridad y correccion si
no es en sentencia firme, todo esto es obtenido por un procedimiento llevado conforme
al Codigo Procesal Penal, en cumplimiento de los requisitos constitucionales en materia

de procedimiento.

César Ricardo Barrientos Pellecer, jurista guatemalteco, en relacion a esta misma
garantia procesal explica que el debido proceso consiste: "En que nadie puede ser
juzgado sino conforme a las leyes existentes y por un acto no calificado como delito o
falta ante el tribunal competente y con observancia de las normas establecidas®. La
proteccion constitucional de los derechos de la persona cobra vida en el derecho al
debido proceso y el derecho de defensa ya que los derechos se ejercitan por medio del

proceso, entendido éste como una contienda civilizada y legal ante las partes.

Cuando se habla de debido proceso debemos entenderlo como el conjunto de etapas
que estan establecidas en el Cdodigo Procesal Penal para el juzgamiento de una
persona hasta la ejecucién de la sentencia 0 en su caso a través de las diferentes

formas de resolver su situacién juridica en el proceso penal.

El debido proceso asegura y garantiza la dignidad y libertad de todo ciudadano, ante la

potestad punitiva del Estado, que se traduce en el ejercicio de la persecucién penal por

% Binder, Alberto. Justicia penal y estado de derecho. Pag. 67.
% Barrientos Pellecer, César Ricardo. Curso basico sobre derecho procesal penal guatemalteco.
Pag. 257.
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se le conoce, es una forma sintética en la que esta contenida una limitacién objetiva al

poder penal del Estado y una limitacién subjetiva de ese poder. La Constituciéon Politica
de la Republica de Guatemala del afio mil novecientos ochenta y cinco, establece tres

derechos fundamentales que deben observarse en todo proceso, los cuales son:

a) El derecho de defensa;
b) El derecho a juez natural;

c) El derecho a un debido proceso.

De lo anterior, se infiere (ya que no lo hace en forma expresa) que ninguna persona
puede ser detenida ni condenada sin que haya tenido suficiente oportunidad de
defenderse dentro de un proceso y juicio justo, donde se haya respetado y observado
las garantias y procedimientos constitucionales y ante un juez competente. Como lo
manifiesta el tratadista: Alfredo Vélez Mariconde "Sélo de esta manera, mediante el
juicio previo, los érganos del Estado podran obrar por plena ponderacién, con las
cautelas y garantias de justicia"‘“’. A fin de que dando oportunidad a la defensa del
imputado, comprueben o declaren concretamente si existe un delito y si corresponde

imponer una sancion.

En el proceso penal existen normas y principios constitucionales y procesales que se

deben respetar, asi como también las etapas reguladas, las cuales nunca pueden ser

“ \elez Mariconde, Alfredo. Derecho procesal penal. Pag. 195.
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violentadas por imponencia de una de las partes, por olvido de los tribunales o por el

ente encargado de la investigacion.
Las consecuencias directas de este principio son:

a) Las condiciones que habilitan para imponer la pena, asi como la pena misma, han

de haber sido establecidas con anterioridad al hecho que se pretende sancionar;

b) Toda sancién debe haber sido fijada en una sentencia, dictada tras un juicio

previamente establecido.
Tomando en consideracién la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
vigente y el Decreto 51-92 del Congreso de la Replublica, el juzgar y penar solo es
posible si se observan las siguientes condiciones:

a) Que el hecho motivo del proceso esté tipificado en la ley anterior como delito o falta.

b) Que se instruya un proceso seguido con las formas previas y propias fijadas y con

observancia de la garantia de defensa.
c) Que ese juicio se siga ante el tribunal competente y jueces imparciales.

d) Que se trate al procesado como inocente hasta que una sentencia firme declare lo
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contrario.

e) Que el juez en un proceso justo, elija la pena correspondiente.

f) Que el procesado no haya sido perseguido penalmente con anterioridad por el

mismo hecho.

En conclusion, si los fines del proceso son cumplidos a cabalidad, podemos decir que

se cumplié con el debido proceso.

3.5.2. Derecho de defensa

El principio de defensa, consiste en que nadie podra ser condenado ni privado de éus
derechos sin antes haber sido citado, oido y vencido en un proceso judicial, esta
consagrado en nuestra Constitucion Politica de la Republica de Guatemala del afio de
1985, Articulo 12 y desarrollado debidamente en el Articulo 20 del Decreto 51-92 del

Congreso de la Republica, Cédigo Procesal Penal Guatemalteco.

Una vez iniciada la accion y a partir de la posibilidad de individualizar al autor o autores,
aparecera la figura del imputado, a quien se le garantiza el derecho de defensa desde
el primer momento en que sea indicado como participe de un hecho delictuoso, o en

caso de que sea detenido, atribuyéndole un hecho que la ley reputa como delito*!.

“ Simoni, Luis Maria. La prueba y su apreciacién en el nuevo proceso penal. P4g. 38-39.
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En relacion a las garantias constitucionales y procesales, el jurista guatemalteco José
Par Usen, define textualmente el derecho de defensa como una garantia a la dignidad y
el respeto de los Derechos Humanos del imputado, éste debe manifestarse desde el
momento en que se produce la imputacién mediante cualquier acto imputativo inicial
que se cumpla en contra de una persona, tanto si ésta es detenida por orden judicial o
aprehendida por la autoridad policial o un particular al presumirse que es participe

(autor, complice o instigador de un hecho delictuoso)*2.

Por su parte el tratadista Sosa Casasola, define el derecho de defensa como: "una
garantia procesal considerada ademas como un derecho humano consagrado en todos
los convenios internacionales que preceptian que la defensa de la persona es

inviolable*?.

El derecho de defensa de un procesado es aquel que es inviolable y que el estado de
Guatemala a través de sus leyes y que ni el Juez al aplicarlas ni los Abogados con
mandatos de defensores en las causas penales, pueden vulnerar porque si asi
ocurriese, no podria estar muy segura la justicia en sus fallos, especialmente cuando

priva de libertad a una persona o la condena.

El derecho de defensa, es una de las grandes conquistas de la cultura juridica de los
pueblos, considerandose hoy como una verdadera garantia del orden publico, por lo

cual ni el mismo procesado puede renunciar a ella ya que por pretensién al cuerpo

“2 par Ursen, José. El Juicio oral en el proceso penal guatemalteco. Pag. 83.
3 Sosa Casasola. La declaracion indagatoria en el proceso penal guatemalteco. Pag. 55.
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social existe un interés comunitario en la seguridad juridica de la absolucion del

inocente o de la condena del culpable.

Respecto a este derecho se afirma que es una “"garantia a la dignidad y el respeto a los
Derechos Humanos del imputado™. Este debe manifestarse desde el momento que se
produce la imputacién mediante cualquier acto imperativo inicial que se bumpla en
contra de una persona, tanto si ésta es detenida por orden judicial o aprehendida por la
autoridad policial o un particular, al presumirse que es participe de un hecho delictuoso.
Se puede decir que a través del derecho procesal se garantiza al ciudadano, del
derecho fundamental a la defensa juridica, entendida ésta, como la defensa de todos
los derechos, el proceso asi, es un instrumento de tutela del derecho a su vez que
necesita de una ley titular. El imputado por medio de este derecho reivindica su
condicién de igualdad procesal frente al estado que ejerce la presuncién penal contra
éste, por medio del fiscal del Ministerio Publico, y que mejor que el sindicado lo haga a
través de su abogado defensor como jurisperito de la materia, capaz de desarrollar
adecuadamente una defensa acorde a los derechos y garantias constitucionales que

asisten al imputado.

Este derecho también tiene el rango o categoria de principio, porque constituye parte de
los atributos inherentes a toda persona humana y principalmente del sindicado, asi
también el de libertad y dignidad como tales no pueden ser inadvertidos durante la
tramitacién de un proceso. Es asi como al sindicado, frente a la imputaciéon que se le

hace, le asiste el derecho de defenderse a través de un profesional. Es una garantia a
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la dignidad y al respeto de los Derechos Humanos.

Toda persona tiene derecho en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus

derechos y obligaciones o para un examen de cualquier acusacién contra ella en

materia penal*.

De lo anterior, se advierte que toda persona al ser detenida o entrevistada por agentes
de la autoridad, deben comunicarle que tiene derecho a proveerse de un Abogado
defensor, que se haga cargo de su defensa, dando asi cabida para que se cumpla con

la garantia constitucional de defensa en juicio.

Las principales manifestaciones del derecho de defensa son:

a) El derecho a defensa material;

b) La declaracién del imputado;

c) El derecho a la defensa técnica;

d) Necesario conocimiento de la imputacién;

e) Derecho a tener un traductor.

En conclusién puede afirmarse, que el derecho de defensa no debe en ningin momento

ser violado por ninguna autoridad del Estado, llamese asi, Ministerio Publico, Policia

4 Calderén Maldonado, Dr. Luis Alexis. Materia de enjuiciamiento criminal. Pag. 74.
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Nacional Civil o los propios érganos jurisdiccionales, ya que estos son garantes de los
derechos fundamentales en el proceso penal y deben exigir que los mismos se
respeten, ademas las diversas normas juridicas establecen que toda persona sin
exclusién tiene acceso a este derecho de defensa desde el momento que se ve

implicado en la presunta participacion de un delito.

3.5.3. Presuncion de inocencia

Denominado también como principio de "no culpabilidad”, este consiste en una
presuncién juridica de no culpabilidad del procesado hasta la emisidon de un fallo

condenatorio.

La presuncién de inocencia, es un derecho fundamental de toda persona, implica que si
a determinada persona se le imputa la comisién de un hecho delictivo corresponde
entonces al Ministerio Publico demostrar la culpabilidad mediante la aportaciéon de

pruebas que desvirtien esa presuncion constitucional.

En nuestro pais, el derecho de inocencia: “es una garantia de las mas vulnerables al
procesarse a una persona, ya que generalmente desde la sindicacién hasta la
sentencia, muchas veces absolutoria, ha prevalecido la presuncién de culpabilidad,

pues por costumbre y aun sin indicios suficientes, se dicta a diestra y siniestra la prisidén
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del imputado™.

Esto significa que, desde el momento en que una persona es sindicada de haber
cometido delito, justo o no, por mandato constitucional, debe tenérsele como inocente
hasta que se pruebe su culpabilidad en una sentencia firme.

Si la sentencia es el Unico mecanismo por el cual el Estado puede declarar la
culpabilidad de una persona, mientras ésta no se produzca en forma condenatoria y
esté firme, el imputado tiene juridicamente el estado de inocencia.

Las consecuencias juridicas de este principio son:

a) El in dubio pro reo;

b) La carga de la prueba corre a cargo de las partes acusadoras;

c¢) La reserva de la investigacion;

d) El caracter excepcional de las medidas de coercion.

3.5.4. Derecho de igualdad de las partes

Esta garantia se traduce en el principio esencial segin en el cual las partes que
intervienen en el proceso tiene idéntica posicion y las mismas facultades para ejercer

sus respectivas pretensiones, por lo tanto, un trato desigual conllevaria a una injusta

solucion.

“5 Barrientos Pellecer, César Ricardo. La desjudicializacién en el nuevo proceso penal guatemalteco.

Pag. 21.
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El principio de contradiccién ha de ser complementado con el principio de igualdad dé =
las partes en la actuacion procesal, porque no es suficiente que exista contradiccién en
el proceso, sino que para que éste sea efectivo, es necesario que ambas partes
procesales, acusacion y defensa, tengan los mismos medios de ataque y de defensa e

idénticas posibilidades de alegacion, prueba e impugnacion®.

“ Sendra, Vicente Gimeno. Derecho procesal penal. Pag. 154.
59


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


60


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO IV

4. La funcion del Estado en los derechos de la nifiez y adolescencia

Garantizar el cumplimiento efectivo de los Derechos Humanos de la nifiez y
adolescencia, es una responsabilidad fundamental del Estado de Guatemala. La
Politica Publica de Proteccién Integral para la Nifiez y Adolescencia es un instrumento
politico y de planificacidén social estratégico, de mediano y largo plazo, dirigido a
construir las condiciones necesarias para que la presente y futuras generaciones de
nifos, nifas y adolescentes puedan disfrutar de una vida digna, a partir del
cumplimiento de sus Derechos Humanos, en materia de salud, educacién, recreacién y

proteccion; asi como del desarrollo social, fortalecimiento y proteccién a sus familias.

Esta Politica Publica de Proteccién Integral unifica las prioridades y enfoques de las
instituciones del Estado para hacer efectivos los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes, promueve una mayor coordinacién, articulacién, coherencia e
integralidad en las acciones emprendidas por las instituciones gubernamentales, las
organizaciones no gubernamentales y la cooperacién internacional, para que en el
marco de la ejecucién y monitoreo de la Politica Publica y el Plan de Accidén -a nivel
nacional y municipal- se genere la sostenibilidad de las acciones para el cumplimiento

de los Derechos Humanos de la nifiez y adolescencia.

Para todos los efectos de esta Politica Publica y su Plan de Accién, se considera nifio o
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nifia a toda persona desde su concepcién hasta que cumple trece afios de edad, y

adolescente a toda persona desde los trece hasta que cumple dieciocho afos de edad.

La Politica Publica de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, se sustenta en el
marco juridico nacional e internacional vigente y en la voluntad politica expresada por el
Estado de Guatemala al suscribir compromisos y formular politicas en materia de

Derechos Humanos en general y de derechos de la nifiez y adolescencia en particular.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, de 1985, busca el logro del bien
comun, la justicia social y la vigencia de los Derechos Humanos; la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, de 1989, reconoce que la nifiez y adolescencia es sujeto de
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales; los Acuerdos de Paz,
suscritos en 1996, establecen compromisos para crear un pais dempcrético e
incluyente, que supere las causas que condujeron al conflicto armado interno; la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, establece el marco juridico nacional
para la proteccién integral de los Derechos Humanos de los nifios, nifias vy

adolescentes.

El Estado ha promulgado legislacién nacional en relacién a los grupos mas vulnerables
de la sociedad y ha ratificado Convenios Internacionales como lo son: el Convenio de la
Haya relativo a la proteccién del nifio y a la cooperaciéon en materia de Adopcién
Internacional, ratificado en el 2002; el Convenio 182 de la OIT, sobre las Peores

Formas de Trabajo Infantil, ratificado 2001; Convencién Interamericana para Prevenir,
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Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, ratificada en 1996; la Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia Intra-familiar, de 1996; el Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de la Organizacion
Internacional del Trabajo OIT, ratificado en 1994; y la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, ratificada en 1990. Toda esta legislacién nacional e internacional constituyen

el marco juridico de derechos en el cual se encuentra sustentada esta politica publica.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto Legislativo No. 27-
2003, aprobada el 04 de Junio del 2003 y en vigencia a partir del 19 de Julio del 2003,
es un instrumento juridico de integracién familiar y promocién social que se propone
promover y adoptar medidas, formular politicas y asignar recursos para proteger ju‘ridica
y socialmente a la familia, para dar cumplimiento a los derechos de la nifiez y

adolescencia.

La proteccion integral de los nifios, nifas y adolescentes debera realizarse a nivel
social, econémico y juridico, con el fin de propiciar la vigencia efectiva de los derechos
de la nifiez y adolescencia. El Estado con la participacién de la sociedad, formulara y

ejecutara politicas publicas.

Las Politicas de Proteccién Integral se entenderan como el conjunto de acciones
formuladas por el Estado y la sociedad para garantizar a la nifiez y adolescencia el

pleno goce de sus derechos y libertades.

Segun lo establece la Ley, las Politicas de Proteccion Integral de la Nifiez y
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Adolescencia son las siguientes: Politicas Sociales Basicas: garantizan a todos los
nifios, nifas y adolescentes el pleno goce de sus derechos. Politicas de Asistencia
Social: garantizan a los nifios, nifias y adolescentes en situaciones de extrema pobreza
o en estado de emergencia, el derecho a un nivel de vida adecuado, a través de
programas de apoyo y asistencia a la familia. Politicas de Proteccién Especial:
garantizan a los nifios, nifias y adolescentes amenazados o violados en sus derechos
su recuperacion fisica, psicolégica y moral. Politicas de Garantias: garantizan a los
nifios, nifias y adolescentes sujetos a procedimientos judiciales o administrativos, las

garantias procesales minimas.

El Plan de Acciéon Nacional de esta Politica Pulblica incluye acciones estratégicas
vinculantes con otras politicas publicas formuladas por el Estado, como lo son: la
Politica Nacional de Promocién y Desarrollo de las Mujeres Guatemaltecas y su Plan de
Equidad de Oportunidades, 2001-2006; la Estrategia de Reduccién de la Pobreza, del
2001; la Politica de Desarrollo Social y Poblacién, del 2002; el Plan Nacional de
Atencion Integral a los y las Adolescentes; el Plan Nacional para la Erradicaciéon del
Trabajo Infantil y Proteccion de la Adolescencia Trabajadora; el Plan Nacional contra la
Explotacién Sexual Comercial de la Nifiez y Adolescencia y el Plan Nacional de
Proteccién de la Nifiez de la Calle. Con esta Politica Publica de Proteccién Integral y el

Plan de Accién Nacional de la Nifiez y Adolescencia, el Estado de Guatemala:

Gobierno y Sociedad Civil, se plantean hacer de Guatemala una sociedad que piensa y

actua en funcion del bienestar de su nifiez y adolescencia. Para ello se hace necesario
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inversién social; disefar e implementar acciones estratégicas que permitan dentro del

periodo de ejecucién de esta Politica Publica y su Plan de Accién, sumar, coordinar y
enfocar los mayores esfuerzos y recursos que permitan superar. el hambre, la
desnutricién y mortalidad infantil; la explotacién econémica de la nifiez y adolescencia;
el maltrato, abuso y violencia intra-familiar; la discriminacién de las nifias y de la nifiez
indigena; la baja calidad y cobertura de la educacion; la baja calidad y cobertura de los
servicios de salud; la desintegracién familiar; la negligencia e ineficiencia de las
instituciones responsables; y la dispersién de las acciones e intervenciones a favor de

la nifez.

4.1. El Estado y los derechos de los nifios

Proceso seguido para formular esta Politica Publica, en 1998 las organizaciones
sociales de diversos sectores articulados en el Movimiento Social por los Derechos de
la Nifiez y la Juventud, iniciaron un proceso con el fin de incidir efectivamente en la
promulgacién y propuesta en marcha de diversas politicas pulblicas, que favorecieran el
pleno desarrollo de la nifiez y adolescencia en nuestro pais, por lo que en el marco de
las acciones preparatorias de la Sesién Especial de Naciones Unidas a favor de la
infancia, se desarrollaron una serie de actividades para incidir en el planeamiento de
acciones politicas correspondientes a los compromisos que como Estado Guatemalteco

deben asumirse con relacién a la Nifiez. A finales del afio 2000, se integra el grupo de
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Trabajo Global por la infancia (GTG), instancia conformada por representantes del
Fondo Naciones Unidas para la Infancia, Save the Children Guatemala, Alianza Save
the Children, Vision Mundial Guatemala, Plan Internacional, Movimiento Social por los
Derechos de la Nifiez y la Juventud, Pastoral social del Arzobispado de Guatemala,
Coordinacion Institucional de Promocié n por los Derechos de la Nifiez (CIPRODENI),
Centro de Accién Legal para los Derechos Humanos (CALDH), Casa Alianza,
Fundacion para la Juventud (FUNDAJU) y la Fundacién Castillo Cérdova, con el
proposito de promover el Movimiento Mundial a favor de la infancia y generar procesos
nacionales de socializaciéon, conocimiento y analisis del documento “Un Mundo
apropiado para los nifos”, elaborado por El Comité Preparatorio del Periodo
Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General sobre la Infancia, el cual se realizé
en mayo de ese mismo afio. Asi mismo, el GTG promoVié y apoy6 la participacién de
delegados de organizaciones no gubernamentales y de nifios y nifias en las sesiones

preparatorias de la Sesion Especial de Naciones Unidas a favor de la Infancia.

En mayo del 2001 se celebra un taller promovido por el Movimiento Social por los
Derechos de la Nifiez y la juventud, en el cual participaron diversos sectores de la
sociedad, los que elaboraron el documento propuesta de la Sociedad Civil, de un plan
de accion a favor de los Nifios, Nifias y Adolescentes Guatemaltecos para el decenio
2002-2012. Paralelo a este trabajo, las organizaciones Save the Children, (CEIPA),
FUNDAJU, CALDH, CIPRODENI inician procesos de discusién y consulta a la nifiez y
adolescencia de todo el pais, con el objetivo de que los represéntantes de diferentes

comunidades y organizaciones participaran dentro de un proceso de consulta y
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reflexion de demandas y propuestas ante el Estado guatemalteco, en el marco de la B

Sesién Especial de Naciones Unidas a favor de la Infancia.

En este proceso participaron cinco mil nifios, nifias y adolescentes, en dieciséis Mini-
Cumbres municipales, departamentales y una Cumbre Nacional, que concluyeron con
la elaboracién del documento NUESTRA VOZ ESTA SIENDO ESCUCHADA que fue

entregada al Presidente de la Republica en el mes de agosto del 2001.

En mayo del afio 2002 se celebra la Sesién Especial de Naciones Unidas a favor de la
infancia y los Jefes de Estado del Mundo suscriben el documento UN MUNDO
APROPIADO PARA LOS NINOS, comprometiéndose a cumplir con las metas

sefaladas para la siguiente década (2002 —2012).

Estos compromisos de Estado, impulsan al gobierno y a la sociedad a priorizar la
elaboracion de una Politica Publica integral a favor de la nifiez y adolescencia para el
periodo 2002 — 2012. En ese sentido, se inician en el mes de agosto de 2002 reuniones
en las que se establecieron las bases de entendimiento entre la Secretaria de Bienestar
Social de la Presidencia de la Republica y el Movimiento Social por los Derechos de la
Nifiez y Juventud de Guatemala para trabajar en forma conjunta la formulacién de una
Politica Publica y un Plan de Accién Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, que den respuesta a la problematica y a las necesidades en las que
viven nifios, nifias y adolescentes en el pais, garantizadndoles sus derechos; y den

cumplimiento a las metas sociales y compromisos globales adoptados por todos los
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Estados que suscribieron el documento “Un Mundo Apropiado para los Nifios” en la

Sesidn Especial realizada por la Asamblea de las Naciones Unidas, en mayo del 2002.

En el segundo semestre del 2002 dio inicio el proceso de formulacién de esta politica
publica, con la realizacion de cuatro estudios diagnésticos: a) sobre la situacién de la
nifez y adolescencia en Guatemala; b) el marco legal nacional e internacional; c) la
institucionalidad estatal; y d) los presupuestos destinados a la nifiez y adolescencia.
Durante el primer semestre del 2003 con el apoyo técnico y de especialistas de
SEGEPLAN se consulté sobre el contenido de la politica a representantes de
instituciones del Estado, organizaciones de la sociedad civil, a nifios, nifias y
adolescentes de diversas organizaciones sociales, mediante la realizacion de cinco
Mesas Técnicas Sectoriales y nueve Talleres Regionales. Ademas se realizaron
consultas a organizaciones de mujeres sobre el enfoque de género en el documento, y

a organizaciones indigenas sobre el enfoque multicultural.

La nifiez y adolescencia tuvo una participacion central en el proceso de formulacién de
la Politica Publica Integral y el Plan de Accién Nacional, fueron relevantes los aportes
dados por sus representantes en las Mesas Técnicas Sectoriales y en los Talleres
Regionales. Ademas, previo a la Sesién Especial de Naciones Unidas, mas de cinco mil
nifos, nifias y adolescentes guatemaltecos fueron consultados en un amplio proceso de
participacién, discusion y protagonismo en relacion a sus demandas y propuestas para
el cumplimiento de sus derechos. Resultado de ese proceso es el documento “Nuestra

Voz Esta Siendo Escuchada’, el cual ha estado presente y ha sido tomado en cuenta
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en la elaboracién de la Politica Publica Integral y el Plan de Accién Nacional.

4.2. Instituciones que protegen los derechos de la nifiez y adolescencia

La Ley de Proteccidon Integral para la Nifez y Adolescencia establece las
responsabilidades del Estado para la protecciéon de los derechos de la nifiez. Crea
varios organismos responsables de formular, ejecutar y velar por el cumplimiento de las
politicas y asigna funciones a las instituciones encargadas de aplicar la normativa legal

de proteccion integral para la nifiez y la adolescencia.
a. Comisién Nacional de la Nifiez y Adolescencia

La Comisién Nacional de la Nifiez y Adolescencia es el ente responsable de la
formulacién de las politicas de proteccién integral para garantizar a los nifios, nifas y
adolescentes el pleno goce de sus derechos y libertades, creada por la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. Una vez formuladas las politicas,
deberan trasladarse al Consejo Nacional de Desarrollo para su incorporacién en las
politicas de desarrollo, velar por su cumplimiento y adoptar las acciones necesarias

para garantizar la eficiencia y eficacia de la proteccién.

La Comisiéon Nacional de la Nifiez y Adolescencia sera deliberativa y estara integrada

paritariamente por representantes del Estado y por el mismo nimero de representantes
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de organizaciones no gubernamentales que realicen acciones y desarrollen programas

a favor de la nifiez y adolescencia, asi:

a) Por el Estado: un representante de cada una de las areas de educacién, salud,
trabajo y previsiéon social, gobernacion, cultura, bienestar social, finanzas y de la
Secretaria de Planificacién y Programacion de la Presidencia o la dependencia que
tenga a su cargo la planificacién en el Organismo Ejecutivo; un representante del

Congreso de la Republica; un representante del Organismo Judicial.

b) Por las organizaciones no gubernamentales destinadas al desarrollo de la nifiez y la
adolescencia, once representantes de: organizaciones de Derechos Humanos de la

nifiez y la adolescencia, religiosa, indigenas, juveniles, educativas y de salud.

Contara con un reglamento interno y recursos presupuestarios para su funcionamiento
e inversion, provenientes del presupuesto de la Secretaria de Bienestar Social, ademas

de otros aportes extraordinarios del Estado y/o de la cooperacién internacional.

Son atribuciones de la Comisién Nacional de la Nifiez y Adolescencia: formular y
aprobar politicas para el cumplimiento de los derechos de la nifiez y la adolescencia y
velar porque en el Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado se incluyan
las asignaciones correspondientes; trasladar las politicas de proteccion integral
formuladas, al Consejo Nacional de Desarrollo Urbano y Rural y a los ministerios y

dependencias del Estado, para su incorporacién en sus politicas de desarrollo;
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promover, coordinar y fiscalizar la ejecucién de las politicas de proteccién integral de la

nifez y adolescencia; obtener recursos para su funcionamiento; Politica Publica de
Proteccion Integral y Plan de Accién Nacional para la Nifiez y Adolescencia de

Guatemala.

Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica y Movimiento Social
por los Derechos de la Nifiez y la Juventud divulgar los derechos de la nifiez y la
adolescencia, su situacién, asi como las politicas que se formulen; otras establecidas
en el marco de la legislaciéon nacional e internacional, congruentes con la proteccion

integral de la nifiez y la adolescencia.

La Comision Nacional presentara anualmente al Congreso de la Republica un informe
circunstanciado de sus actividades y de la situacién de la nifiez en el pais; sera
coordinada por la Secretaria de Bienestar Social, contara con una Secretaria Ejecutiva
para el desarrollo de sus funciones y el presidente de su Junta Directiva integrara el

Consejo Nacional de Desarrollo Urbano y Rural.

b. Comisiones Municipales de la Nifiez y la Adolescencia

La Ley de Proteccion Integral establece la creacion de las Comisiones Municipales de la
Niflez y Adolescencia mediante una convocatoria de las Corporaciones Municipales a
las instituciones gubernamentales y organizaciones sociales que trabajan en el

municipio. Tienen la responsabilidad de formular las politicas de proteccién integral de
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la niflez y adolescencia a nivel municipal.

Instituciones publicas especializadas para la implementacion de la Proteccion Integral:

- Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia;

- Defensoria de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia;

- Unidad de Proteccién a la Adolescencia Trabajadora;

- Procuraduria General de la Nacion;

- Ministerio Puablico;

- Unidad Especializada de la Nifiez y Adolescencia de la Policia Nacional Civil;
- Juzgados de Paz;

- Juzgados de la Nifiez y Adolescencia;

- Juzgados de Adolescentes en Conflicto con la Ley;

- Juzgados de Control de Ejecucién de Medidas;

- Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia;

- Ministerios y Secretarias del Gabinete Social.

Tienen responsabilidades especificas en el cumplimiento de los derechos de la nifiez y
adolescencia los Ministerios de Educacién, Salud, Trabajo, Gobernacién, Cultura y
Deportes, Agricultura y Finanzas; SEGEPLAN y SOSEP. La ejecucién de las politicas
de protecciéon integral de la nifiez y la adolescencia serd responsabilidad de los

diferentes organismos a quien corresponda segun la materia.
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e Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia

Es la entidad del ejecutivo responsable de las politicas plblicas y sociales para la nifiez
y adolescencia. Instituciébn gubernamental encargada de coordinar a la Comisién
Nacional de la Nifiez y Adolescencia para la formulacion de las Politicas Publicas,
asignando dentro de su presupuesto los recursos necesarios para el funcionamiento de
la Comisién Nacional. La Secretaria de Bienestar Social es también la autoridad
competente y responsable de llevar a cabo las acciones relativas al cumplimiento de las
sanciones impuestas a los adolescentes en conflicto con la ley penal y las medidas de

proteccion a la nifiez y adolescencia vulnerada en sus derechos.

¢ Defensoria de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia

Dependencia del Procurador de los Derechos Humanos creada para defender,
proteger, divulgar y velar por el efectivo cumplimiento de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes. Dentro de sus funciones estan: investigar denuncias presentadas
o tramitadas de oficio a efecto de determinar las responsabilidades, ordenar la cesacion
de las violaciones ocurridas y promover las medidas de denuncia que procedan; velar
porque las autoridades encargadas de brindar protecciéon a la nifiez y adolescencia
cumplan con sus atribuciones; supervisar instituciones gubernamentales y no
gubernamentales que atiendan a la nifiez y adolescencia para verificar las condiciones
en que estas se encuentran, recomendarles medidas pertinentes y darle seguimiento a

las recomendaciones formuladas; realizar acciones de prevencion tendientes a proteger
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los derechos; proveer informacién al Procurador de Derechos Humanos para que el

Ministerio de Educacién haga una readecuacion curricular que contenga la educacion
en Derechos Humanos de la nifiez y adolescencia. Y otras funciones que le son

inherentes a su funcion de defensoria.

e Unidad de Proteccion a la Adolescencia Trabajadora

Se crea dentro del Ministerio de Trabajo y Previsién Social para ejecutar proyectos y
programas especificos relacionados a la proteccién de la adolescencia trabajadora,
teniendo en cuenta los lineamientos que establezca la Comisién Nacional de la Nifiez y
Adolescencia, coordinara sus acciones con la Inspecciéon de Trabajo y la Direcciéon

General de Trabajo.

o Procuraduria General de la Nacion

Es la institucion del Estado que a través de su Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia
tiene la funcidn de dirigir de oficio 0 a requerimiento de juez competente la investigacion
de los casos de nifios, nifas y adolescentes amenazados en sus derechos,
interviniendo en forma activa en los procesos judiciales de proteccion; presentar la

denuncia ante el Ministerio Publico de los casos de nifiez y adolescencia que han sido
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victimas de delitos y asumir la representacién de los nifios, nifias y adolescentes que
carecieren de ella; evacuar audiencias y emitir opinidén juridica en todos los procesos
judiciales, notariales y administrativos que la ley sefale, haciendo valer los derechos y

garantias que la legislacién nacional e internacional reconoce a la nifiez y adolescencia.

o Ministerio Publico

Le corresponde velar por el cumplimiento de la Ley de Proteccién Integral a través de la
Fiscalia especializada, asi mismo tiene a su cargo la investigacion de los hechos
contrarios a la ley penal, atribuibles a los adolescentes; solicitara y aportara pruebas;
realizara todos los agtos necesarios para promover y ejercer de oficio la accién penal
publica, salvo excepciones establecidas; solicitara al juez la sancién que estime mas

adecuada para el adolescente infractor.

* Unidad Especializada de la Nifiez y Adolescencia de la Policia Nacional Civil

Se establece con el objetivo principal de capacitar y asesorar sistematicamente a todos
los miembros de la Policia Nacional Civil sobre los derechos y deberes de la nifiez y
adolescencia. La Unidad Especializada desarrollara programas de capacitacion y
asesoria que busquen promover un alto contenido técnico y humano en el desempefio

de sus funciones; la proteccion y atencidn especializada de conformidad con el interés
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superior de nifios, nifias y adolescentes; el respeto irrestricto a la legislaciéon nacional y
a los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos de la nifiez y
adolescencia; la naturaleza civil y vocacion de servicio a la comunidad, abierto a rendir
cuentas de sus actuaciones, principalmente en el control y prevenciéon del delito contra
nifios, nifas y adolescentes y los cometidos por adolescentes. La PNC se encargara de
auxiliar al Ministerio Puablico y a los tribunales de adolescentes en conflicto con la ley
penal, en el descubrimiento y verificacién cientifica de las transgresiones y sus
presuntos responsables; sometiendo su actuacién a los principios rectores, derechos y

garantias establecidos en la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia.

4.3. Intervencién del Organismo Judicial para proteger los derechos de la nifiez y

la adolescencia

Guatemala suscribié el 26 de enero de 1990 la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, la cual fue aprobada por el Congreso de la Republica el 10 de mayo del mismo
afo, y que dicho instrumento internacional proclama la necesidad de educar a la nifiez y
adolescencia en un 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, por lo cual el
organismo judicial establece para el ejercicio de la justicia pronta y cumplida los

siguientes organismos dependientes del mismo:
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4.3.1. Juzgados de Paz

En materia de derechos de la nifiez y adolescencia los juzgados de paz podran conocer
y resolver casos donde se soliciten medidas cautelares en materia de proteccién y

algunos casos constitutivos de faltas en materia de adolescentes en conflicto con la ley

penal.

En todos los casos y segin a donde corresponda, el Juez de Paz remitira lo actuado al
Juez de Nifiez y Adolescencia o al Juez de Adolescentes en conflicto con la Ley penal,

a la primera hora habil del dia siguiente de haber conocido el caso.

4.3.2. Juzgados de la Nifiez y Adolescencia

Son los encargados de conocer, tramitar y resolver a través de una resolucion judicial,
todos los casos que constituyan una amenaza o violaciéon a los derechos de la nifiez y
adolescencia, buscando que se restituya el derecho violado, cese la amenaza o
violacion del mismo; se propicie la reincersion familiar de la nifiez afectada, se de

orientacién y/o sancione al transgresor de sus derechos.

4.3.3. Juzgados de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal

Son los encargados de conocer, tramitar y resolver los casos sobre conductas

cometidas por adolescentes que violen la ley penal, a través de los procedimientos
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establecidos en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia. El juez dictara
resolucién sobre la responsabilidad transgresional del adolescente con base en hechos
probados y las sanciones deberan de ser siempre proporcionales a las circunstancias y

a la gravedad del hecho.

4.3.4. Juzgados de Control de Ejecucién de Medidas

Son los responsables de controlar la legalidad de las medidas socioeducativas
impuestas a los adolescentes infractores, vigilando que el plan individual de cada
adolescente para el cumplimiento de la sancion impuesta, esté acorde con los objetivos

de la Ley de Proteccion Integral.

4.3.5. Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia

Conocera los recursos de apelacién que se interpongan contra las resoluciones que
dicten los jueces de primera instancia de este ramo; resolvera los conflictos de

competencia que se presenten por la aplicacién de la Ley de Proteccion Integral; velara

porque se respeten los derechos y las garantias procesales en esta materia.

78


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO V

5. Las garantias constitucionales que se deben observar en los albergues que

atienden nifos y adolescentes cuando son victimas de la violencia

Un albergue es un sitio donde se le brinda ayuda y resguardo a las personas por
diferentes motivos. La palabra albergue es sindnimo de dar asilo, de dar cobijo, por
ejemplo: “la familia Pérez me dio albérgue en su casa’. Existen los albergues
temporales, que brindan ayuda a las personas necesitadas, a las personas en situaciéon
de calle, a las personas que han perdido su vivienda por algun desastre natural, etc. en

este lugar, a ellos le brindan un techo donde dormir, y le suministran alimentos o

medicinas.*’

5.1. Violencia a menores

La violencia contra los nifios y nifias incluye el abuso y maltrato fisico y mental, el
abandono o el tratamiento negligente, la explotacién y el abuso sexual. La violencia
puede ocurrir en el hogar, las escuelas, los orfelinatos, los centros residenciales de
atencidén, en las calles, en el lugar de trabajo, en prisiones y establecimientos
penitenciarios. Puede afectar la salud fisica y mental de los nifios, perjudicar su
habilidad para aprender y socializar, y, mas adelante, socavar su desarrollo como
adultos funcionales y buenos progenitores. En los casos mas graves, la violencia contra

los nifios conduce a la muerte.

*’ Tanchez, Allan. Los albergues y la realidad de los menores en conflicto con la ley penal. P4g.12.
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El maltrato infantil es también un fenédmeno muy grave en el pais, sobre todo porque
hay un gran sub-registro, una cultura y costumbres autoritarias que justifica el maltrato a
la nifez como un castigo y una forma de inculcar la disciplina. En general, se reciben
pocas denuncias, especialmente con respecto al abuso sexual y el incesto, cuya
mencién sigue siendo taba; En el afo 2005, en el Ministerio Publico se recibieron

11.900 denuncias por violencia intrafamiliar, abuso sexual contra nifios y nifias, y trata.

En cuanto a la explotacion sexual y la trata, adn es muy dificil estimar cifras. Ha
habido estudios aislados y otros que se enfocan sbélo en la nifiez explotada
sexualmente, pero sin identificar una problematica mas amplia. Las lltimas estadisticas
oficiales son las de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la Venta de Nifos,
Ofelia Calcetas. Durante su visita a Guatemala en el afio 2000 denuncié que en 1996 y
1997 habia 2000 nifas, nifios y adolescentes que trabajaban en 600 prostibulos, sélo

en la capital. De ellos, 1200 eran salvadorefios, 500 hondurefios y 300 guatemaltecos.

Guatemala es el pais centroamericano en el que mas nifias, nifios y adolescentes
trabajan. Las ultimas estadisticas que revela que alrededor de 507.000 nifias y nifios
guatemaltecos de siete a catorce afos trabajan. Si se incluye al trabajo adolescente,
que es el que va de los 14 a los 18 arios, esta cifra sube a un millén aproximadamente.
Un buen porcentaje de estos nifios va a la escuela, pero el problema es la
permanencia. Muchos abandonan sus estudios y se van a trabajar. En el caso de los

adolescentes, la permanencia en la escuela secundaria es de un 3%.
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Del grupo de nifios de 7 a 14 afos, un 12% trabaja y estudia; un 8% sélo trabaja; un
62% estudia y un 18% no realiza ninguna actividad. Estos Ultimos entran en el grupo de

la nifiez en riesgo, ya que la mayoria de las veces se desconoce qué estan haciendo.

Para enfrentar estos problemas, UNICEF aboga al mas alto nivel politico para
incrementar la inversidn social en la nifiez, especialmente en programas de prevenciéon
y atencién integral contra el abuso, el maltrato, la violencia, la explotacién y la justicia
penal. Paralelamente, UNICEF apoya la creacién de politicas publicas y promueve
reformas legales para garantizar la proteccion de la infancia conforme a los principios
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y otras convenciones y tratados

internacionales.

La violencia y la impunidad estan afectando seriamente a la poblacidon guatemalteca.
Los nifios, las nifias y los adolescentes son victimas directas e indirectas de esta
situacion. Cada mes son asesinados un promedio de 46 nifios y nifias, en su mayoria
adolescentes y gran parte de estas muertes se producen por arma de fuego. Entre los
afnos 2008 y 2009 se registraron 53.764 delitos cometidos contra nifios y nifias menores
de 17 afios, siendo los mas recurrentes los homicidios, violaciones, lesiones,

desapariciones, secuestro, robo, corrupciéon de menores y agresion sexual.

Segun un informe de la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala,
CICIG, el 88% de los delitos denunciados contra menores de edad durante el 2009 han

quedado en la impunidad.
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5.2. Principios rectores que deben ser observados para la proteccion de los nifios

y adolescentes

Es importante resaltar que durante todo el proceso de disefio, ejecucion, formulacién y
revision de esta Politica, se tomaron en cuenta principios filoséficos politicos y éticos
que han servido de fundamento para garantizar una mayor eficacia en el cumplimiento

de los objetivos, metas y acciones estratégicas establecidas en la misma.

Estos principios rectores constituyen los ejes transversales que deben prevalecer en la
definiciéon del Plan de Accién y ser tomados en cuenta en la ejecuciéon de cada una de
las acciones estratégicas establecidas en los diferentes niveles de la Politica,

encaminados a lograr el efectivo cumplimiento de los derechos de la nifiez.

Por lo que se establecen los siguientes principios rectores para la nifiez y adolescencia:
- Unidad e integridad de la familia;

- Proteccién econémica, juridica y social

- Interés superior de la familia;

- No-discriminacion, equidad e igualdad de oportunidades;

- No institucionalizacién de la nifiez y adolescencia;

- Responsabilidad compartida para la efectividad de los derechos;

- Participacién de la nifiez y adolescencia.
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a. Unidad e integridad de la familia

Todo nifio, nifa y adolescente tiene derecho a ser criado y educado en el seno de su
familia y excepcionalmente en familia sustituta. La familia es la principal responsable del
cuidado, proteccién y desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, es el espacio
idéneo para la satisfaccion de las necesidades basicas, la seguridad emocional y el
desarrollo moral y espiritual de las personas. Por lo que todas las acciones a
implementar a través de esta politica publica se enfocan al fortalecimiento de la familia
como el espacio principal de practica de los derechos y espacio natural de formacién y
crecimiento para la nifiez y adolescencia. Por distintas razones o circunstancias, los
nifos, nifnas y adolescentes pueden vivir dentro de una familia uniparental, una familia
extendida o una familia nuclear independientemente de con quién-vivan los nifios, nifias
y adolescentes, tanto el padre como la madre tienen obligaciones comunes y
responsabilidades compartidas, asi como derechos para la crianza, desarrollo y
orientacion apropiada de sus hijos e hijas. El Estado debera fomentar por todos los
medios la estabilidad y bienestar de la familia, prestar asistencia apropiada a las
familias, a los padres, madres y representantes legales para el desempefio de sus
funciones, para fortalecer las relaciones intra-familiares, y promover el bienestar

econdmico y social, que les permita la satisfaccién de sus derechos como familia.

b. Proteccién econémica, juridica y social

El conjunto de derechos individuales, econdémicos, sociales, politicos y culturales
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reconocidos por la Ley de Protecciéon Integral de la Nifiez y Adolescencia, son
universales, indivisibles e interrelacionados, son aplicables para todos los nifios, nifias y
adolescentes que no han cumplido los 18 afios de edad y que se encuentren viviendo
en el territorio nacional. La nifiez y adolescencia requiere de una proteccion integral
para prevenir y evitar que sus derechos sean violados o amenazados. En caso de que
sus derechos hayan sido vulnerados, se debera buscar su restitucion, incluyendo la
rehabilitaciéon y reinsercion familiar y social de ser necesarias, asi como la deduccion de
responsabilidades a quienes resulten responsables de su incumplimiento. El Estado
debera velar porque los nifios, nifas y adolescentes reciban entre otros: protecciéon y
socorro especial en caso de desastres, atencion especializada en los servicios publicos
o de naturaleza publica, formulacién y ejecucién de politicas publicas especificas,

asignacion especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con su proteccion.

c. Interés Superior de la nifiez

Toda accién a tomar en la implementacion de esta Politica Pablica debera promover la
equidad e igualdad de oportunidades para el desarrollo de las potencialidades y
capacidades de la nifiez y adolescencia, en particular de aquellos grupos que se hallen
en desventaja y/o vulnerabilidad, para ir superando las brechas que puedan existir por
cuestion de género, etnia, residencia u otro motivo. Este principio no hace referencia a
un interés particular o individual, es un principio juridico-social de aplicacion preferente

en la interpretacién y en la practica social de cada uno de los Derechos Humanos de las
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nifas, nifnos y adolescentes.

El interés superior del nifio es una garantia que se aplicara en toda decision que se
adopte con relacién a la nifiez y la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y
disfrute pleno de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico,
religioso, cultural y linglistico, teniendo siempre en cuenta su opinién en funcién de su
edad y madurez. Establece la necesidad de determinar en qué medida, en cualquier
accion que se tome, por parte de instituciones publicas o privadas, ésta contribuye a
fortalecer su desarrollo fisico, mental, educativo, cultural, moral, espiritual y social, para

lograr el pleno desarrollo de su personalidad.

d. No-discriminacion, equidad e igualdad de oportunidades

Los derechos son para todos los nifios, nifias, sin discriminacion alguna, por razones de
raza, color, sexo, idioma, religiéon, origen nacional, étnico o social, posicién econémica,
discapacidad fisica, mental o sensorial, nacimiento o cualquier otra indole o condicién
de éstos, de sus padres, familiares, tutores o personas responsables. A las nifios, nifias
y que pertenezcan a grupos étnicos y/o de origen indigena, se les reconoce el derecho
de vivir y desarrollarse bajo las formas de organizacién social que corresponden a sus
tradiciones histéricas y culturales, en tanto éstas no sean contrarias al orden publico, 'y
el respeto debido a la dignidad humana. El Estado garantizara a las nifias, nifios y
adolescentes cualquiera que sea su ascendencia, a tener su propia vida cultural y

educativa, a profesar y practicar su propia espiritualidad y costumbres, a emplear su
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propio idioma y gozar de todos los derechos y garantias que le son inherentes, de

acuerdo a su cosmovision.

Dado el caracter multi-étnico, pluricultural y multilingiie de Guatemala, esta Politica
Publica debe incorporar en sus acciones un enfoque pluricultural e incluyente que
garantice la vigencia practica de los derechos de la nifiez y adolescencia de todos los
grupos culturales del pais; promover la igualdad de oportunidades para el desarrollo
integral y la interculturalidad para la construcciéon de una identidad comun y compartida
como guatemaltecos. La atencién en salud deberd ser apropiada y culturaimente
respetuosa del uso del idioma y de las practicas tradicionales, valorando el saber local
de comadronas y curanderos, capacitandoles para que puedan brindar una mejor
atencién en salud. Deberan de eliminarse las practicas y actitudes discriminatorias en la
atenciéon de salud, asi como las desigualdades en la inversidn y cobertura hacia la
poblacién indigena. En la educacién se deberd promover y mejorar la educacion
bilinglie intercultural, fortalecer la franja intercultural en el curriculo educativo,
incrementar la cobertura e inversion en programas educativos escolares y extra-

escolares, y fortalecer la alfabetizacién de mujeres indigenas.

Para superar las brechas que puedan darse en el goce de sus derechos, es
fundamental garantizar la equidad de género entre nifios y nifias y entre los y las
adolescentes. En toda accidén impulsada por esta Politica Publica se debe promover el
desarrollo de las nifias y las adolescentes, asegurandoles el acceso a la salud,

nutricién, educacién, recreacién, informacion, participacion y proteccion en igualdad de
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condiciones y oportunidades. En salud y educacion se deben promover accione
especificas para eliminar practicas culturales que propicien la discriminacién de la nifa
y la adolescente. Atencién especial debe darse a los riesgos que enfrentan nifias y
adolescentes, para prevenirlas y protegerlas del embarazo precoz, el maltrato, el abuso,

la explotacidn y la violencia sexual.
e. No institucionalizacién de la nifiez y adolescencia

La proteccién integral de la niftez y adolescencia demanda del Estado el
establecimiento de programas de fortalecimiento a la familia, para evitar al maximo la
institucionalizacién de los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en situaciones
de vulnerabilidad y/o sujetos a procedimientos administrativos o judiciales. La
institucionalizacion en si misma es una violacion a los Derechos Humanos de la nifiez y
adolescencia porque les separa de sus familias, les priva de la libertad y les
despersonaliza. Todos los programas de atencion y protecciobn a la nifez y
adolescencia en situaciones de vulnerabilidad y/o desproteccion deberan restituir y
fortalecer el vinculo familiar y comunitario que apoya su identidad y sentido de
pertenencia, transmite valores, conocimientos y practicas socio-culturales; la separacién
de nifios, nifias y adolescentes de sus familias como medida de proteccién solo podra
ocurrir en aquellos casos en que tal separacidén sea necesaria en el interés superior del
nifio, en caso de que éste sea objeto de maltrato o descuido de sus padres; la privacién
de la libertad e institucionalizacion del adolescente infractor sera considerada una

sancion socio-educativa de caracter excepcional y sélo se aplicara cuando no sea

87


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


posible aplicar otra medida menos gravosa.

f. Responsabilidad compartida para la efectividad de los derechos

Es deber del Estado promover y adoptar las medidas necesarias para proteger a la
familia, juridica y socialmente, asi como garantizarle a los padres y tutores, las
condiciones para el cumplimiento de sus obligaciones en lo relativo a la vida, libertad,
seguridad, paz, integridad personal, salud, alimentacién, educacién, cultura, deporte,
recreacién y convivencia familiar y comunitaria de todos los nifios, nifias y
adolescentes. La familia, la escuela, la comunidad, las autoridades locales,
departamentales, regionales y nacionales, los medios de comunicacion, las
instituciones publicas y privadas, los empleadores, las iglesias, las organizaciones
sociales de desarrollo, de las mujeres, de los pueblos indigenas, de la nifez y’
adolescencia, y de juventud, deben asumir una participaciébn activa para el
cumplimiento de las acciones estratégicas de esta Politica Publica; lo cual implica un
esfuerzo de corresponsabilidad social, concertacién, gestién, cabildeo y negociacion,
asi como el establecimiento de mecanismos institucionales permanentes de
participacion, coordinacion, intercambio de informacién, monitoreo y articulacion entre

instituciones estatales y organizaciones de la sociedad civil.
g. Participacion de la nifiez y adolescencia

La nifiez y adolescencia, son los sujetos de ésta Politica Publica, su participacion en la
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desarrollo, por lo que es crucial fortalecer sus capacidades para participar y expresar

sus opiniones, desarrollar su autoestima, confianza y seguridad, conocimientos vy
aptitudes para la blisqueda de soluciones, toma de decisiones, resolucién de conflictos,
organizacion, liderazgo, y comunicacion. La nifiez y adolescencia forman parte activa
en la conformaciéon de su entorno familiar, escolar y comunitario, por Io que tienen
derecho a contribuir con sus aportes, ideas y energias al desarrollo de si mismos y de
su entorno. A los adultos les corresponde respetar, fomentar, escuchar y tomar en

cuenta las opiniones de los nifios, nifias y adolescentes.

5.3. Vulneracion de los derechos de los niiios y adolescentes en los albergues

Una problematica poco visibilizada es el sub-registro de nacimientos, la cual se da
sobre todo en areas rurales de dificil acceso, en comunidades indigenas y en hogares
encabezados por mujeres solas. El conflicto armado interno desarraigbé a alrededor de
un millén de personas, muchos de los nifios y nifias que nacieron durante esos afnos
aun tienen dificultades para regularizar la documentaciéon que los acredita como
guatemaltecos. La migraciéon econémica también ha influido para que muchos hijos e
hijas de guatemaltecos viviendo sin un status legal de residencia fuera del pais puedan

regularizar su inscripcion.

Un tema de gran preocupacién en el pais es el alto nimero de adopciones de nifios y

nifas menores de dos afos de edad que se van para el extranjero. Guatemala es uno
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de los pocos paises del mundo en donde se puede adoptar a un nifio mediante un

tramite notarial por el que se puede pagar entre $12,000.00 a $15,000.00 délares. Los
bebes en adopciéon son entregados por mujeres muy pobres a cambio de un poco de
dinero, convirtiendo a la adopcién en una verdadera compra y venta de nifios. Solo en
el afo 2002 se dieron 2,931 adopciones framitados por la via notarial.28 En estas
adopciones ha prevalecido el afan de lucro econémico de los involucrados en

tramitarias®®.

La pobreza es determinante para que la nifiez y adolescencié tenga que trabajar para
contribuir al ingreso familiar. En un estudio sobre el trabajo infantil publicado por el INE
y la OIT se estim6 que en el aifio 2000 casi un millén de nifios, nifias y adolescentes
constituyeron un 20% de la Poblacion Econémicamente Activa (PEA). Se estableci6
que 947,321 menores de edad trabajaron ese afo: los nifios y nifias de 5 a 14 afios que
trabajaban o buscaban trabajo eran 523,972; y los y las adolescentes de 15 a 17 afios

que trabajaban o buscaban trabajo eran 423,349

La gran mayoria de la nifiez y adolescencia que trabaja no esta calificada, por lo que
realizan su tfabajo en el sector informal de la economia, en ocupaciones relacionadas
con la agricultura, como ayudantes familiares sin remuneracioén, algunos otros se
dedican al comercio, la manufactura, la prestacion de servicios personales y a la

construccion. La gran mayoria realizan su trabajo en condiciones de alto riesgo,

“3 Instituto Latinoamericano para la Educacion y la Comunicacion (ILPEC), Estudio sobre adopciones y
los derechos de los nifios y las nifias en Guatemala, Pag. 25.

* Instituto Nacional de Estadistica (INE) y Programa Internacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil (IPEC),
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), Estudio cualitativo sobre el trabajo infantil en
Guatemala, Pag. 30.
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vulnerabilidad y explotacién. Como consecuencia de su trabajo, la nifiez y adolescencia

trabajadora ve afectada su educacion, su desarrollo integral, salud fisica y mental.

Siete de cada diez nifios y nifias sufre de algun tipo de maltrato como resultado de la
violencia intra-familiar imperante. En un estudio hecho por la Comisién Nacional Contra
el Maltrato Infantii (CONACMI), en el 2001, el 54% de los casos registrados era de
nifos y el 46% de nifias. En el 85% de los casos el escenario del maltrato fue el
hogar™®. En cuanto al tipo de maltrato, el principal fue por maltrato fisico con un 43%,
seguido por maltrato por negligencia con un 41%, el abuso sexual reporto un 10% y el
maltrato emocional, 6%. El 27% de casos de maltrato registrado era en nifios y nifias
menores de un afo de edad, y el otro grupo significativo eran los nifios y nifias entre 2 y

3 anos de edad.

En el 2002 se reportaron mil seiscientas denuncias de maltrato; la Secretaria de
Bienestar Social atendié en ese afio un total de 811 nifos, nifias y adolescentes que
fueron separados de sus familias por ser victimas de maltrato, abandono, abuso o
explotacion. A nivel privado existen un sin nimero de hogares permanentes, temporales
y sustitutos que funcionan en el pais dando abrigo a la nifez y adolescencia
institucionalizada. Sin embargo, estas instituciones privadas operan sin mayor control

y/o supervision estatal.

La nifiez y adolescencia que vive con alguna discapacidad, no tiene acceso a servicios

50 SNU, Desarrollo humano, mujeres y salud: Quinto informe 2002, SNU en Guatemala. Pag. 204.
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de salud, educacion, atencién y rehabilitacién; tampoco existen programas que\&
propicien su inclusion e integracion, por lo que sufren de manera cotidiana situaciones
de exclusion y discriminacioén al ser rechazados y/o marginados a nivel familiar y social
a consecuencia de su discapacidad. Segun calculos de la Organizacién Mundial de la
Salud, un 10% de la poblacién en Guatemala podria estar afectada por algun tipo de
discapacidad® (fisica, sensorial o mental) de la cual la mitad podrian ser nifios, nifias y

adolescentes.

Es importante resaltar que no todos los nifios, nifas y adolescentes nacen con
discapacidad, sino que esta situacion puede adquirirse en cualquier momento de sus
vidas como consecuencia de la violacion de sus derechos o por accidentes. Las
situaciones de violacion a los derechos que pueden‘ provocar una discapacidad pueden
darse como resultado de ambientes insalubres, por una mala practica en la atenciéﬁ de
salud, por formas extremas de trabajo, por conflictos sociales y/o armados, por
accidentes y negligencia. Es muy dificil monitorear la situaciéon de las nifas, nifios y
adolescentes con discapacidad, porque con frecuencia son invisibilizados al no ser
tomada en cuenta su situacion especial en los censos, encuestas, registros y

estadisticas.

El consumo de drogas afecta la salud fisica y mental de la nifiez y adolescencia. Este
es un tema que debe interesar y preocupar a las autoridades, familias y sociedad en

general por las consecuencias negativas que deja en quienes las consumen. Varios

51 ASCATED, Informe de la base de datos de la red nacional de apoyo a la poblacion con
discapacidad, Pag. 57.
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estudios demuestran que entre los adolescentes se da un consumo de diversas drogas, -
siendo las principales el alcohol y el tabaco, seguida por los analgésicos, sedantes, y
otras drogas. En algunos casos la adiccién al tabaco y al alcohol empieza a muy

temprana edad®2.

5.4. Proceso que debe seguirse para los nifios y adolescentes para su reinsercion

en la sociedad

La nifiez en situacién de pobreza extrema, condiciones de marginalidad y exclusién
social, cuyos derechos estén siendo amenazados o violados, requieren de un sistema
de proteccion especial y de programas de atenciéon que deben ser impulsados por las

instituciones del Estado responsables de su proteccion.

El personal de la Secretaria de Bienestar Social, de la SOSEP, la Procuraduria de la
Nifiez y Adolescencia de la PGN, la Defensoria de los Derechos de la Nifiez y
Adolescencia de la PDH, la fiscalia de la Nifiez y Adolescencia del Ministerio Publico,
los Juzgados de Paz y los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia, deberan contar con un
programa permanente de capacitacién para el manejo de la Ley de Proteccion Integral y
la atencion de nifiez y adolescencia en situaciones de vulnerabilidad y/o que sus
derechos hayan sido violados. Se hace necesario fortalecer el enfoque de derechos

dentro de las instituciones publicas y privadas de proteccidn a la nifiez, para que

%2 Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, Situacion de los y las adolescentes en Guatemala.
Pag. 127.
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puedan dar una respuesta mas inmediata y adecuada a los casos que se les presenten.

Se debera promover el fortalecimiento de las Juntas Municipales de Proteccion a la
Nifiez y Adolescencia y la revisién nacional y municipal de la institucionalidad publica y
privada existente en materia de proteccién especial para que estas instituciones se
ajusten a los principios y requerimientos de la Ley de Proteccion Integral. Se debera
fortalecer la coordinacion intersectorial y la participacion comunitaria para la atencion
integral de nifios, nifias y adolescentes que por su situacion de vulnerabilidad requieran
de una proteccién especial, privilegiando las acciones de apoyo a las familias para que
sean ellas mismas las que puedan cumplir con las responsabilidades que les

corresponden para el cuidado, proteccion y desarrollo de sus hijos e hijas

Se deberan crear y fortalecer los programas de apoyo a la familia y de atencion a la
nifez y adolescencia en situacién de vulnerabilidad, para poder prestarles especial
apoyo en salud, nutricién, educaciéon y estimulacidon temprana, para las familias
encabezadas por mujeres solas, a las familias en extrema pobreza y exclusién social y
a las familias en situaciones de emergencia; se crearan programas abiertos y sistemas
amigables de proteccién para la nifiez y adolescencia en situaciéon de vulnerabilidad que
eviten su institucionalizacién; se promoveran campanas educativas y de sensibilizacion
dirigidas a las familias, la comunidad y la sociedad sobre la importancia del afecto, el
respeto, el didlogo y el buen trato a la nifiez y adolescencia, previniendo contra el

maltrato, abuso y violencia intra-familiar.
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a. Priorizacién de la nifiez y la adolescencia en la asignacion presupuestaria

Para superar la pobreza y pobreza extrema y lograr mejores condiciones de vida para
las familias guatemaltecas es necesario una mayor inversién en las Politicas Sociales
Basicas. Esto requiere incrementar la inversiéon social dentro del presupuesto nacional
en relacién al Producto Interno Bruto, y lograr sostenerla por un largo plazo,
garantizando los recursos que seran necesarios para la ejecucién de ésta politica
publica (2004-2015). La inversion social debe ir destinada a atender las necesidades
basicas en salud, agua y saneamiento, dotacién de servicios basicos, vivienda,

educacion, recreacion, empleo y seguridad social.

La inversidbn debe de hacerse para toda la nifiez y adolescencia; inicialmente las
prioridades de atencion deben focalizarse en los grupos que por motivos geograficos,
econémicos y sociales no han tenido acceso a dichos servicios. Se hace necesario
mejorar la eficiencia y eficacia en la inversiéon por parte del Estado, transparentar la
toma de decisiones, evaluar y auditar la ejecucién presupuestaria y combatir la

corrupcion.

La sociedad civil ademas de hacer demandas y propuestas, debe participar en la
priorizacion del gasto publico y ejercer una activa auditoria social de las politicas
publicas. Como parte de la estrategia de mayor inversiéon social, también debe
promoverse una mayor inversién directa por parte de los sectores privados, de las

iglesias, de las ONGs y de las mismas comunidades en la implementacion de los
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integral propuestos.

Como complemento a los esfuerzos de inversidén nacional, los recursos de cooperacion
internacional que se invierten en acciones y programas de desarrollo, educacién y
salud, deben asegurar que en su enfoque incluyan los contenidos, principios,
estrategias, metas y objetivos de esta politica publica. Sera necesario incrementar la
cooperacion internacional en aquellas acciones urgentes y prioritarias que se requieran

implementar y cuyos recursos nacionales sean insuficientes.

Creacién y fortalecimiento de las estructuras locales y municipales para la definiciéon de
politicas publicas Las Comisiones Municipales de la Nifiez y Adolescencia y los
Consejos de Desarrollo Urbano y Rural son las estructuras paritarias locales vy
municipales a través de las cuales se impulsara la descentralizaciéon de las acciones a
favor de la nifiez y adolescencia; es a través de estas estructuras de definicion de
politicas y asignacién de recursos que se busca que la autoridad y la toma de
decisiones se ubique lo mas préximo posible al lugar donde se brindan los servicios y
gue se democratice el proceso de planificacién social por medio de la participacion
comunitaria. Las Corporaciones y Consejos Municipales son otro espacio para la
descentralizacién y desconcentracién de las acciones de esta politica publica, las
comisiones municipales de salud y educacién tienen un papel que cumplir en su
implementaciéon y por mandato de la Ley de Proteccidon integral las Corporaciones

Municipales deberan promover la conformaciéon de las Comisiones Municipales de la
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Nifiez y Adolescencia.

Esta Politica Publica de Proteccion Integral busca que sean las autoridades y
organizaciones locales las que mediante un diagnéstico de la situacion de los derechos
de la nifiez y adolescencia, determinen las prioridades de accién y desarrollen los
programas locales necesarios para responder a la problematica identificada, en
articulacion con las distintas dependencias del Gobierno Central, los Gobiernos
Municipales y la Comisién Nacional de la Nifiez y Adolescencia. La desconcentracion
de los recursos debera hacerse en forma equitativa tomando en cuenta la densidad
poblacional de los departamentos y municipios y las condiciones socio-econémicas de
la poblacion. Los presupuestos ministeriales, el aporte constitucional a las
municipalidades, los fondos sociales para el desarrollo y los fondos de cooperacion
internacional, deberan asignar los recursos financieros, humanos y de infraestructura
necesarios para asegurar la realizacién de las acciones y programas propuestos para la

proteccion integral de la nifiez y adolescencia.

Una estrategia clave sera promover el conocimiento de la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y Adolescencia junto con las leyes que promueven la descentralizacién y la
participacion ciudadana. El Sistema Nacional de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural
desde el nivel comunitario hasta el nacional, promueven la participacion democratica en
la planificacion y formulacién de politicas, programas y proyectos de desarrolio que
deberan incluir en su contenido la protecciéon integral de la nifiez y adolescencia.

Intersectorialidad para la implementacién de las acciones de este Plan.
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Se necesita con urgencia implementar a todo nivel una mayor coordinaciér*‘li
intersectorial, comunicacién, articulacion y complementariedad entre las distintas
instituciones gubernamentales involucradas. Se debe buscar el fortalecimiento e
integracién de las politicas sociales basicas y de las politicas de asistencia social de la
nifiez y adolescencia con la politica para la mujer, la de desarrollo social, las de
reduccion de la pobreza y con las politicas econémicas y'ﬁscales. Se debera impulsar
dentro de cada institucién gubernamental responsable, trabajar en forma coordinada y
sistematica los planes, programas y proyectos a favor de la nifiez y adolescencia,

aplicando los principios y estrategias definidas en la Ley y en esta Politica.

La accion intersectorial es la que garantizara la proteccién integral para el desarrollo y

cumplimiento de los derechos de la nifiez y adolescencia.
b. Readecuacién Institucional

En el marco de la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia, esta Politica
Puablica y Plan de Accién Nacional, cada entidad estatal debera revisar su mandato
institucional, atribuciones y responsabilidades, asi como evaluar los programas que se
encuentra implementando para determinar en qué medida responden a los objetivos y
metas propuestas. Asimismo se deberan fortalecer los vinculos de coordinacién y
cooperacion con otras instituciones estatales afines, y propiciar la articulaciéon del
gobierno central con los gobiernos municipales para incrementar la capacidad y

compromiso del Estado en la atencidn y proteccidn integral de la nifiez y adolescencia.
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Se hace necesario desarrollar una visién y misién comunes sustentadas en un enfoque
de derechos, asi como formar y capacitar al recurso humano desde el nivel directivo,

administrativo, técnico y operativo sobre los enfoques y alcances de esta Politica.
c¢. Participacién Social

Debe propiciarse la participacidon de los actores sociales responsables de los programas
para la nifiez y adolescencia y de las instituciones pulblicas encargadas de la aplicacion
de la Ley de Proteccién Integral en las Comisiones Municipales de la Nifiez y
Adolescencia y en los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural para la ejecucién y
monitoreo de esta Politica Pablica y Plan de Accién Nacional. Cada institucion debe
propiciar en su ambito de accién la participacién ciudadana para el disefio, aplicacion,
monitoreo y evaluacidbn de los programas institucionales dirigidos a la nifiez y
adolescencia; promover espacios de consulta y participacidon de organizaciones de
nifiez y adolescencia en el monitoreo y evaluacién de proyectos y programas en salud,
educacién, recreacion, proteccién y desarrollo comunitario que contribuyan al desarrolio
de sus familias y comunidades; especial apoyo debera darse a los grupos de nifiez y
adolescencia que sufren de exclusidn y marginalidad, para crear las condiciones que

les permitan participar.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La investigacion surgié a partir de los procedimientos de guarda y custodia de los
menores objeto de la violencia que se sujetan al régimen de los albergues estatales
donde instituciones como la Procuraduria General de la Nacion en donde claramente se
percibe que el control de las instituciones estatales no es correspondiente al fin integral
de reinsertar al menor a la sociedad, sin embargo se descuida el aspecto juridico que

es abstraido del proceso transgrediendo asi lo preceptuado constitucionalmente.

De lo anterior se puede inferir, que si bien es cierto el Estado establece las instituciones
que desarrollan la guarda y custodia de los menores a través de estos albergues en
cuestién, dentro de ellos existen violaciones severas a los derechos mas basicos de los
menores, es decir, que constitucionalmente no se respetan las garantias minimas que
el Estado deberia de ofrecer sino que también el fin supremo del bien comun se ve
afectado por la transgresioén de los derechos de los menores, victimizando ain mas las
esquirlas de la represion y el maltrato al mismo, para lo cual el investigador propone
como solucién paliativa una reestructuracion de los centros de menores aunado al
desarrolio del .personal que trabaja en estos albergues a medida que sean capacitados
y no solo de una forma superficial o esporadica sino como proceso de ascenso y
promocion al empleo y la administracion de los mismos a efecto de que se modifiquen
responsabilidades y asi poder determinar la tecnificaciéon y por consiguiente una mejora

salarial a los mismos.
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