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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
09 de mayo de 2016.

Atentamente pase al (a) Profesional, HOMERO ADOLFO CERMENO MARROQUIN
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

CARLOS ALBERTO DEL VALLE MONTENEGRO , con carne 9013351 '

intitulado LA RESTITUCION DE LOS DER»E,CH’O.S DE LAS NINAS Y'LOS NINOS POR AGRESIONES SEXUALES

ENTRE NINOS,

Hago de su conocimiento que. esta facuitado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacién del
bosquejo preliminar de temas ias fu ntes de consulta ongmalmente contempiadas asi como, €l titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondlente se deb piazo no mayor de 90 dias continucs a partir de

concluida la investigacion, en este ‘debe”hace nstar su op;mon respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodoiogla y tecnlcas ¢
estadisticos si fueren necesarios, ‘Ia‘_ ontnbumon cxent;ﬂca de la: m!sma la conclusién discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de mvestlgacmn Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

‘mvestlgamon uhluzadas la redaccion, los cuadros

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesi
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Lic. Homero Adolfo Cermefio Marroguin
Abogadoy Notario

\tad
A ' d,
“Jewersiy ;‘
[+ A

Guatemala, 24 de octubre de 2016

oG TAD DE ClEdMUCLA.
JURIDICAS Y SOCIALLT
OO0 N

| i .ri %
Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez | {}j i ! l X ‘
Jefe de Unidad de Tesis !I\\ P 16 FeR 2017 . i ¥
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales L\A e TR T e ;‘J

UNIDAD DE ASE OQiA !}[ Be
Universidad de San Carlos de Guatemala “tora: AN

Lic. Orellana Martinez:

De manera atenta de dirijo a usted en relacion al nombramiento de fecha
nueve de mayo del dos mil dieciséis, recibido el veintinueve de junio del dos mil
dieciséis, en el cual se me nombra asesor del bachiller Carlos Alberto del Valle
Montenegro con carné 9013351, he procedido a asesorar la tesis intitulada: “La
restitucion de los derechos de las nifias y los nifios por agresiones sexuales
entre nifios”, razon por la cual emito el siguiente dictamen:

a. En relacién con el contenido cientifico y técnico de la tesis en ella se
analizaron aspectos legales y sociales de gran importancia en la actualidad
guatemalteca en relacion a la restitucion de los derechos de las ninas y los
nifios por agresiones sexuales entre nifos.

b. Los métodos utilizados en la investigacion por el bachiller fueron el
analitico, el deductivo, la sintesis, mediante los cuales logro la
comprobacion de la hipdtesis, asi mismo expuso los aspectos mas relevantes
relacionados a la restitucion de derechos de las nifas y nifios por agresiones
sexuales entre nifnos.

c. Laredaccion de la tesis es clara, precisa, concisa y explicativa, habiendo el
bachiller utilizando un lenguaje técnico y compresible para el lector,
siguiendo las reglas de la Real Academia Espaiiola.

W
T e
6° Av.0-60 zona 4, 4to. Nivel oficina 401 Torre Il
Centro Comercial zona 4

Tel. 2335-2122 - 57156830  E-mail paclocermeno@hotmail.com
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Lic. Homero Adolfo Cermefio Marroquin

Abogadoy Notario

d. En la conclusién discursiva el bachiller expone sus puntos de vista sobre la
restitucion de los derechos de las nifias y los nifios por agresiones sexuales
entre nifios, y se ve inmersa en la doctrina de la proteccion integral y el
principio del interés superior del nino, doctrina que sustenta nuestra

legislacion nacional.

e. La bibliografia utilizada fue la adecuada de acuerdo al tema, consultando
la legislacién nacional, autores nacionales y extranjeros.

f. El bachiller acept6 todas las sugerencias que se le hicieron y realizé las
correcciones necesarias para una mejor compresion del tema, respetando

sus opiniones y aportes planteados.

g. Declaro que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley y
otras consideraciones que estime pertinentes.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo
31 del Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas

y Sociales y del Examen General Publico procedo a emitir emito DICTAMEN
R Aohtenegro, para que prosiga

XBOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO 5,085

6° Av.0-60 z0na 4, 4to. Nivel oficina 401 Torre Il
Centro Comercial zona 4
Tel 23352122 - 5T1H6830  E-mail paoio.cemeno@hotmail.com
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 03 de
agosto de 2017. _

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante CARLOS ALBERTO DEL VALLE MONTENEGRO, titulado LA RESTITUCION DE
LOS DERECHOS DE LAS NINAS Y LOS N}NOS POR AGRESIONES SEXUALES ENTRE
NINOS. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativb para Ié Elaboracién de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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i CAR

PRESENTACION

En los procesos incoados en los juzgados de nifiez y adolescencia de la ciudad de

Guatemala, por agresiones o abusos sexuales de un nific o nifia en contra de otro, se

deben aplicar la doctrina de la proteccion integral y el interés superior del nifio.

La ley ordena a los jueces a cargo de estos procesos, que las medidas de proteccion
gue dictaminen aseguren la restitucion de los derechos de los nifios y nifias. Se realizé
entonces, una investigacion documental y de campo con el objetivo de profundizar
sobre la restitucion de derechos como figura juridica y su factibilidad dentro de estos

procesos, para aportar una conclusién discursiva que sea de utilidad.

Los sujetos del presente estudio son los nifios y nifias involucrados en estos procesos y
los efectos de las medidas de proteccion ordenadas por los jueces en sus sentencias.
El objeto de estudio es determinar la efectividad estas medidas, indagando al mismo
tiempo si con su adecuada aplicacién, pueden restituirse algunos derechos y ayudar a
gue los nifios y nifias alcancen una homeostasis emocional, tomando en cuenta la

implicita dificultad que representa la restitucion de la indemnidad sexual.

La naturaleza juridica es publica y corresponde al derecho de la nifiez y adolescencia
gue en el dereche positivo se enmarca en la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y
Adolescencia. El estudio de campo se realizé en el municipio de Guatemala,
departamento de Guatemala, durante los afios 2014 - 2016. La presente tesis se

enmarca en las investigaciones cualitativas.
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HIPOTESIS

En los procesos por agresion sexual de un nifio o nifa en contra de otro nifio o nifa, los
juzgados de la nifiez y adolescencia ordenan las medidas de proteccion durante el
proceso y la forma como deberéan ser restituidos los derechos vulnerados o
amenazados, utilizando procedimientos idbneos, pertinentes y acordes con la
legislacion nacional y el Convenio de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo,

a pesar de que no todos los derechos son susceptibles de ser restituidos.
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En la presente tesis, por medio de los métodos inductivo-deductivo, analitico sintético y
comparativo, ademas de las técnicas de la ficha bibliogréfica, entrevistas y estudio de

campo se comprob6 la hipdtesis de la siguiente manera:

En los procesos por agresion sexual de un nifio o nifia en contra de otro nifio o nifa, los
juzgados de la nifiez ordenan medidas de proteccién y acciones tendentes a restituir
algunos derechos principalmente de la victima. En algunos casos se toma en cuenta la
restitucion de derechos de los agresores. Ni a la victima ni al agresor es posible
restituirles de manera alguna el derecho a su indemnidad sexual. En estos procesos de
restitucion de derechos de los nifics, se evidencié que el Estado de Guatemala realiza
esfuerzos para garantizar la tutelaridad de los principios derivados de la Convencion de

los Derechos del Nific ya que ha implementado acciones especificas para logrario.
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que es deber del
Estado proteger la salud integral de la nifiez y la adolescencia, siendo necesarias para
elio la aplicacion de doctrinas, principios, leyes, reglamentos y procedimientos
especificos, establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio ratificada por el
Congreso de la Republica de Guatemala, debido a la preeminencia, que en materia de

derechos humanos, tiene el derecho internacional sobre el interno.

La Ley de Proteccion Integrai de la Nifez y Adolescencia, promulgada en el afio 2003,
es la ley especifica que contempia la doctrina de la proteccién integral y el principio del
interés superior del nifio que debe prevalecer, de acuerdo al derecho internacional, en
todo proceso o procedimiento donde intervengan nifias, niffos o adolescentes. En este
cuerpo legal, se establece lo relacionado con los procesos por amenaza o violacion a
los derechos humanos de los nifios y la forma como se tramitan los casos por

agresiones sexuales entre nifias y/o nifios, siendo este el tema central de la tesis.

Dentro de los objetivos de la tesis estan, investigar la doctrina relacionada con el tema
principal, estudiar los derechos procesales de los nifios y nifias en estos casos
especiales, la utilizaciéon del derecho comparado con la legislacion especifica de tres
Naciones latinoamericanas y realizar un trabajo de campo con diferentes actores de la
justicia en estos casos, sobre las medidas ordenadas en sentencia por parte de los
jueces, en cuanto a su efectividad para restituir los derechos de la victima y del agresor.

En el primer capitulo, se analiza ia restitucién de los derechos en su marco tedricoy se
contrasta la anterior doctrina de la situacion irregular, con la actual doctrina de la

proteccion integral y el principio del interés superior del nifio; en el segundo capitulo, se

(i)
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normas internacionales aceptadas y ratificadas por Guatemala; en el capitulo tercero,
se orienta hacia el derecho comparado de las leyes especificas de la nifiez y la juventud
de Costa Rica, Colombia y Brasil; el capitulo cuarto, estudia las causas que provocan
las agresiones sexuales entre nifios, los derechos que pueden ser conculcados con
estas conductas inadecuadas y cudles de esos derechos pueden ser objeto de

restitucion.

Ademas, se presentan las acciones concretas del Estado de Guatemala ante la
obligacién de restituir los derechos a la nifiez. Por ultimo, se presentan los resultados
del trabajo de campo, realizado en el juzgado de la nifiez y la adolescencia de la ciudad
de Guatemala, el cual se efectu6é durante los afios 2,015 y 2,016, por medio de una

encuesta.

Con la hipotesis se comprob6 que los juzgados de la nifiez ordenan medidas de
proteccién y ejecucién de sentencias, que buscan restituir algunos derechos
violentados ¢ amenazados en los nifios o ilas nifias, orientados principalmente a la
victima, ya que se comprobé que en pocos casos se toma en cuenta en la restitucion de
derechos a los agresores. En cuanto a la importancia fundamental del derecho a la
indemnidad sexual, se determiné que no es posible restituirles de manera alguna este
derecho a los nifios o nifias, sin embargo, si es posible coadyuvar a que ellos alcancen
una homeostasis emocional por medio de la terapia psicologica ordenada por el juez.
Ademas, se evidenci6 que el Estado de Guatemala busca garantizar la tutelaridad de
los principios derivados de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, implementando
acciones especificas para logrario, creando los protocolos de atencién adecuados y
promoviendo la dotacién del equipo e infraestructura necesarios para su aplicacion
haciendo falta atin mucha capacitacion hacia las personas que intervienen en estos

procesos.

(if)
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CAPITULO |

1. Doctrina sobre la restitucion de los derechos de los niiios y nifias en los

procesos por agresion sexual donde tanto la victima como el agresor son

ninos

En primer lugar, es necesario investigar documentalmente lo que varios autores definen
sobre términos o vocablos que seran de gran importancia y uso en la presente tesis, asi

como de figuras juridicas especificas del tema.

1.1. Definicion de la restitucion de derechos

Es importante definir en su sentido amplio, el significado del vocablo restitucion,
entendiéndose como la accidon de devolver una cosa a un estado anterior. Se define de
la siguiente manera: “Accién de devolver una cosa a quien antes la tenia o a quien es
su verdadero duefio”. Asimismo, se puede identificar como sinénimos del término

restitucion los vocablos devolucion o restablecimiento.

En el ambito juridico, este término aparece en varios cuerpos legales, asi como en la
doctrina y puede ser definido el vocablo restitucién como: “Obligacidn que judicialmente
se impone a una persona de devolver a ofra con mejor derecho los bienes o
documentos que indebidamente obran en poder del restituyente o cuando el castigo

restituye econdmicamente la situaciéon anterior al entuerto que dio lugar a su aplicacion.

! Diccionario manual de la lengua espaiiola. Pag. 487.
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habia sido privado por el ofensor o, en ofros términos, se recupera el interés

desarrollado por el ofensor en el acto ilicito. Casos tipicos son la nulidad de los actos y
las consecuentes restituciones a que da lugar, la restitucion de los objetos adquiridos

por medio de delitos contra la propiedad, etcétera.”

De la anterior definicidon se desprende o interpreta que el término “restitucion” en el
ambito juridico se correlaciona con la obligacion de devolver al ofendido el bien o

situacion de la cual fue privado por una accion indebida.

Siempre en el ambito juridico, en las figuras del derecho romano, se presenta la
siguiente definicién de la figura restitutio: “Restitucion, reparacion, vuelta de algo a su
estado anterior’3. De ello, se interpreta que en determinados casos para la resolucion

de un conflicto se estima necesario que algo regrese o vuelva a su estado anterior.

Con esta definicion podriamos interpretar que solamente las cosas pueden ser sujetas
a restituirse mas no asi las personas, dejando esta interpretacion por fuera a la
intencion de restituir derechos de personas. Por ello, se define otra institucion del
derecho romano como lo es la restitutio in integrum: “Restitucion total de una persona o
cosa a su estado juridico anterior”. De lo anotado, se puede también interpretar que no
solamente las cosas son objeto de la restitucion, sino también el estado juridico de las

personas y por ende también sus derechos.

2 Casado, Laura. Diccionario juridico. Pag. 512.
3 Barberia, Marta. Diccionario de latin juridico. Pag. 417.
4 Ibid. Pag. 417.
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Integrando las definiciones se puede decir entonces que
raiz etimoiégica en el latin restitutio y se relaciona con el proceso y el resultado de
restituir, es decir, poner algo en el estado en el cual se encontraba con anterioridad,
regresar una cosa a su duefio o bien hacer que un individuo vuelva a su sitio de origen,

sea este un estado fisico o el estado en el cual se encontraban sus derechos en un

momento determinado.

Sin embargo, hace falta orientar |la definicién hacia el tema central de la presente tesis,
el cual corresponde a la figura de la restitucion de derechos de los nifios. En relacion a
esta definicibn mencionan Lorena Poblete y Patricia Grundstrong que: “No solo es
posible la reparacién sino también la restitucién de derechos que han sido vulnerados
en una de las mas graves formas de violencia sexual hacia la nifiez y la adolescencia.
Para avanzar en este proceso integral es importante trabajar la resignificacion de cada
nifia, nifio o adolescente, pero también es clave trabajar el plano familiar. Es posible la
reparacion y la interrupcion de esta vulneracidon en los nifios y nifias, relevando la

importancia y el rol que cumple la familia en ese proceso™.

Es importante resaltar en la definicién que, la restitucion de derechos de los nifios y
nifias victimas de abusos sexuales, se refiere entonces a las acciones ordenadas por
un érgano jurisdiccional competente que, en un caso concreto dado, estiman necesario

restablecer las condiciones familiares, ambientales, de seguridad y proteccion,

5 Red ONGs Infancia y Juventud Chile. http://www.infanciachile.cl/roij_chile/?p=1532. Reparacion y
restitucién de derechos de nifios y nifias victimas de explotacion sexual es posible. 9 de agosto de

2016.
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goce de sus derechos, los cuales fueron vulnerados en un momento dado.

1.2. Antecedentes histéricos

Son muchas las evidencias histéricas sobre la institucién de la restitucion como una
alternativa judicial y social a la solucién de conflictos. Por ejemplo en la civilizacion de
Babilonia, se encuentra en el Cédigo de Hammurabi (1750 a.C.), que las victimas de
algunas faltas o delitos contra la propiedad, tenian derecho a recibir pago como una

compensacion al dafio recibido.

Se considera que: “En la Cultura Hebrea surge la ley Mosaica o de Moisés, contenida
en la biblia hebrea o ley, también conocida como “Tord” en donde se requeria que los -

delincuentes pagaran a las victimas los bueyes que les habian robado.”®

En ambos ejemplos del Cédigo de Hamurabi de la civilzacion Babilonia y la Ley
Mosaica de los israelitas, correspondientes a la historia antigua, se infiere la
importancia que brindaron estas culturas a la restitucién, como una manera intentar
resolver el conflicto ocasionado entre las personas producto del agravio sufrido por uno
o mas individuos, como consecuencia de la accién cometida por ofro sujeto, y la
correspondiente neceéidad de resarcirse por el dafio sufrido resolviendo asi en parte

sus controversias.

8 Justicia restaurativa, en linea. http:/fwww.justiciarestaurativa.org/intro/practices/restitution.
Consultado el 3 de septiembre de 2016.
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Ademas, se afirma que: “En la ley romana de las Doce Tablas (449 a.C.) se prescribia
el cronograma de pagos en caso de robo de propiedad segin cuando y bajo qué
circunstancias el ladréon hubiera robado y entregado los bienes. En el caso de delitos
violentos, los cédigos de Medioc Oriente, como el cédigo Sumerio de Urnammu (2050
a.C.) y el Cédigo de Eshnunna (1700 a.C.) requerian la restitucién.”” Ya en la era actual
se encuentran evidencias en cuerpos legales de Gran Bretafia, en el siglo X, de que los

delincuentes debian restaurar la paz haciendo pagos a la victima y su familia.

Posteriormente se continué usando la figura de la restitucion como un mecanismo de
solucién de conflictos, pero orientandolo principalmente hacia la reparacion de agravios
materiales sufridos por alguna persona y posteriormente en la reflexion filosdfica penal,
cay6 en desuso, al considerar que debia sancionarse en los tribunales unicamente el

menoscabo hacia la seguridad o autoridad del Estado.

De acuerdo a lo expresado: “El propésito primordial de la restitucion institucionalizada
era evitar la violencia de las represalias contra el delincuente, ofreciendo una
reparacion mas civilizada. Sin embargo, en occidente, con el crecimiento de la
aristocracia feudal y la Nacién, los funcionarios reales comenzaron a considerar el
emplec de multas (en un intento por incrementar las arcas), por tomar decisiones en
caso de agravios y proteger a los delincuentes de posibles represalias. Eventualmente,
estas multas comenzaron a exceder la restitucion pagada a la victima. Finalmente, con
el desarrollo del supuesto de las funciones de investigacion, enjuiciamiento y

observacién por parte del Estado moderno, el delito comenzo a tratarse principalmente

7 Ibid.
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como una interrupcién de la seguridad del mismo; las dificultades financieras de los
particulares ya no fueron de vital importancia en los tribunales penales. La restifucion a

la victima habia caido en desuso.”®

En la actualidad algunos juristas reflexionan sobre la importancia de la restitucion como
sancion penal: “Con el mayor reconocimiento a la victima, varios filosofos juridicos y
criminoldgicos, contandose entre ellos quienes trabajan en procesos de reforma penal,
solicitaron la reinstauracion de la restitucién como sancion penal. Entre éstos, Margery

Fry recibe el crédito por haber llevado a la restitucién al primer plano en este debate en

el siglo XX.™®

En relacion a los propdsitos u objetivos de la restitucion, varios juristas consideran la
integracién que se logra entre la victima y el delincuente reparando no solamente la
afeccién econdmica sino también en parte el dafio a la relacién social entre las
personas tal y como: “A diferencia de las respuestas retributivas frente al delito, la
restitucion tiene la potencialidad de reparar el dafio financiero y, tal vez, también el

-

dafio que el delito causé en las relaciones”. '

Posteriormente, y haciendo un enfoque mas en la materia que compete a la tesis, se
considera que la restitucion es una sancién que favorece mucho a la victima, pero
también al delincuente en su rehabilitacién, ya que con ella se logra, mas que con

cualquier otra sancidn punitiva, colocar a la victima en las condiciones en las cuales se

8 Ibid.
° Ibid.
0 Ibid.
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debido a que, en lugar de simplemente incrementar el dafio total sufrido por ambas

partes, apunta a hacer una reparacion a la victima y a hacer del delincuente una
persona productiva. La restitucion provee una sanciébn que se encuentra mas
claramente relacionada con el delito que las medidas punitivas, y reposiciona de mejor

modo a la victima en el lugar que ésta ocupaba antes de! delito.”""

En cuanto a las agresiones sexuales sufridas por nifios o nifias, el aspecio de la
atencion que debe darse al darfio material, psicoldgico y social vivido por ellos, no puede
dejar de considerarse, por lo que debe ser un aspecto fundamental en las sentencias
emitidas por los jueces, y por ello la restitucion como figura sancionatoria, juega un
papel preponderante: “La restitucion sirve para conmemorar el gesto de reparacion y el
reconocimiento del delito. En lugar de ignorar completamente el dafio realizado a los
particulares, la restitucion reconoce e intenta reparar el dafio que hayan sufrido.
Mientras que las respuestas retributiva y rehabilitativa no abordan el dafio sufrido por la
victima, la restitucion, cuando se la utiliza como resultado de un proceso restaurativo,
apunta primordialmente a la reparacioén que debe hacerse a la victima. Por lo tanto, se
dice que la restitucién satisface de mejor modo la necesidad de reivindicacion de la
victima, dado que el delincuente debe reconocer y responder por la ofensa
personalmente.”’? Ademds, podemos agregar que en el caso de la presente tesis
integra especial importancia la necesidad de que también el agresor, siendo nific o

nifia, reciba o sea sujeto de un proceso que le atienda integralmente.

" Ibid.
12 Ibid.
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nifios o nifias, la atencion a la victima juega un papel preponderante siendo esta victima

un nifio 0 una nifia, para quienes la misma Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y la Declaracién de los Derechos del Nino, estipula una proteccion especial
por parte del Estado, estableciendo el interés superior del nific y por elio la figura de la
restitucién es un mecanismo sancionatorio muy util para atender de mejor manera la

situacién de los nifios y nifias victimas.

1.3. Doctrina de la situacion irregular de los nifios

Es una doctrina en materia de derechos humancs del nifio que se utilizd en muchos
paises del mundo, y en cuenta Guatemala, durante casi un siglo. Se contrapone a la
doctrina denominada de proteccion integral o del principio del interés superior del nifio:
“La doctrina de la proteccion integral surge en el marco de los derechos humanos,
dejando atrds la doctrina de la situacion irregular que imperd en casi todas las
legislaciones por tiempo cercanc a un siglo, esta moderna doctrina tiene su sustento

principal en el famoso principio del interés superior del nifio.”'3

El tratamiento penal para los nifios, nifias y adolescentes fue durante muchos siglos el
mismo que se aplicaba a un adulto, es decir, todos los delitos eran sancionados de la
misma forma sin importar la edad del sindicado, lo cual en nuestros dias es

inconcebible. El limite de edad de inimputabilidad en algunas legislaciones o practicas

13 Calderon Beltran, Javier . De la doctrina de la situacién irregular a la doctrina de la proteccion
integral. http://escribiendoderecho.blogspot.com/2008/11/de-la-doctrina-de-la-situacin-irregular.htmi.
Consultado el 3 de septiembre de 2016.
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contemplada como se ha expuesto con anterioridad.

A finales del siglo XIX surgen ideas de cambiar este sistema separando al
conglomerado social de los nifios, nifias y adolescentes de la aplicacion del derecho
penal dirigido hacia los adultos, estableciendo entonces que para los menores que
cometiesen alguna infraccion deberia de existir una consideracion juridica diferente a la

establecida para los aduitos.

Surge entonces con esta idea de tratamiento particular y exclusivo, ademas de lo
concerniente a los menores responsables de la comisién de un delito, la ampliacion o
integracion hacia la nifiez en situacién de abandono, en situacion de riesgo y aquellos

nifios, nifias y adolescentes a quienes se les haya vulnerado alguno de sus derechos.

Una definicidn clara de la doctrina de situacion irregular es: “Aguella en la que se
encuentra un menor tanto cuando ha incurrido en un hecho antisocial, como cuando se
encuentra en estado de peligro, abandono material o moralmente, o padece un déficit
fisico o mental. Dicese también de los mencres que no reciben el tratamiento, la

educacién y los cuidados que corresponden a sus individualidades”.'

Son varias las caracteristicas de la doctrina de la situacion irregular, las cuales se

considera importante tomar en cuenta en la presente tesis y entre ellas: “Desconoce a

¥ \bid.
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los nifios, nifias y adolescentes como personas, son concebidos como objeto del

derecho, accesorios de los adultos, sin existencia juridica y asunto privado”."®

En Guatemala, la doctrina de la situacion irregular se plasmoé en el Codigo de Menores
que en su Articulo 5 establecia: “Situaciéon Irregular. Se consideran menores en
situacion irregular, aquellos que sufran o estén expuestos a sufrir desviaciones o

trastornos en su condicion fisiolégica, moral o mental y los que se hallen en abandono o

peligro”.

Entonces ésta concepcion considera a los nifios, nifias y adolescentes victimas de un
delito o bien en peligro, como una amenaza para la sociedad y por lo tanto es necesario
defenderse de ellos, no protegerlos. “Esta definicion amplia de menores en situacién
irreguiar que tiene su sustento en la doctrina de igual nombre, incluye a los nifios o
ninas victimas del delito, los cuales no son considerados como personas que merecen
proteccion del Estado, sino como objeto de los cuales la sociedad debe defenderse, por

el posible riesgo de que en el futuro se conviertan en delincuentes”.'

El Cédigo de Menores demostraba una expresion clara de la confusion creada por la
doctrina de la situacion irregular mezclando tanto a nifios victimas como a nifios
victimarios bajo una misma categorizacién, ya que se condenaba al menor a un castigo

por ser victima de un delito; situacién que en la actualidad y en la practica, no ha

® Estévez Escobar, Duncan. http:/les.slideshare.net/CesarPilaManosalvas/doctrina-de-situacion-

irregular . Consuitado el 4 de septiembre de 2016.
'® Rodriguez Barillas, Alejandro. Los derechos de la nifiez victima en el proceso penal guatemalteco.

Pag. 20.
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cambiado mucho, tal y como lo demuestra la lamentable muerte de 41 nifias recluidas
en el Hogar Seguro. Asimismo, por ejemplo, en Guatemala es comun que las nifas
victimas de prostitucidon sean recluidas después de que se producen registros en

prostibulos o antros de vicio y con ello, en vez de ser protegidas son castigadas.

En este sentido, se despersonaliza al nifio: “Pues no le concede directamente ningun
derecho, sino que lo trata simplemente como un objeto de proteccion. En el fondo
implica un medio de criminalizacién de la pobreza, disponiendo internaciones, que
constituyen privaciones de libertad, por motivos vinculados a la mera falta o carencia de

recursos materiales”.'’

De acuerdo a lo expresado por Emilio Garcia Méndez, al presentar su dictamen ante la
Corte interamericana de Derechos Humanos, sobre la situacion juridica en que se
encuentran los nifios y nifias en Guatemala, expuso la gravedad de la doctrina de la
situacion irregular incluida en el derogado Codigo de Menores: “El Codigo expresa la
llamada doctrina de la situacion irregular gue no distingue entre un nifio victima de la
omisién de las politicas sociales que cae fuera de los circuitos institucionales, la escuela
por ejemplo, y el nifio sujeto activo de la violencia, con lo cual a ambos se los puede
hacer objeto de las mismas medidas en las mismas instituciones. Entonces la policia, al
aplicar la ley, estd cumpliendo estrictamente con el cddigo, por un lado, y por el otro,
violando flagrantemente tanto la Convencién como la propia Constitucién Politica de la
Republica. Ei codigo es una ley profundamente criminalizadora de la pobreza. Esto

porque luego de la detencién viene la “declaracion del estado de abandono” que es un

17 Ibid. P4g. 21.
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proceso juridico por el cual se cortan juridicamente los vinculos entre la familia biologica
y el nifio. Al no establecer una diferencia entre la familia que realmente expulsa al nino
y la que no puede mantenerlo, es técnicamente posible quitarle a una familia un nino

por la mera falta o carencia de recursos materiales”.'®

Esta doctrina de la situacion irregular de la cual estaba impregnado el derogado Cédigo
de Menores consideraba al menor como objeto de proteccion peroc genero diversas
condiciones adversas para la nifiez y la adolescencia principalmente en cuanto a su
aplicacién. En este orden de ideas, el Doctor Duncan Estévez Escobar considera que:
“El adulio generaba relaciones de tutela, represion, autoritarismo, abuso, piedad,

compasion, control y discrecionalidad.”®

Lo mas preocupante de la doctrina de la situacion irregular en relacion al presente
estudio es que abarca indistintamente a nifios victimarios y nifios victimas,

estableciendo a ambos como nifios peligrosos.

1.4. La doctrina de la proteccién integral y el principio del interés superior del

nifo

La doctrina de la proteccion integral surge como una contraposicion a la doctrina de la
situacion irregular y se fundamenta desde la Declaracion de los Derechos del Nifo de

1959 y la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989.

18 |bid. Pag. 23.
19 Estévez. Op. Cit. Consultado el 4 de septiembre de 20186.
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desde la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio del afio

1959, se establecia que: “El interés superior del nifio debe ser el principio rector de
quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion”. La responsabilidad de
la que se habla corresponde a todos, pero en primer lugar a los padres. El preambulo

de la Declaracién sefiala que: “La humanidad debe al nifio lo mejor que pueda darle”.

Esta doctrina de la proteccion integral se constituye en el nuevo paradigma de los
derechos del nifio. Es el mas grande aporte de la Convencion de los Derechos del Nifio
integrando responsablemente a la familia y al Estado en la proteccion de los derechos
del nifio. La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989
vigoriza los derechos contemplados en la Declaracion, al reafirmar que al nifio le
corresponden [os mismos derechos que a los adultos, pero que ademas goza de otros
especiales y especificos por su condicién propia de persona que no ha alcanzado su
madurez fisica y mental. Se centra en dos claras posiciones: “Por un lado reconoce que
el nifio, por su condicién de ser humano en desarrollo, requiere que se le reconozca
una proteccién especial atendible a su intrinseca naturaleza de debilidad, de

vulnerabilidad; y por otro lado, se le brinda la calidad de sujeto de derechos y

deberes.”?°

La doctrina de la proteccién integral se fundamenta en tres bases principales: el nifio
como sujeto de derechos, su derecho a una proteccién especial y su derecho a

desarroliarse en un entorno favorable que le permiia su desarrollo integral.

20 Calderén. Op. Cit. Consultado el 4 de septiembre de 2016.
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nifio, nifia y adolescente en vez del término menor, usado en la doctrina de la situacion

irregular.

En esta doctrina se diferencian las categorias de nifio infractor de la ley penal y de
nifios en estado de abandono y situacién de riesgo que antes eran atendidos por igual.
Asimismo, establecié grupos etdreos que determinan la responsabilidad del nifio que
infrinja la ley penal, considerando asi su edad, su comprensién del hecho delictuoso, su
grado de madurez, entre otras. También, establecié el caracter de dltima ratio para la

privacion de libertad ambuiatoria, convirtiéndose asi en la excepcion mas no en la regla.

Esta doctrina de proteccion integral producto de la Convencion Internacional de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, se asumi6 en la legislacion especifica de
menores de los paises latinoamericanos. Primero fue Brasil en 1990, luego Bolivia y
Ecuador en 1992, PerG en 1993, Republica Dominicana y El Salvador en 1994,

Venezuela en 1998, Paraguay y Guatemala en 2003.

La doctrina de la proteccion integral: “Es importante citar al jurista Daniel O’Donell quien
decia con claridad que el concepto de proteccion integral implica un rechazo del
concepto tutelar de proteccidn, en el cual la principal medida de proteccion era la
separacion del nifio de su entorno familiar, por considerar a los padres como amenaza
para el bienestar del nifo. Es el rechazo_de un sistema de proteccidon desprovisto de
garantias, porque estas se consideraban innecesarias y hasta inconvenientes, puesto

gue se entendia que todo lo que se hacia, era para el bien del nifio. Un sistema que en

14
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privaba de libertad y vulneraba su dignidad, preparéndoles para una vida de

marginalizacién y violencia. El concepto de corresponsabilidad, en vez de culpar a las
familias que no podian ofrecerles a sus hijos condiciones dignas de vida, reconoce su
derecho a programas y politicas sociales que les permitan cumplir con sus deberes

hacia sus hijos.”

Esta doctrina de la proteccién integral encuentra su fundamento en el principio esencial
del interés superior de! nifio y Guatemala como Estado signatario de la Declaracion de
ios Derechos del Nifio y de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, tiene la obligacién de respetar y garantizar el derecho de todo nifio o nifia a no
ser sometido a ninguna forma de violencia fisica o psicolégica y a ser protegido frente a

los delitos y agresiones que puedan cometerse en su contra.

Esta doble obligacion del estado de respetar y garantizar se traduce en primer lugar en
que todo el aparato estatal debe encargarse de no violar los derechos de los nifios y las
niflas; y en segundo lugar, debe promover todas las estructuras y procesos que

aseguren que los nifios y nifias estén en condiciones de ejercer y gozar los derechos

fundamentales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado sobre esta obligacion
dal| Estado de garantizar indicando: “El deber de los Estados partes de organizar todo el

- oD

aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se

21 1bid.
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manifiesta el ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacién, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de |os
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos

por la violacién de los derechos humanos”. %

E| anterior extracto de la sentencia de la Corte es de suma importancia para la tesis, ya
que en ella se hace evidente ia obligaciéon del Estado de promover y sancionar la

restituciéon de derechos de los nifios, que hayan sido conculcados y la reparacion de los

danos.

La plena observancia del principio de interés superior del nifio implica, adicionaimente,
remover todos los valladares que, de jure o de facto, afectan el efectivo goce de los
mismos y por lo tanto compromete al Estado en la creacién de leyes especificas, asi
como la implementacién de procedimientos especiales y la creacion &rganos

jurisdiccionales.

El interés superior del nifio es un concepto fundamental en la doctrina del derecho de la
nifiez y por ello es muy importante sefialar su significado esencial segin el Comité de
Derechos del Nifio: “Debe ser una consideracion primordial y es uno de los principios
generales de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Este principio subraya que las

autoridades administrativas asi como las instituciones publicas y privadas deben

22 Gorte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Velasquez Rodriguez. Sentencia del 29 de
junio de 1989.
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con el objeto de que el interés superior sea siempre una consideracion primordial al

nifio y que se edifiquen sociedades amigas de los nifios”.??

El principic fundamental del interés superior del nific aparece ademas de manera

explicita en varios articulos de la Convencién, como el 8, 18, 20, 21, 37 c) y 40.

En lo aplicable a la tesis, sobre la proteccion a los nifios victimas y agresores de delitos
sexuales, actuar en interés superior del nifio, significa que: “La legislacion procesal
debe ser capaz de asegurar que el nific no suffird una victimizacion secundaria de
caracter innecesario, de manera tal que la ley incorporaré mecanismos para evitar
declaraciones innecesarias ante las autoridades judiciales, la presencia de expertos en

la toma de declaraciones y medidas adicionales para garantizar la confidencialidad de

la identidad de la victima®.2*

En el caso particular de esta tesis, en la cual se consideran los casos en los que tanto
la victima como el agresor son nifios o nifias, proceden para ambos las mismas
consideraciones y garantias, haciendo valer de esta manera para ambos el principio
fundamental del interés superior del nifio, por lo cual toda accidén o decision que se
tome en el proceso debe contemplar la proteccion especial que debe brindarse a

ambos, haciendo que este tipo de casos sean sui generis por sus caracteristicas tan

particulares.

23 Hodgkin Y Newell .Manual de aplicacion de la convencion sobre los derechos del niiio. Pag. 37.
24 Rodriguez. Op. Cit. Pag. 31.
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Esta proteccion especial para los nifios y nifias, no incluye Gnicamente a las victimas de
la comisidon de un delito por parte de personas adultas, sino que también abarca a los
nifos que, por su faita de madurez fisica y mental y su peculiar vuinerabilidad sean
responsables de una accidon que vaya en detrimento de los derechos sexuales de otro
nifo, sea esto por decisién propia del nifio agresor, por influencia de terceras personas
o bien influenciados negativamente por el ambiente en el cual se desarrollen. “La
Declaraciéon de los Derechos del nifio proclama que el nifio debe gozar de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por
la ley y por ofros medios, para que pueda desarrollarse, fisica, mental, moral, espiritual

y socialmente en forma saludable, asi como en condiciones de libertad e igualdad”.®®

1.5. Concepto de victima

Victima es todo ser viviente destinado a un padecimiento, pero, desde el punto de vista
utilizado habitualmente, es la persona que padece un dafio ¢ perjuicio, que es
provocado por una accién u omision, ya sea por culpa de ofra persona, o por fuerza

mayor.

1.5.1. Concepto general de victima

La victima es la persona fisica que sufre un dafio provocado por un sujeto. El dafio
puede ser fisico, material o moral. Se puede ser victima de delitos que no hayan

producido un dafio corporal fisico.

5 Beristain ipifia, Alejandro. Victimologia, criminologia y carceles. Pag. 178.
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afectados por agresiones o abusos sexuales entre elios y por lo tanto, ambos nifios,

victima y agresor, deben ser considerados como destinatarios de los procesos y
procedimientos que han sido creados para atender a la victima, tomando en cuenta

varios criterios de la victimologia.

En el ambito de las ciencias juridicas y especificamente de la ciencia victimologica, se
puede afirmar que no existe un concepto univoco sobre el término victima pero en
términos generales y en busqueda de una definicién que sirva en la presente tesis se
puede apuntar que: “Es la persona sobre quien recae la accion criminal o sufre en si

misma, en sus bienes o en sus derechos, las consecuencias nocivas de dicha accion”.?®

En el VI Congreso de las Naciones Unidas para la prevencion del delito y el tratamiento
del delincuente se refiere a la victima como la persocna que: “Ha sufrido una pérdida,
dafio o lesidn, sea en su persona propiamente dicha, su propiedad o sus derechos
humanos como resultado de una conducta que:

1. Constituya una violacién a la legislacion penal nacional.

2. Constituya un delito bajo el derecho internacional que constituya una violacion a

fos principios sobre derechos humanos reconocida internacionalmente.

3. Que de alguna forma implique un abuso de poder por parte de personas que

ocupan posiciones de autoridad politica 0 econémica.”

La victima puede ser una persona individual o colectiva.

26 Rodriguez Manzanera, Luis. Victimologia. Estudio de la victima. Pag. 57.
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En la Declaracién de los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder de las Naciones Unidas, se define como victima a las
personas que han sufrido un delito o abuso de poder. En su Articulo 1°. Dice: “ Se
entenderé por victimas a las personas que individual o colectivamente, hayan sufrido
dafios, incluido, lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros,
incluida la que proscribe el abuso de poder”. En el sentido de las victimas de abuso de
poder, se especifica posteriormente en el Articulo 18° con las mismas caracteristicas
enunciadas en el Articulo uno, ampliandola en el sentido de que: “Son las acciones u
omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero

violen las normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos”.

En el Articulo 2° de la misma Declaracion se incluye a las victimas indirectas de delitos,
definiéndola como: “No sdlo al que lo sufre directamente, sino que inciuye ademas a los
familiares o dependientes inmediatos de la victima directa y a las personas que hayan
sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la

victimizacion”.

1.5.2. Concepto de nifio victima

Tomando como base la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos del
nifio, se puede agregar a la definicion de victima en general que el nifio o nifa victima

es la persona menor de dieciocho afos de edad que, individual o colectivamente, hayan
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sufrido dafios, incluido, lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, perdida
financiera © menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente en los
Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. Esta definicion se
fundamenta en el Articulo 1° de la Convencion de los Derechos del Nifio que define

como nifio o nifia a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad.

Es indudable la vulnerabilidad de los nifios, nifas y adolescentes, quienes por su
inmadurez o incompleto desarrollo fisico y mental, se encuentran a merced de
agresores que son mas fuertes. También, es importante sefalar la dificuitad que
representa para los nifios, nifias y adolescentes la tradicional sumision de los nifios ante
la autoridad de los adultos, su dependencia econdmica e inexperiencia que les hacen
desconocer los mecanismos para poder denunciar un hecho y llevar adelante un

proceso penal frente a sus agresores.

El nifio, nifia y adolescente es también victima de la sociedad y del Estado, muestra de
ello son las cifras alarmantes de fallecimientos de infantes por desnutricidon o
enfermedades de facil tratamiento o prevencién. Son parte también de las victimas
inocentes que han muertc en Guatemala por la corrupcion de los gobernantes o
autoridades, de las politicas gubernamentales inhumanas o ineficientes, y de los grupos
econodmicos de poder que les sumergen en condiciones de extrema pobreza que les
impide su adecuado desarrollo en todas las dimensiones de la persona humana. Los
bajos indices de desarrollo humano asi lo reflejan y por ello: “En Guatemala, el nimero

de nifios que esta en riesgo de callgjizacién ante esta negligencia social es muy alto; las
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de la poblacion, estan en riesgo.”?

Guatemala es uno de los tres paises de América Latina con mayor violencia sistematica
contra los nifios en mayor situacion de riesgo. Asi se afirma que: “Hay tres paises en
Ameérica Latina donde, desde el punto de vista cualitativo y cuantitativo, se puede hablar
de una violencia sistematica contra los nifios en mayor situacion de riesgo: Colombia,
Brasil y Guatemala. No hay una politica deliberada de violacién de los derechos de los
nifios, desde el punto de vista subjetivo, pero si la hay desde el punto de vista objetivo,
porque los niveles de gasto social en materia de politicas sociales basicas de salud y

educacion son extremadamente bajos"?®

Si a este panorama tan negativo en Guatemala, se agrega que muchas veces los nifios
son victimas de maltrato fisico y abuso sexual por parte de familiares cercanos,
explotacion sexual y expiotacion laboral, debido principalmente a las caracteristicas
propias de vulnerabilidad, a la falta de educacion de sus propias familias, las
condiciones de pobreza y pobreza extrema y a la falta de politicas publicas efectivas en

favor de su defensa y proteccion.

Con todo ello, la problematica de la nifiez victima en el pais es un tema que debe
preocupar a toda la sociedad y por ende al Estado, tomando en cuenta que todos ellos

seran en un futuro los nuevoes ciudadanos.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de Bosques de San Nicolas. Sentencia de 26 de
mayo de 2001 sobre reparaciones.
28 Ibid.
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1.6. Consecuencias del delito sobre el niiio

Para comprender y analizar de mejor manera la doctrina de la proteccion integral y el
principio del interés superior del nifio, es muy importante en primer lugar definir el
término victimizacion: “El término victimizacion se usa para describir los efectos que

produce el delito en la victima” 2

Este término significa: “El efecto de sufrir un dafio, directa o indirectamente por un
delito; la victimizacion supone los dafios que sufre una persona, grupo o sector que es o

fue objeto de un delito o infraccion”

En el estudio de los efectos del delito sobre la victima se han establecido: “Tres niveles:

a) Victimizacion primaria, b) Victimizacion secundaria y ¢) Victimizacion terciaria.”!

1.6.1. Victimizacién primaria

Esta orientada a los dafios directos e inmediatos del delito. Para los efectos de la tesis,
se hara énfasis en los delitos de agresion sexual entre nifios dentro de las multiples
causas de victimizacion primaria como maltrato por parte de sus padres, la floreciente
industria de la pornografia infantil, consumo, venta y distribucion de drogas vy

explotacién laboral, entre otras.

2% Rodriguez. Op. Cit. Pag. 7.
30 Reyes Calderon, José y Dell. Victimologia. Pag. 213.
3Garcia Pablos de Molina, Antonio. El redescubrimiento de la victima. Victimizacion secundaria y

programas de reparacion del dafio. Pag. 287.
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puede afirmar que son frecuentes, especialmente dentro del ambito familiar. Por
ejemplo: “El incesto en la relacién entre padre e hija sefialado como el mas comdn”2,
También, es importante sefialar que en muchos de los casos el ofensor, en delitos de

este tipo, es conocido por la victima o su familia, y muchas veces es la persona

responsable de su cuidado y custodia.

Cabe resaltar que en el tema de la tesis, debido a que la agresidon sexual se da entre
nifios: “No siempre se produce penetracion total y lesiones o lastimaduras que

descubren la relacion”. Esto hace dificil la evidencia concreta u objetiva dentro de un

proceso.

En este tema, son varias las razones por las cuales muchas veces la victima no
comunica la manipulacion fisica o tocamientos de que son objeto. Entre estas razones

se enumeran: “La verglenza, por pudor, por sentimiento de culpa”.3

Muchas veces no existe ni siquiera violencia para obligar al nifio o nifia a participar en
determinadas acciones, sino que el menor: “Se ve atraido por regalos, engafio,
obediencia, puro afecto o curiosidad"®. También, en ocasiones por la falta de
conciencia del niflo scbre una relacién sexual, hace que en éste no exista en un

principio sentimiento de culpa o la percepcién del hecho como una agresion en su

32Rodriguez Manzanera, Luis. Victimologia. Estudio de la victima. P4g. 75.
3Rodriguez. Op. Cit. Pag. 12.

34 |bid. Pag. 12.

35 |bid. Pag. 13.
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contra, sino que ambas vienen después, ante la intervencién de los padres y/o

autoridades.

Dentro de las secuelas de las agresiones sexuales las hay fisicas y emocionales. En el
primer grupo, se puede mencionar el contagio de enfermedades de todo tipo, la lesion
de organos sexuales, laceraciones, contusiones, entre otras. En el segundo grupo,
(secuelas emocionales o psicoldgicas) se puede mencionar fobias, constantes
reminiscencias del hecho, sentimiento de culpabilidad, depresién, ansiedad, problemas
de relaciones interpersonales, automarginacién, entre otros. Es importante sefialar que
"para el caso concreto de la presente tesis, éstas secuelas pueden ser sufridas por
ambos nifios, es decir, tanto la victima como el agresor pueden padecer tanto las
consecuencias fisicas como las emocionales o psicologicas. Por lo tanto, y en
concordancia con el principio fundamental del interés superior del nifio, se debe atender
a ambos menores buscando su proteccién y la restitucion del goce de sus derechos,
sea cual fuere la causa que haya motivado la agresion de un nifio o nifia en contra de

otro.

Para contextualizar las agresiones de tipo sexual es importante mencionar las actuales
formas de atentar contra la libertad sexual de manera muy grave, como o son la
prostituciéon infantil y la pornografia infantil. Este inhumano y-grave prggiéma que se
presenta a nivel mundial motivé a la comunidad internacional a convocar a sus
representantes y fue asi como en el afio 1996 se llevé a cabo el Congreso Mundial
contra la explotacion sexual comercial de los nifios, en Estocolmo, estableciendo

medidas internacionales de cooperacién para proteger a los nifios, nifias y
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proteccion. Se establecié que los Estados: “Deberian desarrollar o reforzar y aplicar

medidas legales nacionales para establecer la responsabilidad criminal de los
proveedores de servicios, clientes e intermediarios en la prostitucion, trafico y

pornografia infantil, comprendida la posesion de material pornografico infantil.”®

En este sentido y buscando relacionarlo con la tesis, se tiene conocimiento en la
Procuraduria General de la Nacion (PGN) de que en varios casos de agresiones
sexuales entre nifios, la motivacion principal es la obtencion de imagenes o videos de
pornografia infantil con el ofrecimiento por parte de terceros hacia la victima, al agresor
o a ambos, de remuneraciones econémicas o materiales que, ante la pobreza y falta de
educacion, se constituyen en importantes incentivos que atraen inocentemente, en un

momento dado, a los nifios, nifias o adolescentes.

En Guatemala, hace falta una modificacion al Cédigo Penal para establecer los tipos
penales que permitan determinar como delitos las acciones que se cometan por parte
de aduitos, relacionadas con la prostitucion infantil y la pornografia infantil.

1.6.2. Victimizacion secundaria

Corresponde a la que se da cuando la victima, y en el presente caso también el

agresor, entran en contacto con la administracion de justicia de la nifez y la

3% Cuerda Arnau, Mauricio. Los delitos de exhibicionismo, provocaciéon sexual y prostitucién de
menores. En cuadernos de derecho judicial. Pag. 206.
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adolescencia. La participacion de las instancias de control, investigacion
representacion como la Policia Nacional Civil, fiscalias de Ministerio Publico,
Procuraduria General de la Nacién, Procuraduria de los Derechos def Nifio y juzgados
de la nifiez y la adolescencia, muiltiplica y agrava el mal que ocasiona el mismo delito.
Estas instituciones, en cumplimiento del mandato constitucional, se encargan de una u
otra forma de la atencidn de estos casos. Se puede definir la victimizacion secundaria
como: “Los sufrimientos inferidos por las instituciones encargadas de hacer justicia, a

las victimas y testigos y mayormente a los sujetos pasivos de un delito”.%

Algunas diligencias procesales como la confrontacidon de la victima con su agresor, la
toma de declaraciones, las citaciones y audiencias, son experimentadas por ambos
nifios como una verdadera e injustificada humillacion. “La victima del delito suele

convertirse con demasiada frecuencia en la victima del sistema legal”. 3

De acuerdo a la opinion de varios expertos en victimologia, la victimizacion secundaria
se debe principalmente a la falta de formacion cientifica, técnica y humana que han
recibido los diversos agentes que intervienen en los procesos judiciales de la nifiez y la
adolescencia. Por ello, se hace necesaria la revision de los procesos y la legislacion
positiva y reglamentaria vigente, asi como la capacitacién constante de las personas
gue entran en contacto con estos procesos que involucran a nifios, nifas y

adolescentes, para hacer prevalecer el principio del interés superior del nifio, para

3T Reyes. Op. Cit. Pag. 221.
38 @Garcia Pablos de Molina, Antonio. El redescubrimiento de la victima. Victimizacion secundaria y

programas de reparacion del daio. P4g.55.
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desarrollada con anterioridad.

Entre las secuelas de la victimizacion secundaria se puede mencionar el hecho de
revivir el hecho de una manera traumatica, marcando significativamente el desarrollo

posterior del nifio o nifig, tanto victima como agresor.

La declaracion de una victima o agresor en el caso especifico de estudio de la tesis,
puede acarrear traumas muy graves que impidan la necesaria restitucion de sus
derechos, por lo que deben ser realizadas unica y exclusivamente por expertos en
psicologia infantil, para que puedan orientar y ejecutar la declaracion del nifio de forma

que le afecte lo menos posible.

1.6.3. Victimizacion terciaria

Se ha hecho referencia a los efectos que la conducta inadecuada ocasiona a ambos
nifios, victima y agresor, los cuales consisten en la victimizacion primaria, asi como los
efectos que la intervencibn de las autoridades en su conocimiento, control e
investigacion pueden ocasionar a los nifios, a lo cual se denomina victimizacion
secundaria. Por lo cual, corresponde definir lo relacionado con los efectos o dafios que
el entorno social ocasiona al nifio o nifia que ha sufrido o causado una agresion o
abuso sexual: “La victimizacion terciaria se refiere a la victimizacibn que surge

directamente del etiquetamiento y estigmatizacion que hace la sociedad contra la
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que para la tesis se agrega al agresor como victima de este etiquetamiento y

estigmatizacidn por parte de la sociedad.

Esta victimizacion es sumamente grave ya que en sus secuelas esta la adopcion de
conductas por parte del nifio, que son encuadradas precisamente por la familia y la
sociedad en general: “El riesgo que la victima posteriormente asuma precisamente las
actitudes y los valores que la propia sociedad le incrimina, de tal manera que [a

persona, por vengarse de la sociedad, se autodefine y actia como delincuente, como

drogadicto, como prostituta.”®

Las secuelas de la victimizaciéon terciaria pueden ser muy graves debido a la
estigmatizacion que realiza la sociedad dejando darios psicolégicos 0 emocionales, 10
que hace necesaria la discrecion y privacidad pertinentes de cada uno de los casos. Asi
mismo, es importante tomar en cuenta la facilidad existente en la actualidad de
compartir imagenes o grabaciones por medio de dispositivos electronicos, lo cual

acrecienta este tipo de victimizacion.

En este sentido, desempefia un papel muy importante el profesionalismo, ética y
moralidad de los medios de comunicacion en el tratamiento adecuado de las noticias
que involucren a menores de edad, evitando a toda costa la revelacion de la identidad

de la victima o el agresor, que en este caso también es un menor de edad, o bien otros

3 Rodriguez. Op. Cit. Pag. 25.
40 Beristain Ipifta, Antonio. ; La sociedad/judicatura atiende a sus victimas/testigos? Pag. 199.
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menores involucrados, asi como aspectos morbosos en la produccién de las noticias.

Es importante destacar que en la actualidad, en la comunicacién social, juegan un papel
importante las redes sociales y el internet, por lo que es importante sensibilizar a la
poblacién en general sobre el uso adecuado, ético y pertinente de estos medios
digitales para evitar el dafio hacia menores de edad al compartir, sin escrupulos ni
criterios, imagenes, videos o comentarios. La legislacién especifica debera contemplar
esta necesidad actual para que el Estado garantice la doctrina de la proteccion integral,

encuadrando las conductas inadecuadas en este sentido, como delitos.

30



Usuario01
Cuadro de texto


CAPITULO Il

2. Legislacién aplicable a la restitucién de derechos de los nifios y nifias en

los procesos por agresion sexual donde victima y agresor son nifios

2.1. Las normas constitucionales

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, fue promulgada por Asambiea
Nacional Constituyente del 31 de mayo de 1985 y marcé el inicio de la llamada era

democratica en el pais, después de sucesivas dictaduras militares y conflicto armado

interno.

En este cuerpo legal supremo del Estado de Guatemala, se plasman los principios
reguladores de toda la actividad del Estado y sus habitantes, asi como las garantias o

principales derechos de los guatemaltecos.

En la tesis, es de vital importancia el andlisis del contenido de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, en todo cuanto tenga relaciéon con el tema de

investigacion.

En primer lugar, es importante mencionar que en el predmbulo de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, los constituyentes inician afirmando [a primacia
de la persona humana como sujeto y fin del orden social y con ello se plasma el interés

del Estado por cada uno de los habitantes del territorio nacional y por ende los nifios,
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Republica de Guatemala, podria interpretarse como inspirada en los principios del

individualismo. Sin embargo, en opinion de la Corte de Constitucionalidad expresada en
sentencia, manifiesta que la Asamblea, inmediatamente hace referencia a la familia y al
Estado, descartando asi toda idea de la imposibilidad de la intervencién estatal, en todo
cuanto favorezca al bien comun, esto no significa que esté inspirada en los principios
del individualismo y que, por consiguiente, tienda a vedar la intervencion estatal, en lo
gue considere que protege a la comunidad social y desarrolie los principios de

seguridad y justicia a que se refiere el mismo preambulo.

En el Articulo primero, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece
que es deber del Estado proteger a la persona y a la familia, promoviendo la realizacion
del bien comun, donde se incluye evidentemente, la proteccidon de los nifios y
adolescentes juntamente con la familia, como ese germen de la sociedad en cuyo seno
se deben vivir los valores sociales y humanos que favorezcan su desarrollo como
personas Utiles a la sociedad y capaces de desenvolverse en ella en cooperacion,

armonia y paz.

En el Articulo segundo se establece como deber del Estado garantizar, entre otros, el
desarrollo integral de la persona y no hay etapa de mayor desarrollo de la persona
humana que sus primeros afos de vida, como lo son la infancia y la adolescencia, y por
ello este Articulo es de gran importancia en la presente tesis ya que fundamenta el

esfuerzo que debe realizar el Estado y la sociedad por la nifiez y adolescencia.
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2.1.1. Proteccion a la persona

El Articulo primero la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que
es deber de! Estado proteger a la persona y a la familia promoviendo la realizacion del
bien comun, donde se incluye, evidentemente, la proteccion de los nifos vy
adolescentes. Es importante resaltar que siendo el primer Articulo de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, se le dé preponderancia al caracter protector y
tutelar del Estado en favor del ser humano pero en funcién del bien comun. Es decir, se
respalda el criterio y principio antropologico del ser humano como un ser gregario, cuya
existencia carece de todo sentido al no tener la correlacién con los demas. Destaca
también la preponderancia otorgada a la familia, que en la restitucion de los derechos
de los nifios y nifas, desempefia un rol fundamental e irremplazable. Articulo 1°.
“Proteccidon a la Persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comdn.”

2.1.2. Deberes del Estado

En el Articulo segundo establece la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
que el Estado debe garantizar a todos sus habitantes la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona. Estas garantias fundamentales,
constituyen derechos de la humanidad y se consideran absolutamente necesarias para
la realizacion del bien comun. No puede concebirse el bien comun sin alguna de estas
garantias o derechos, resaltando para la tesis, el derecho al desarrollo integral de la

persona, ya que no hay etapa del desarrollo y crecimiento de la persona mas
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plasma el interés supremo del Estado por el adecuado desarrollo de la nifiez y la

adoiescencia.

Asimismo, en el Articulo tercero se establece como garantia, la proteccion por parte del
Estado hacia ia persona humana desde su concepcidn estableciendo con ello que
seran inconstitucionales todas las normas que pudieran concebirse en favor del aborto,
pues si el Estado protege la vida humana desde su concepcién, ello implica que se
protegera a la persona desde el momento de unién bioldgica de un espermatozoide y

un 6vulo dando origen a un huevo o cigoto, que posteriormente serd feto hasta

convertirse en un ser humano.

2.1.3. Menores de edad

En el Articulo veinte, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala instituye |a
inimputabilidad de los menores de edad que transgredan la ley penal, en virtud del
tratamiento especializado que se debe tener con ellos. En este mismo Articulo, se habla
de un tratamiento especial para los nifios y jovenes, que esté orientado hacia una
educaciéon integral que le sea propia. Preceptia la creacidn de instituciones
especializadas para atender a los nifios y jovenes que transgredan la ley, asi como a la
especializacion de las personas encargadas de entrar en contacto con ellos. Prescribe
ademas la prohibicion de internamiento de los nifios y jovenes en lugares
exclusivamente disefiados para adultos. Ademas, anuncia la creacion de una ley

especifica para regular la materia del derecho penal que corresponda a la atencion de
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menores. En este Articulo, no se habla especificamente de los casos de nifios y
adolescentes como victimas o agresores, pero se pueden inferir estos derechos para

todos los menores de edad.

2.1.4. Derechos inherentes a la persona humana

El Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece y
amplia de manera muy importante, que los derechos y garantias que se contemplan en
ella no limitan o excluyen otros, que aunque no figuren expresamente en este cuerpo
legal, si sean inseparables o propios de la persona humana. Establece ademas el
principio constitucional de que el interés de la mayoria debe prevalecer sobre el
individual. Asimismo, categoriza como nulas de pleno derecho o ipso jure a todas las
normas, disposiciones o decretos que minimicen, limiten o tergiversen los derechos que

la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala garantiza.

2.1.5. Preeminencia del derecho internacional

El titulo Il de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala corresponde a los
derechos humanos y e! capitulo | a los derechos individuales. En este grupo se
encuentra el Articulo cuarenta y seis con el epigrafe preeminencia del derecho
internacional, el cual literalmente dice: “Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”. Este Articulo es

fundamental en la tesis, ya que las instituciones y procedimientos de proteccion y
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atencion del Estado hacia los nifios, nifias y adolescentes, tienen
tratados y convenciones internacionales suscritos y sancionados por el Estado de

Guatemala en materia de derechos humanos.
2.1.6. Proteccion a menores y ancianos

En el titulo Il, correspondiente a los derechos sociales, en su seccidn primera relativa a
la familia, se encuentra el Articulo 51 que contempla la especial proteccidn hacia dos
sectores especialmente vulnerables de la poblacién: los menores y ancianos. Indica la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que el Estado: “Protegera la salud
fisica, mental y moral de los menores y ancianos”. Ademas, amplia esta proteccion en
el sentido de que garantiza su derecho a la alimentacién, salud, educacion, seguridad y
prevision social, lo cual es muy importante debido a que establece la proteccion

especial que se debe brindar a los nifios, nifias y adolescentes.
2.2. lLas normas internacionales relativas a la nifiez y juventud

Los inicios del derecho la nifiez y la adolescencia datan aproximadamente desde el
siglo XIX, pero no es sino hasta en el siglo XX, en el afio de 1924, que es redactada la
primera Declaracién de Derechos del Nifioc o como se le conoce también, Declaracion
de Ginebra de 1924, la cual fue aprobada por la Sociedad de Naciones (que luego se
convertiria en la Organizacién de Naciones Unidas) el 26 de diciembre de ese mismo
afio. Posteriormente, de forma implicita, se incluyeron los derechos del nifio en la

Declaracidon Universal de los Derechos Humanos de 1948. Afios después, en atencion a
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las Naciones Unidas aprueba en 1959 una Declaracién de los Derechos del Nifio que

constaba de 10 principios, ampliando asi el espectro de los derechos ya contemplados
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos para los nifios. Finalmente, en el
afo 1989, a raiz de platicas sobre este tema y la posibilidad de una nueva declaracion
de derechos del nifio que estuviera fundada en nuevos principios, se firmé en la
Organizacién de las Naciones Unidas la Convencion sobre los Derechos del Nifio como
se conoce el dia de hoy. En este instrumento, se establecen los derechos econdmicos,
sociales y culturales de los nifios y nifias y ha sido ratificada por casi todos los paises
del mundo constituyéndose asi como el documento referente a nivel mundial en materia

de derechos del nifio.

Guatemala fue el sexto pais en ratificar la Convencién sobre los Derechos del Nifio ante
fas Naciones Unidas. Al hacerlo incorpord, a las leyes internas, un conjunto de normas
internacionales que cobraron plena vigencia y que comprometen al Estado a modificar
sus leyes, a realizar acciones para su cumplimiento y a responder a la comunidad
internacional, en caso de no cumplirias. No obstante, su operativizacién a nivel interno
por medio de la creacion de una ley especifica de la nifiez y la juventud, demord 13

afios como se vera mas adelante.

En este sentido, es importante analizar dos documentos de |la Organizacion de las
Naciones Unidas relacionadas con los Derechos del Nifio: a) La Declaracion de los
Derechos del Nifio del afic 1959; b) La Convencién de los Derechos del Nifio del afio

1989; analizaremos a continuacion ambas, relacionandolas con el tema de |a tesis.

37



Usuario01
Cuadro de texto


/ k

\\Q\ 3 Sy
<\.\" W G (
Q"o% flcyCy

2.2.1. La Declaracién de los Derechos del Nifio

Es un tratado internacional aprobado el 20 de Noviembre de 1959 de manera unanime
por todos los 78 Estados miembros que componian la Organizacion de Naciones

Unidas.

Como se menciond anteriormente, se basa en la Declaracion de Ginebra sobre los
Derechos del Nifio del afio 1924 y recoge 10 principios. Se basa fundamentalmente en
el principio de que el nifio, nifia o adolescente es un: “Ser humano capaz de

desarrollarse fisica, mental, social, moral y espiritualmente con libertad y dignidad”.

El principio nimero dos establece: “El nifio gozard de una proteccion especial y
dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar
leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés
superior del nifio”’. Este principio es importante porque establece la proteccién de
caracter especial que el Estado debe disponer en favor de la nifiez, asi como la
consideracién fundamental del interés superior del nifio hacia donde deben orientarse

toda ley, procedimiento, medida o institucion relacionada con la atencién de ninos,

nifias y adolescentes.

El principio nimero seis de ésta Declaracion establece que “El nifio, para el pleno y

armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y compresion. Siempre que
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caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, salvo circunstancias

excepcionales, no debera separarse al nific de corta edad de su madre. La sociedad y
las autoridades puUblicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin
familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento
de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra
indole’. En este principio se resalta la importancia de la necesidad de amor y
comprensién hacia la nifiez por parte de la familia y por ende del Estado y las
instituciones que se relacionen con la atencién de la nifiez, para favorecer su desarrollo
pleno y armonioso. Es importante también el caracter sumamente excepcional que

debe tener la separacion de un nifio del seno de su familia.

El principio nimero siete establece que: “El nifio tiene derecho a recibir educacion, que
sea gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le dara una
educacion que favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de
oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de
responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro Util de la sociedad. El interés
superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su
educacion y orientacion: dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus
padres. El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales deben
estar orientados hacia los fines perseguidos por la educacién; la sociedad y las
autoridades publicas se esforzaran por promover el goce de este derecho”. En este
principio se resalta nuevamente la importancia del interés superior del nifio que debe

regir a quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacién, siendo
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cuenta por los juzgadores al momento de determinar las medidas de restituciéon de los

derechos de los nifios, nifias o adolescentes.

El principio nimero nueve establece que: “El nifio debe ser protegido contra toda forma
de abandono, crueldad y explotacion. No sera objeto de ningin tipo de trata. No debera
permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima adecuada; en ningun caso se le
dedicara ni se le permitira que se dedique a ocupacién o empleo alguno que pueda

perjudicar su salud o su educacién o impedir su desarrollo fisico, mental o moral”.

2.2.2. Convencion sobre los Derechos del Niio

La Convencién de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, es un tratado internacional firmado en el afioc de 1989 donde, entre otros, se
declara que los nifios tienen los mismos derechos que los aduitos, subrayando que los
derechos se desprenden de su especial condicién de seres humanos que requieren de

proteccién especial, por no haber alcanzado el pleno desarrollo fisico y mental.

Es el primer tratado vinculante a nivel internacional que reune derechos civiles,
politicos, sociales, econémicos y culturales. Al ser una convencién o tratado, a
diferencia de una declaracion, tiene para los Estados que se adhieren, un caracter
vinculante comprometiéndose a cumplirla, adecuando su marco normativo y destinando

todos los esfuerzos que sean necesarios para lograr que cada nifio goce plenamente de
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en dos partes.

En general, se puede afirmar que la Convencién se fundamenta en tres grandes
principios: a) los derechos son universales, es decir que se relacionan con todos los
nifios, nifas y adolescentes; b) los derechos son indivisibles, ya que no jerarquiza los
derechos que contiene; c) los derechos son interdependientes, ya que no hay primacia
de un derecho sobre los demas por cuanto el cumplimiento de cada uno depende de la

garantia efectiva del resto.

Asimismo, se puede afirmar en su andlisis que se evidencian en ella los siguientes

principios:

a) Interés superior del nifio: se encuentra en el Articulo tres de la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio, que se resume primordialmente en que se debe siempre
tomar en cuenta el bienestar del nifio al momento de que cualquier persona deba

tomar una decisién que le concierne.

b) No discriminacion en cuanto al ejercicio de los derechos: se refiere al estado del
nifio libre de discriminacion basada en género, raza, etnia u otra condicion. Esto

aparece establecido en los Articulos 2, 28 y 30 de la Convencion.

C) Nombre y nacionalidad: significan el reconocimiento por parte del Estado y de la

comunidad internacional de que el nifio existe. Resalta en importancia el respeto
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d)

f)

Estado estipula para sus habitantes. El irrespeto a este principio significa la

carencia de voz y voto, cerrando la posibilidad de ser tomado en cuenta. Este

principio se plasma en el Articulo 7.

Seguridad social y salud: la Organizacién Internacional de Trabajo define la
seguridad social como: “La proteccidon que una sociedad proporciona a los
individuos y los hogares para asegurar el acceso a la asistencia médica y
garantizar la seguridad del ingreso, en particular en caso de vejez, desempleo,
enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del sostén
de familia”. Por lo tanto, el Estado debe velar por el desarrollo de los nifios, nifias
y adolescentes, satisfaciendo las necesidades de educacion, salud, juego,
deporte, alimentacién y adecuado medio ambiente, sin el menoscabo de otras

gue surgieren.

Cuidados especiales en caso de impedimentos: va de la mano con el principio de
no discriminacion propiciando para los nifios las mismas oportunidades de
desarrollo integral y bienestar, mas alla de las circunstancias fisicas que puedan

limitarle.

Primacia de la familia: superpone la importancia de la familia como pieza
fundamental de la sociedad y la necesidad de que el nifio crezca en un hogar

integrado. Debe ser el primer recurso para el nifio y solo se le debe separar de
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considerandos, en el Articulo 9 numerales 1 y 3.

g) Educacién: la educacion promueve la libertad y la autonomia personal,
generando grandes beneficios para el desarrollo, por lo cual este principio es
fundamental para el gjercicio de todos los demas. Lo referente a este principio se

encuentra en los Articulos 28 y 29 de la Convencion.

h) Seguridad y proteccién contra las formas de violencia: se busca proteger al nifio
de la negacion a la dignidad, la igualdad, la seguridad, la autoestima y el derecho
a gozar de las libertades y derechos fundamentales. Las formas de violencia

pueden ser: “En la familia, en la escuela, en la comunidad, en las instituciones,

entre otros™#

Estos principios constituyen un punto de partida para el desarrollo integral de un nifio o
nifia. Su evolucién es la prueba de que es evidente la situacion de desventaja y
necesidad de tutela en la que se encuentran los nifios y nifias en contraposicion con la

situacion de un adulto.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece en el Articulo doce que el nifio
tiene derecho a expresar su opinion y que la misma se tome en cuenta en todo lo que le

afecte o se relacione con él. En el Articulo 16 establece que los nifios deben ser

410rganizacion de las Naciones Unidas. Estudio del Secretario General de las Naciones Unidas sobre
la Violencia Contra Nifios. Pag. 4.
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Estado debe proteger a los nifios de toda forma de mal trato, incluyéndose en el mismo
la proteccién contra el abuso sexual. El tema de la proteccion contra el abuso sexual es

retomado posteriormente en el Articulo 34.

2.2.3. Principio del interés superior del nifio

Uno de los principios mas importantes en cuanto a la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes es el principio del interés superior del nific que permea todas las
instituciones y acciones que tienen que ver con su atencion y proteccion. Este principio
se encuentra plasmado en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio en el inciso 1°
del Articulo 3 el cual indica: “En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio.” Ademas del citado Articulo de la
Convencién, este fundamental principio se encuentra en el Articulo 9° incisos 1°y 3°, y
los Articulos 18°, 21°, 37° y 40° de los cuales: “Los Estados Partes velaran por que el
nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar

de residencia del nifio. (...) 3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que
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directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior

del nifio.”

A pesar de que este principio aparece, como se ha visto, en varios articulos de la
Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
en este documento no se encuentra una definicién exacta del mismo por lo que a

continuacion se compartiran algunas que ayuden a determinarlo con mayor exactitud.

El autor Baeza, citado por Aguilar Cavallo, define este principio como: “El conjunto de
bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccidn de la persona del menor de

edad y, en general, de sus derechos, que buscan su mayor bienestar’.*

Gatica y Chaimovic, citados también por Aguilar Cavallo, hacen referencia a la relacion
de este principio con otros con los que pudiese considerarse que entra en conflicto, y la
manera en la cual debe entenderse el interés superior del nifio: “Debe ser entendido
como un término relacional o comunicacional, y significa que en caso de conflicto de
derechos de igual rango, el derecho de pricridad del interés superior del nifio o nifia
prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio o nifia.
Asi, ni el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser

considerados prioritarios en relacion a los derechos del nifio o nifia™®.

42 Aguilar Cavallo, Gonzalo. El principio del interés superior del niiio y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Pag.9.
43 Ibid. Pag. 8.

45


Usuario01
Cuadro de texto


CULTAD

&;_“sw,‘ff
3

o

=

4

"

Eo

=

=

30909 >

%
&

> &,
&

Aguilar Cavallo contintia citando a otros autores, entre estos Zermatten quien. propone
que: “El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el
bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacion de las
instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta
realizado en el momento en el que una decisidon 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.”**

Miguel Cillero Brufol, en su articulo El interés superior del nifio en el marco de la
Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio, transmite la siguiente idea:
“Desde la ratificacién de la Convencion existe una absoluta equivalencia entre el
contenido del interés superior del nifio y los derechos fundamentales del nifio
reconocidos en el Estado de que se trate. De este modo es posible afirmar que el
interés superior del nific es, nada mas pero nada menos, que la satisfaccion integral de
sus derechos. Por su parte, ia formulaciéon del principio en el articulo tercero de la
Convencion permite desprender las siguientes caracteristicas: es una garantia, ya que
toda decision que concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus derechos; es
de una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también es una norma de
interpretacién y/o de resolucion de conflictos juridicos; finalmente es una orientacion o
directriz politica para la formulacién de politicas publicas para la infancia, permitiendo

orientar las actuaciones publicas hacia el desarrollo arménico de los derechos de todas

“ Ibid. P4g. 8.
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democratica.”®

En relacion siempre al principio del interés superior del nifio, la autora Marisa Zuccolillo
considera que: “En las legislaciones de distintos estados parte, este principio

desempena distintas funciones, las cuales se pueden clasificar en:

a) Carécter interpretativo: al tomar el interés superior del nifio al momento de
interpretar cualquier norma o tomar cualquier decision, los derechos del nifio
deben ser interpretados como un conjunto, ya que asi es como se asegura la

proteccion de los mismos.

b) Como criterio para intervencion institucional: la actuacion del Estado esta
reservada para aquellos casos en los cuales el comportamiento de los padres,
encargados primarios de velar por el interés superior de sus hijos, no es

coherente con la proteccion integral a la que los nifios tienen derecho.

C) Como prioridad en las politicas publicas: a pesar de que se dé la ocasion que los
derechos de los nifios entren en conflicto con el interés colectivo, estos deben

ponderarse de una forma particular y primordial ante dicho interés.” 46

45 Cillero Brufiol, Miguel. Interés superior del niiio en el marco de la Convencién Internacional de

los Derechos del Nifio. Pag. 14.
4% ASAPMI: Asociacion Argentina de Prevencion del Maltrato Infanto-Juvenil. Zuccofillo, Marisa. “El
interés superior del nifio” en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio y Otras Leyes.

http:/iwww.asapmi.org.ar/publicaciones/articulos-juridicos/?id=520. Consulta 6 de septiembre de 2016.
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Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado en varias ocasiones, entre las que se

pueden mencionar los siguientes extractos:

La sentencia dentro del expediente 368-2000 contiene en su parte conducente el
siguiente fragmento: “Ya se ha expresado en fallos anteriores de esta Corte (sentencias
de ocho de noviembre de mil novecientos noventa y nueve — expedientes 1042-97, 49-
99 y 866-98, respectivamente) que conforme a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, en la jurisdiccion de menores resulta primordial atender el interés superior de la
nifiez, que supedita los derechos que puedan alegar instituciones o personas adultas &l

deber de procurar mayor beneficio que para los menores pueda obtenerse.”

De igual forma, se cita el siguiente extracto de la sentencia de apelacion de amparo
dentro del expediente 1042-97: “Tal Convencién fue aprobada y ratificada por
Guatemala, por lo que en materia de derechos del nifio es ley de la Republica y debe
ser aplicada. Sin embargo, en la sentencia emitida por la autoridad reclamada, no
aparece en los razonamientos que los elementos de opinién de los nifios e interés y
bienestar supremo hayan sido valorados y tomados en cuenta, como se ordena en la
citada Convencion. Antes bien, se aprecia que no fueron tomados en cuenta con la
intensidad regulada. Esta situacién vulnera el debido proceso y derechos del nifio
representados por la postulante, por lo que debe otorgarse el amparo promovido y

habiendo resuelto en tal sentido el tribunal a quo, debe confirmarse la sentencia

apelada.”

48

.-’/(:\lb ~wiy,

\:':\‘5"‘ C4 A 0;/‘1
)


Usuario01
Cuadro de texto


En resumen, el principio del interés superior del nifio establece que en toda decision
que involucre a la nifiez, debe garantizarse que se proteja su desarrollo integral. Para
ello, los juzgadores deberan expresar, que en la toma de decisiones se consideré el

interés superior del nifio, pero ademas deben explicar en qué sentido se tomd en

cuenta.

2.2.4. Doctrina de la proteccion integral

Aungque ya fue tratada en el capitulo primero de la tesis, se ampliara sobre esta doctrina

lo referente a su definicion y la evidencia de la misma en la Convencién de los

Derechos del Nifio.

La proteccién integral debe ser considerada: “Como el conjunto de acciones, politicas,

planes y Programas que con Prioridad Absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado™’

Esta doctrina de la proteccion integral, contempla varios aspectos o dimensiones de la
persona humana que implican su bsqueda de realizacion y trascendencia, tal como se
puede apreciar en lo que otro de los autores opina sobre la proteccion integral: “El
conjunto de medidas de amplio espectro que recaen sobre la persona humana, dotada
de personalidad propia y potencial, que por razén de su edad o circunstancias
particulares, requiere de la aplicacion de medidas generales o especiales, que

garanticen el logro de su potencialidad vital y la consolidacién de las circunstancias

47 Buaiz, Yuri Emilio. La doctrina para la proteccién integral de los nifios: aproximaciones a su
definicion y principales consideraciones. Pag. 2.
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otro y de la necesidad de alcanzar la realizacion propia.”#

Esta doctrina de la proteccion integral posee las siguientes caracteristicas: a) Caracter
integral y proteccion integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; b)
Nifios, nifias y adolescentes sujetos plenos de derechos; ¢) Cambio conceptual: paso

de las necesidades a los derechos.

La doctrina de la proteccién integral es la base o estructura que soporta todos los
principios de la Convencién y parte de considerar que el término proteccion integral

comprende un universo de ambitos dentro de los cuales el nifio debe desarrollarse

plenamente.

Considera al nifio como un ser humano integral, capaz de ser sujeto de derechos y
obligaciones y lo considera como protagonista de las politicas publicas y de las
decisioneé que deben ser tomadas. Busca crear la infraestructura para contar con
procesos, métodos y politicas que garanticen tener como prioridad el bienestar integral

de los nifios, nifias y adolescentes en todos los ambitos del Estado.

Tal y como se presentara mas adelante en la tesis, tanto la doctrina de la proteccion
integral como el principio del interés superior del nifio se constituyen en el eje
transversal que brinda estructura doctrinaria a la ley especifica de la nifiez y

adolescencia.

8 Tejeirlo Lopez, Carlos Enrique. Teoria general de nifiez y adolescencia. Pag. 33.
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2.3. Las normas ordinarias, referentes a la protecciéon de los nifios, nifias y

adolescentes victimas de abuso sexual

2.3.1. Cédigo Penal

En el marco legal del pais, se encuentra el Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica junto con las reformas del Decreto 9-2009, Ley Contra la Violencia
Sexual, Explotacion y Trata de Personas que tiene regulados, a partir del Capitulo V,
Titulo 1l del Libro Il, los delitos que atentan contra la indemnidad sexual de las
personas: “Articulo 151. Contagio de Infecciones de transmision sexual. Quien a
sabiendas que padece de infeccion de transmisién sexual, expusiera a otra persona al
contagio, sera sancionado con prisiéon de dos a cuatro afios. Si la victima fuere persona
menor de edad o persona con incapacidad volitiva o cognitiva, la pena se aumentara en

dos terceras partes.”

En muchos de los casos atendidos por agresiones sexuales sufridas por nifios, nifias o
adolescentes, los mismos se hacen evidentes para los padres o encargados hasta que

se presentan sintomas de alguna enfermedad de transmisién sexual en las victimas.

“Articulo 173. Violacion. Quien, con violencia fisica o psicolégica, tenga acceso carnal
via vaginal, anal o bucal con otra persona, o le introduzca cualquier parte del cuerpo u
objetos, por cualquiera de las vias sefialadas, u obiigue a otra persona a introducirselos
a si misma, sera sancionado con pena de prisién de ocho a doce afios. Siempre se

comete este delito cuando la victima sea menor de catorce afios de edad, o cuando sea

51



Usuario01
Cuadro de texto


. —‘;Q\LQ 7/
Q;\Q'%P‘“ c"""loﬁ
C‘ *

una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, aun cuando no medie violencia fisica
o psicoldgica. La pena se impondra sin perjuicio de las penas que puedan corresponder

por la comisién de otros delitos.”

Se evidencian en este Articulo los elementos de violencia fisica o psicologica en la
tipificacion del delito aclarando que en el caso de ser menores de edad este elemento

no sera necesario en su tipificacion.

“Articulo 173 Bis. Agresion Sexual. Quien con violencia fisica o sicolégica, realice actos
con fines sexuales o erdticos sera sancionado con prision de cinco a ocho aros.
Siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor de catorce
afios de edad o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, aun
cuando no medie violencia fisica o psicolégica. La pena se impondré sin perjuicio de las

penas que puedan corresponder por la comision de otros delitos.”

Las reformas a estos delitos fueron efectuadas de tal forma que este delito no solo es
exclusivo del género femenino, sino que también amplia las posibilidades de comision
del delito a otro grupo de acciones que son consideradas objeto de violacion y son
perpetradas con estos mismos fines eréticos. Con ello, se demuestra que el bien
juridico tutelado recibe igual afectacién de una u otra forma, promoviendo asi la

igualdad de derechos y ampliando la proteccion a la victima.

El delito de agresion sexual tiende a presentar un nivel de dificultad mas elevado

respecto a la forma en que se le prueba. Generalmente la violaciéon como tal, deja algun
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verificada mediante el testimonio de la victima. Esto puede verse adn més dificultoso en

el caso en donde el nifio, la nifla o el adolescente tienen algun impedimento para

comunicarse, sea por la edad o por alguna capacidad especial.

“Articulo 174. Agravacion de la pena. La pena a imponer por los delitos enunciados en
los articulos anteriores, se aumentara en dos terceras partes en los siguientes casos:
1°. Cuando la conducta se cometa por la accién conjunta de dos o mas personas. 2°
Cuando la victima sea especialmente vulnerable por ser un adulto mayor, padecer de
enfermedad, estar en situacién de discapacidad fisica o mental, o por encontrarse
privada de libertad. 3°. Cuando el autor actuare con uso de armas o de sustancias
alcohélicas, narcéticas o estupefacientes o de otros instrumentos o sustancias que
lesionen gravemente la salud de la persona ofendida o alteren su capacidad volitiva. 4°.
Cuando se cometa en contra de una mujer en estado de embarazo o cuando se
produzca dicho estado como consecuencia del delito. 5°. Cuando el autor fuere pariente
de la victima, o responsable de su educacién, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el
cényuge, ex cényuge, conviviente o ex conviviente de la victima o de uno de sus
parientes dentro de los grados de Ley. 6° Cuando a consecuencia de la conducta, el
autor produjere contagio de cualquier enfermedad de transmisién sexual de la victima.
7°. Cuando el autor fuere un funcionarioc o empleado publico o un profesional en el
ejercicio de sus funciones. (...)". Es importante resaltar lo preceptuado en el inciso 5°.
gue es donde se encuadran muchos de los casos de abuso sexual cometidos en contra

de nifios, nifias o adolescentes.

53


Usuario01
Cuadro de texto


“Articulo 188. Exhibicionismo sexual. Quien ejecute, o hiciere ejecutar a otra persona,
actos sexuales frente a personas menores de edad ¢ persona con incapacidad volitiva o

cognitiva, sera sancionado con pena de tres a cinco afios de prision.”

En cuanto al respeto por el derecho a la indemnidad sexual de los nifios, nifas y
adolescentes, este Articulo contempla ia sancién correspondiente y los elementos de
tipificacion de este delito, ya que se vulnera en estos casos el derecho que poseen los

nifios al desarrollo normal y evolutivo de su formacion sexual.

“Articulo 189. Ingreso a espectaculos y distribucién de material pornografico a personas
menores de edad. Sera sancionado con prisidon de tres a cinco afios quien: a. Permita
presenciar espectaculos de naturaleza sexual reservados para adultos, a personas
menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva. b. Permita a menores de edad
el ingreso a espectaculos publicos de naturaleza sexual reservados para adultos. c. De
cualquier forma distribuya a personas menores de edad material pornografico. d. De

cualquier forma permita adquirir material pornografico a personas menores de edad.”

La proteccién que los legisladores pensaron al crear este Articulo, corresponde también

a resguardar el derecho a su indemnidad sexual.

“Articulo 190. Violacion a la intimidad sexual. Quien por cualquier medio sin el
consentimiento de la persona, atentare contra su intimidad sexual y se apodere o capte
mensajes, conversaciones, comunicaciones, sonidos, imagenes en general o imagenes

de su cuerpo, para afectar su dignidad, sera sancionado con prisién de uno a tres afos.
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utilice o modifique, en perjuicio de tercero, comunicaciones efectuadas por cualquier
medio fisico o electronico o datos reservados con contenido sexual de caracter
personal, familiar o de otro, que se encuentren registrados en ficheros o soportes
informaticos, electronicos o telematicos o en cualquier otro tipo de archivo o registro
publico o privado, en perjuicio de la persona titular de los datos o de una tercera
persona. Se impondra prision de dos a cuatro afios a quien difunda, revele o ceda, a
cualquier titulo, a terceros, los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a

que se refiere este Articulo.”

Este Articulo cobra en la actualidad especial relevancia por los esfuerzos que se
realizan a nivel nacional e internacional en contra de las redes de pornografia infantil.
Es evidente que en la actualidad muchos nifios, nifias y adolescentes hacen uso de las
redes sociales sin la adecuada preparacién o formacién en cuanto a los riesgos que
para ellos existen y sin el acompariamiento o supervision de sus respectivos padres de

familia, lo cual les coloca en condiciones de vulnerabilidad.

“Articulo 191. Promocién, facilitacion o favorecimiento de prostitucion. La explotacion de
una persona mayor de edad, a través de la promocion, facilitacion o favorecimiento de
su prostitucion, sera sancionada con prision de cinco a diez afios, y con multa de

cincuenta mil a cien mil Quetzales.”

En Articulo de la legislacién penal nacional, se establece lo relacionado con otro de los

fuertes flagelos de la nifiez y la adolescencia, correspondiente a |a trata de personas.

55


Usuario01
Cuadro de texto


“Articulo 192. Promocién, facilitacion o favorecimiento de prostitucion agravada. Las
penas sefialadas en el articulo anterior se aumentaran en una tercera parte, en los
casos siguientes: a. Si durante su explotacion sexual la persona hubiere estado
embarazada. b. Cuando el autor fuere pariente de la victima, o responsable de su
educacioén, guarda, custodia, cuidado, tutela, o sea el cdnyuge, ex conyuge, conviviente
0 ex conviviente de la victima, o de uno de sus padres. ¢c. Cuando mediare violencia o

abuso de autoridad”.

En el inciso b de este Articulo se encuentran los elementos que afectan principalmente
en los casos de que la victima sea un nifio, nifia o adolescente y corresponde entonces

una agravacion de la pena.

“Articulo 193. Actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad.
Quien para si mismo o para terceras personas, a cambio de cualquier acto sexual con
una persona menor de edad, brinde o prometa a ésta o a tercera persona un beneficio
econdémico o de cualquier otra naturaleza, independientemente que logre el propésito,
sera sancionado con prisién de cinco a ocho afios, sin perjuicio de las penas que

puedan corresponder por la comisién de otros delitos.”

Corresponde a estos articulos, contemplar lo relacionado con otro deleznable flagelo

que azota a la nifiez y la adolescencia y gue corresponde a la prostitucion infantil.

“Articulo 193 Bis. Remuneracién por la promocion, facilitacion o favorecimiento de

prostitucion. Quien para si mismo o para tercera persona, a cambio de cualquier acto
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sexual con una persona mayor de edad, brinde o prometa a tercera persona un
beneficio econdmico o de cualquier otra naturaleza, independientemente que logre el

proposito, sera sancionado con prisién de tres a cinco afos.”

Los delitos anteriores, dependen en mucho solamente de la declaracion del nifio, nifia o
adolescente. En ocasiones, a pesar de haber realizado diversas diligencias, no se ubica
evidencia material que avale la declaracién brindada por la victima y se tiende a no
acusar por estos delitos. Antes de tomar una decision de esa naturaleza, seré prudente
evaluar la documentacion con la que se cuenta ya que en la mayoria de casos, la
victima mantiene su historia a lo largo de todas las instancias en las que ha relatado la

misma, lo cual da un indicio de credibilidad en ese aspecto de la historia.

Asimismo, existen procedimientos especificos de la psicologia, que actualmente

permiten validar la declaracion testimonial de la victima.

“Articulo 194. Produccidon de pornografia de personas menores de edad. Quien de
cualquier forma y a través de cualquier medio, produzca, fabrique o elabore material
pornografico que contenga imagen o voz real o simulada, de Lfna 0 varias personas
menores de edad o con incapacidad volitiva 0 cognitiva, en acciones pornograficas o

erdticas, serd sancionado con prision de seis a diez afos y muita de cincuenta mil a

quinientos mil quetzales.”

Los continuos avances en la tecnologia han facilitado la adquisicibn y uso de

dispositivos electronicos con los cuales se puede captar imagenes como fotografias o
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ocasionado que se conviertan en una seria y constante amenaza a los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes, cuando son utilizados por personas sin escrupulos o con

fines deshonestos.

“Articulo 195 Bis. Comercializacion o difusion de pornografia de personas menores de
edad. Quien publique, reproduzca, importe, exporte, distribuya, transporte, exhiba,
elabore propaganda, difunda ¢ comercie de cualquier forma y a través de cualquier
medio, material pornogréfico de perscnas menores de edad o con incapacidad volitiva o
cognitiva en donde se utilice su imagen o voz real o simulada, sera sancionado con

prision de seis a ocho afios y multa de cincuenta mil a quinientos mil Quetzales.”

Son muchos los esfuerzos que realizan los Estados para combatir las redes
internacionales de pornografia infantil y en Guatemala este tema es contemplado en el

anterior Articulo.

“Articulo 195 Ter. Posesion de material pornografico de personas menores de edad.
Quien a sabiendas posea y adquiera material pornografico, de una o varias personas
menores de edad o con incapacidad volitiva o cognitiva, en acciones pornograficas o

eréticas, sera sancionado con prisidn de dos a cuatro afos.”

De esta manera, se busca contrarrestar no solamente al que produce la pornografia
infantil, sino también a las personas que buscan adquirir para si estas imagenes o

videos de pornografia infantil.
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comercial de personas menores de edad. Quien facilite, organice, promueva o permita

de cualquier forma la realizacién de los delitos contemplados en este capitulo, a través
de actividades relacionadas con el turismo, sera sancionado con prision de seis a diez

afos y multa de cien mil a quinientos mil Quetzales.”

En los dltimos afios se han realizado a nivel nacional e internacional, capturas de
organizaciones o personas que se dedican a promover como un atractivo turistico la
prostitucién infantil, lo cual es una evidencia concreta de la necesidad de lo

contemplado en el anterior Articulo.

“Articulo 195 Quinquies. Circunstancias especiales de agravacion. Las penas para los
delitos contemplados en los articulos 173, 188, 189, 193. 194, 195, 195 Bis, 195 Ter, se
aumentaran dos terceras partes si la victima fuera menor de dieciocho y mayor de
catorce afios de edad; en tres cuartas partes si la victima litera persona menor de

catorce afios, y con el doble de la pena si la victima fuera persona menor de diez afos.”

En cuanto a la agravacion de la pena por estos delitos se contempla una relacion
inversamente proporcional consistente en que a menor edad de la victima mayor sera

la agravacion de la pena.

Los delitos tipificados en los Articulos anteriores son de gran preocupacion para la
comunidad internacional en general y la sociedad guatemalteca ya que ante el

indudable y evidente crecimiento del internet y las redes sociales, se hace dificil el
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combate de estos flagelos sociales que amenazan a nuestro mas grande tesoro: los
nifios. En algunos casos, para la perpetracion de estos fines deleznables, algunos
adultos se dan a la tarea de contratar a nifios 0 nifias como reclutadores de victimas
para que sean utilizados en la elaboracion de pornografia infantil o para que ellos
mismos cometan agresiones de tipo sexual en contra de otros nifios con el ofrecimiento
de recursos econdmicos, juguetes o bien bajo la amenaza de provocar dafio a su

familia en caso de no obedecer a sus intenciones.

Las circunstancias especiales de agravacion del Articulo 195 Quinquies del Codigo
Penal, responden a la necesidad de imponer una pena especial para aquél que comete
los delitos indicados anteriormente a los nifios y adolescentes, quienes por la situacion
especial en la que se encuentran por razén de su edad y madurez mental presentan un

nivel mas de vulnerabilidad que un adulito.

Asi como lo expresan los considerandos de la Ley Contra la Violencia Sexual,
Explotacién y Trata de Personas, estas reformas y la creacion de otras leyes,
responden a la necesidad de proteger a la nifiez contra el abuso, la explotacidon y la
violencia. Es asi como la legislacion nacional y demas medidas concernientes al
derecho de la nifiez, deben ser adecuadas al contexto que se vive actualmente, en el
cual los medios de comunicacion digital y la voragine en la inmediatez de la informacion
provocan mas espacios en los cuales se hace posible vulnerar los derechos de las
personas. En respuesta a estos esfuerzos por adecuar las normas para procurar una
mejor proteccion de los nifios, nifas y adolescentes, es imperativo velar y defender la

correcta aplicacion de la misma e interpretar de la mejor manera el espiritu del
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perjudicados por la mala interpretacion de un tipo penal. Esto ocurre tanto a nivel de

fiscales, abogados de la defensa publica penal, abogados de la Procuraduria General
de la Nacién, jueces de instancia, jueces de sentencia, entre otros, que perjudican el

interés superior del nifio al violentar su derecho a la justicia, a la defensa y a un debido

proceso.

Se determina como importante, encuadrar la conducta inadecuada o tipo penal que
corresponde a los delitos que vulneran la indemnidad sexual de los nifhos, ninas o
adolescentes. Sin embargo, para los casos planteados, en los cuales la conducta
inadecuada es cometida por un nifio 0 nifia en contra de otro nifio o nifia, corresponde
también hacer la salvedad que, por la garantia constitucional de inimputabilidad de los
menores de edad, no es aplicable el derecho penal como tal, tanto en los procesos de
conocimiento como en las sanciones aplicables hacia los que se determinen como
responsables, salvo el caso de que la autoria intelectual o responsabilidad penal

corresponda a un adulto o a un adolescente en conflicto con la ley penal.

2.3.2. Ley del Organismo Judicial

El Decreto 2-89 del Congreso de la Reptiblica de Guatemala constituye la Ley Organica
del Organismo Judicial y se constituye como el conjunto de leyes que rigen al
Organismo Judicial. Los preceptos fundamentales de esta ley son las normas generales

de aplicacion, interpretacion e integracién del ordenamiento juridico guatemalteco.
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normativa. (Reformado por Decreto 11-93 del Congreso de la Republica). Los
Tribunales observaran siempre el principio de jerarquia normativa y de supremacia de
la Constitucién Politica de la Republica, sobre cualquier ley o tratado, salvo los tratados
o convenciones sobre derechos humanos, que prevalecen sobre el derecho interno.
Las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos. Carecen de validez las

disposiciones que contradigan una norma de jerarquia superior.”

En cuanto a la jurisdiccién especial de menores, queda establecida en el Articulo 58
reformado por los Decretos 11-93 y 41-96 del Congreso de la Republica de Guatemala
donde, entre otros pero importante, se establece la Magistratura coordinadora de la

jurisdiccion de menores y de los tribunales de menores, asi como los juzgados de

menores.

2.3.3. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

En el inicio de este tema, es necesario tomar en cuenta el estudio histérico sobre la
legislacion de menores en Guatemala, realizado por Deimy Silva quien afirma que: *Han
habido disposiciones legales relacionadas con los menores de edad, desde la época del
Doctor Mariano Gélvez, es asi como en 1834, se emitieron disposiciones relacionadas,
con la proteccion de menores de 16 afios acusados de vagancia y de conducta
iregular y de 18 afos acusados de delitos comunes. En 1854, fue creada por la
iniciativa privada la casa del huérfano y nifios desamparados, el cual atendia a menores

transgresores y abandonados. En 1913 se aprueba el Reglamento Interno de la casa de
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correccién. En 1934 se crea el Consejo Consultivo por medio de una iey de proteccion
para menores. El 15 de noviembre de 1937, se crea en Guatemala el primer Cédigo de
Menores, por medio del Decreto gubernativo 2043, el cudl rigié hasta la promulgacion

del Decreto 61-69, el cual entro en vigencia el primero de enero de 1970,

Continuando con su evolucion historico-legal, el Congreso de la Republica de
Guatemala promulgd el Cédigo de Menores (Decreto 61-69 del Congreso de la
Republica), mismo que fuera derogado posteriormente por otro Cédigo de Menores
(Decreto 78-79 del Congreso de la Republica). Asimismo, en el afic 1996, el Congreso
de la Republica de Guatemala promulga el Decreto nimero 78-96, Cddigo de la Nifiez y
la Juventud, como respuesta al compromiso del Estado de Guatemala como signatario
del Convenio Internacional sobre los derechos del nifio de fecha 26 de enero de 1990 y

que fuera suscrito por el Estado de Guatemala el 10 de mayo del mismo afio.

El Congreso de la Republica aprobd el 11 de septiembre de 1996 el Cédigo de la Nifiez
y la Juventud. El mismo, entraria en vigencia un afio después de su publicacién en el
Diario Oficial, lo cual sucedid el 27 de septiembre de 1996. Previo a su entrada en
vigencia el 28 de septiembre de 1997, varios sectores e instituciones manifestaron la
necesidad de postergar la entrada en vigencia del Cédigo de la Nifiez y la Juventud y
por ello el Congreso de la Repulblica la postergd para el 27 de marzo de 1998. Sin
embargo, a solicitud nuevamente de sectores e instituciones involucradas, se autorizd

una nueva postergacién a la entrada en vigencia del mencionado cédigo, fijandose la

*  Los beneficios de la aplicacién de las sanciones o medidas socioeducativas a los adolescentes
que transgredan la ley penal, segdn la ley de proteccién integral de la nifiez y adolescencia,
decreto 27-2003. Pag.12.
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misma para el 27 de septiembre de 1998. No obstante, huevamente se acordd una
nueva prérroga para su entrada en vigencia hasta el afio dos mil, pero nuevamente en
ese afno con el Decreto 4-2000 se suspende nuevamente la aplicacion y entrada en
vigencia del cddigo hasta el 30 de noviembre de 2003. Finalmente, el 4 de junio de
2003, el Congreso de la Republica aprueba el Decreto 27-2003, Ley para la Proteccion
Integral de la Nifiez y la Adolescencia, y que fue sancionada el 15 de julio del mismo
afo, derogando el anterior Cédigo de Menores que aun se encontraba vigente ante las
consecutivas postergaciones de entrada en vigencia del Cédigo de la Nifez y la
Juventud. En conclusidn, el Codigo de la Nifiez y la Juventud nunca entré en vigencia,
permaneciendo el Cédigo de Menores (Decreto 78-79) como ley especifica aplicable
para los nifios y adolescentes hasta la entrada en vigencia de la Ley de Proteccion

Integral de la Nifez y la Adolescencia.

Esta ley corresponde al Decreto nimero 27-2003 det Congreso de la Republica de
Guatemala y fue promulgada el cuatro de junio de dos mil tres y sancionada por el
Organismo Ejecutivo el quince de julio de dos mil tres. Entre los considerandos se
manifiesta que es obligacion del Estado proteger la salud fisica, mental y moral de la
nifiez y la adolescencia, asi como regular la conducta de adolescentes que violan la ley
penal. Asimismo, en los considerandos, establece que el Cédigo de Menores, Decreto
namero 78-79, ha dejado de responder a las necesidades de regulacion juridica en
materia de nifez y adolescencia, haciendo referencia a la importancia de que este
cuerpo legal especial esté acorde, ademas de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, con los convenios, tratados y pactos internacionales en materia de

derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala. Ademas, considera
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necesario promover el desarrollo integral de la niflez y adolescencia reforzando
nuevamente el concepto de adecuar nuestra realidad juridica al desarrollo de ia doctrina

y normativa internacional sobre la materia.

La Ley de Proteccion Integral de Ia Nifiez y Adolescencia, como respuesta especifica a
la necesidad de una jurisdiccién especializada para atender a los nifios y adolescentes,
surge del compromiso del Estado de Guatemala asumido con la ratificaciéon de la
Convencién de los Derechos del Nifio, donde se asume el compromiso de la creacion,
organizacién y funcionamiento de los juzgados de la nifiez y la adolescencia, con
funciones y atribuciones especificas. Dentro de las mismas, se prioriza el conocimiento
de los procesos por violacidon 0 amenaza de ios derechos de la nifiez y la adoiescencia
y las medidas que pueden ordenarse para su proteccién, resaltando que en caso de
delito o falta cometido por aduito o adolescente, se debe certificar lo conducente al
juzgado correspondiente. Es importante resaitar que la ley establece la primordial
importancia que tienen los padres de familia y el hogar para un nifio, implementando el
principio general del interés superior del nifio, dejando por un lado el de la situacién

irregular contemplada en el anterior Codigo de Menores.

- Estructura de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia:

Esta ley se divide en tres libros: |. Disposiciones sustantivas, Il. Disposiciones
organizativas y lil, Disposiciones adjetivas. El libro | se subdivide a su vez en cinco

titulos que son: Titulo I, Consideraciones basicas, Titulo Il Derechos humanos, Titulo I,
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Deberes de Ios nifios, nifias y adolescentes, Titulo IV, Adolescentes trabajadores y el

Titulo V, Disposiciones especiales.

Ei libro Il cuenta un tnico Titulo sobre Organismos de proteccidn integral.

El libro 1ll sobre las Disposiciones adjetivas se subdivide en dos titulos de [a siguiente
manera: Titulo | sobre nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos

humanos, Titulo Il sobre los adolescentes en conflicto con la ley penal.

En lo relacionado con el tema de la tesis sobre la restitucién de los derechos de los
nifos y nifas victimas de agresiones sexuales donde el agresor es otro nifio o nifia, la
parte mas importante de la Ley PINA (como se le conoce en el argot juridico), se

encuentra en el Titulo | del Libro 11l sobre Ia nifiez y adolescencia amenazada o violada

en sus derechos humanos.

- Consideraciones doctrinarias y cientificas sobre las agresiones sexuales

entre nifios:

De acuerdo a lo establecido en la Ley de Proteccién Integral de ia Nifiez y Ia
Adolescencia: “Se considera nifio o nifia a toda persona desde su concepcidn hasta que
cumple trece ahos de edad, y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que

cumple dieciocho afos de edad.”
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Tomando en cuenta la definicion legal anterior, es necesario indicar lo que se entiende
por abuso sexual infantil en si mismo. Para ello se debe tomar en cuenta las siguientes
definiciones. El autor Paul Ochotorena indica que “El abuso sexual se puede definir
como cualquier clase de contacto sexual con una persona menor de 18 afios por parte
de un aduito desde una posicion de poder o autoridad sobre el nifio. El nifio puede ser

utilizado para realizar actos sexuales o como objeto de estimulacion sexual.”®

César Reyes Lucer define que: “El abuso sexual a personas menores de edad es una
forma de violencia sexual impuesta a una nifia, nifio o adolescente en una relacion de
poder por un individuo mayor que utiliza incorrectamente su poder o autoridad y que
tiene implicaciones muy graves en el desarrollo integral de las nifias, los nifios y los y
las adolescentes. Este individuo es fisicamente superior, juega un rol superior, puede
ser un proveedor econémico o tiene mas experiencia por edad, estudios y recursos.
Constituye un delito tipificado en el Codigo Penal y una violacion grave a los derechos

de los nifios, las nifias, las y los adolescentes”.”!

Otros autores, indican sobre el abuso sexual que: “Es una situacién en la gue un nifio o
un adolescente participa en actividades sexuales que violan los tables sociales y
legales de la sociedad, que él no comprende o para los cuales no esta preparado de
acuerdo con su desarrollo y en las cuales, por tanto, no puede prestar su

consentimiento.”?

% Manual de proteccion infantil. Pag. 20.

' Mapas conceptuales acerca del abuso sexual a personas menores de edad. Pag. 2.

%2 Bautista Vallejo, José Manuel y Gahona Fraga, Amadora. Maltrato y abuso sexual infantil:
problemas juridicos y conocimientos para la intervencion psicopedagdgica. Pag. 59.
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delitos sexuales cometidos en contra de menores de edad. Entre estos se encuentra el

abuso te poder ya sea psicoldgico, emocional y econdmico; la edad de la victima como
limitante en su desarrollo y toma de decisiones de esta naturaleza; la vulnerabilidad de
la condicidn propia de ser nifio, nifia o adolescente y el aprovechamiento de la situacion
de éste para someterlo a una situacidn de abuso. La concurrencia de estos elementos

vuelve a un nifio automaticamente en una victima.

Ademas, se puede agregar el hecho de que ademés de las caracteristicas sefialadas,
se agrega que, en muchos casos, el agresor de un nifio es otro nifio, quien por
influencia de las diferentes manifestaciones de autoridad que se mencionan en las
definiciones previas, o por otras razones diversas, es motivado o influenciado a cometer

esta conducta inadecuada en contra de otro nifio.

Una victima directa sera entonces: “Nifios 0 nifias (...) victimas de un delito tipificado en
el Cédigo Penal guatemalteco, o aquellos casos en donde se ha cometido un abuso de
poder en su contra, esto es, los casos en donde las victimas han padecido un acto que
se encuentra tipificado como crimen internacional (aun cuando no se encuentre

tipificado en |a legislacion interna).”?

Uno de los aspectos evidentes es la vulnerabilidad de este importante sector de la
poblacion guatemalteca; vuinerabilidad puede clasificarse en: “Vulnerabilidad fisica:

imposibilidad de defender sus derechos ante agresores que les superan en fuerza,

% Rodriguez. Op. Cit. Pag. 5.
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el nifio, la nifia o el adolescente y ante la cual se encuentra en total indefension.

Vulnerabilidad por sumision: la autoridad que poseen los adultos sobre ellos,
aprovechandose de su inexperiencia y haciéndolos dependientes ya sea de forma
emocional o econémica. Este tipo de vulnerabilidad predispone al nifio, a la nifia o al
adolescente al abuso psicoldgico, el cual en muchas ocasiones provoca el abuso se

prolongue incluso més que la fuerza fisica misma”.>*

La vulnerabilidad de la nifiez y adolescencia que permite estas formas de violencia en
contra de un nifio, nifia 0 adolescente, es evidente en muchas relaciones del nifio con
familiares o amigos de la misma edad o con algunos afios mas que ellos, propiciando |a
superioridad que se da con los adultos abusadores. Estas situaciones en [a vida de un
nifio, cambian de manera abrupta y violenta en él o ella, su forma de enfrentar la vida y
su sexualidad, propiciando un dafio a su derecho a la indemnidad sexual y a
desarrollarse adecuada e integralmente dentro de la sociedad, ya que el dafio ocurre en
sus afios de formacién, no contando aln con las herramientas para saber qué hacer en
este tipo de casos, situacion que se ve agravada cuando el agresor es una persona

cercana y conocida.

Segun los autores del anuario de psicologia juridica, en la comisién de un delito de
abuso sexual infantil pueden identificarse etapas o fases que llevan desde el inicio o

preparacion de este ilicito, hasta las reacciones mas comunes en los nifios, nifias y

54 Femandez Batres, Tanya Elizabeth.La victimizacion en la declaracién de los nifios, nifias y
adolescentes victimas de delitos sexuales en la fase de investigacién del proceso penal.
Pag.71.
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utiliza la manipulacidn, hace creer al nifio que lo que lo propone es divertido o aceptado.
La seduccion, el chantaje o la manipulacién emocional, esto es un secreto que
tendremos ti y yo, si lo cuentas te acusaran de perversa, son los instrumentos
utilizados normalmente. Hay que tener en cuenta, ademas, que los nifios poseen una
inclinacion indiscriminada hacia aquello que estimula sus sentidos y que los adultos
ofrecen al nifio determinadas recompensas materiales o afectivas, que no son para
nada desapercibidas por el menor. Esto hace que haya nifios que estén dispuestos a
tolerar incluso acciones crueles a cambio de amor y de carifio. También, puede existir el
deseo de complacer a un adulto. Esto puede lievar al menor a omitir la resistencia
frente a las pretensiones de aquél (figura del abuso de pre valimiento). Aqui se da el
engano, expresado mediante argumentos manipulativos: tocar a otras personas de ese
modo es una prueba de amor, los tabls sexuales son una tonteria, necesitas ser
educada sexualmente, esto te va a gustar. En el mismo sentido pueden operar otros
factores como el temor al castigo, con la correspondiente eficacia intimidatoria derivada
de su premonicién. Esto tiene relacion con el consentimiento. La falta de resistencia de
los nifios ante este tipo de conductas, no puede nunca equipararse a la aprobacién
positiva. Los nifios no poseen la capacidad de pronosticar las consecuencias de sus
actuaciones y estan desprovistos del necesario discernimiento intelectual, conciencia y

significacion ético social de su conducta.”5

En esta etapa, el agresor busca entrar en la psiquis del nifio o nifia y hacer uso de la

autoridad que ostenta. En muchos de los casos, el nifio agresor es dos o tres afios

55 Bautista. Op.Cit. P4ag. 59.
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mayor que la victima, y ha sido nombrado como tutor o responsable del otro menor y
por lo tanto ejerce cierta autoridad. Muchos son los casos de nifios de unos seis o siete
afios que identifican a otro de diez u once afios como un nifio mayor a quien
equivocadamente, por influencia de un adulto o por delegacion de autoridad, obedecen

a ciegas y por su vulnerabilidad inherente.

Lograda por parte del agresor o abusador la primera etapa correspondiente a la
intimidacion, amedrentamiento, engafno o uso de violencia, se pasa a la siguiente: “Fase
de interaccion sexual: las formas prioritarias que adoptan estos abusos sexuales,
comprenden la exhibicion de 6rganos sexuales, caricias, contactos genitales, anales,
orales o vaginales. Generalmente se da en forma progresiva, desde la exposicién
semidesnuda o desnuda del cuerpc del aduito hasta la penetraciéon anal o vaginal,

pasando por tocamientos, besos, etc.”®

Es la fase propia donde se ejecutan o llevan a cabo los abusos y su tiempo de

realizacion es muy variado.

I a tercera fase es: “Fase de secreto: el agresor necesita que el abuso contintie para
seguir satisfaciendo sus necesidades y persuade al nifio para que guarde el secreto,
generalmente haciendo el secreto atractivo o llegando al uso de amenazas. Si lo
cuentas te acusaran de perversa. Muchas adolescentes son llevadas a una relacion de
dependencia imbuyéndoles la sumision. En ocasiones, por contradictorio que pudiera

parecer, la nifia desea proteger al individuo culpable con el que le vinculan lazos

%% Ibid.
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prestado atenciéon a su mundo infantil. Eso crea en ella sentimientos entremezclados de

rechazo y de dependencia. Otras veces la victima no desea que el asunto quede
expuesto a la plblica verglenza, ante su familia y amistades. También, el temor a una
ruptura y disgregacion en la unidad familiar, igualmente el miedo de la nifia a ser
descreida, e incluso a ser culpada, puede ser un factor de ocultacién. Este es uno de
los problemas esenciales a la hora de sacar a la luz esta forma de maltrato e iniciar el
camino de ia solucién, que pasa por imponer un castigo al maltratador, si bien,
fundamentaimente se demanda proponer un marco psicolégico y emocional adecuado
para subsanar las secuelas que puede dejar tales hechos en el nifio o nifa

maltratada.”’

En esta fase, el nifio o nifia calla por un determinado tiempo la situacién por la que esta
pasando y en algunos de los casos ni siquiera interpreta la situacién como algo malo o
equivocado. En algunos casos, llega a acostumbrarse a la frecuencia del abuso e
incluso cree que es mejor seguir asi para evitar problemas. La manipulacién psicolégica
del agresor hacia el niio es fundamental, ya que este conoce el contexto de su victima
y lo utiliza en su contra. Le dice todo el tiempo que nadie le creera o que dira que fue el
nifio victima quien le provoco a hacer lo que hizo, en otras ocasiones le advierte que si
dice algo le ocasionara algiin dafio, le amenaza con contar a sus papas lo ocurrido y
que lo reprenderan. Estas son algunas de las muchas formas de manipulacién

empleadas por el agresor para asegurarse de que no salga a la luz la verdad.

57 |bid.
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La cuarta etapa es la: “Fase de descubrimiento: puede ser accidental. En este caso, se
origina una crisis simultdnea en el menor de la que hay que tomar buena nota e
intervenir desde el ambito psicolégico lo antes posible. En la investigaciéon de abusos
sexuales a nifias, representa una maxima probada que éstas no son normalmente
capaces de fabular el tipo de testimonio detallado y grafico que ofrecen cuando son
interrogadas. El descrédito de la victima suele darse debido a la frecuencia en que ésta
se contradice en sucesivos testimonios. A ésta contingencia subjetiva se le llama
sindrome de la acomodacion y representa una tipica caracteristica de esta clase de

victimas.”®

Este descubrimiento, como se sefiala, puede ser muchas veces accidental o bien por
alguna diferencia surgida entre los nifios lo cual hace que la victima, generalmente,

denuncie o manifieste lo sucedido a otra persona o familiar.

Uno de los mayores temores de los nifios es que su versién no sea creida al momento
de contarla o que se le castigue por haber incurrido en el error o por no haberlo

denunciado con anterioridad, permiti€ndolo durante mucho tiempo.

Este primer momento en que el abuso sexual hacia un nifio es descubierto, tiene mucha
importancia la actitud de los padres de familia, maestros, personal médico o cualquier
persona que escuche al menor, para que sea manejado con extrema cautela,

consideracién al nifio, comprension, amor Yy asistencia psicolégica.

%8 Ibid.
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La quinta fase es la fase de supresion, en la cual se suspende la relacion entre los

nifios, es decir entre la victima y el agresor.

Es dificil determinar el nivel de profundidad del impacto que el abuso sexual provoca en
la vida de un nifio, nifia o adolescente. Algunos de los siguientes factores pueden servir
como punto de referencia para tratar de hacer una aproximacion al respecto, haciendo
la salvedad de que en cada caso es diferente: a) Tipologia y edad del agresor. b)
Consecuencias fisicas y psiquicas, derivadas del tipo e intensidad de la agresion, las

cuales pueden presentarse a corto, mediano o largo plazo.

Dentro de las consecuencias psiquicas se encuentran, segun los autores del anuario de
psicologia juridica: “a) Emocionales (depresién e ideacién suicida, pobre autoestima,
miedo y angustia, trastomos de conducta, etc.); b) Cognitivas o de rendimiento
académico (bajo cociente intelectual, retraso de las habilidades linguisticas, pobre
rendimiento académico, trastornos escolares, etc.); c) Sociales (agresividad, conducta

antisocial y delictiva, escaso reconocimiento de las emociones, propia atribucion de

culpa, etc.).”®

Como se ha visto, los nifios y nifias, son obligados por sus agresores a callarse y a
guardar el secreto de lo ocurrido. Esto crea sentimientos de: “Confusion y culpa, porque

frecuentemente se les acusa de una conducta provocativa; verguenza, porque siente

59 Bautista. Op. Cit. Pag. 61.
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que hizo algo sucio o malo; impotencia y soledad, porque no pude defenderse; y miedo,

porque esta amenazado que si habla algo terrible sucedera.”®

Las consecuencias de un abuso sexual van a depender de la edad del nifio o nifia, de la
forma en que sucedid, quién lo hizo y la percepcion que la victima tenga de los hechos
ocurridos. Asi, de acuerdo con el autor Rodriguez Barillas, es posible dividir estas
secuelas en dos categorias, las primeras, son las consecuencias fisicas y las segundas,
seran las consecuencias psicoldgicas: “Las consecuencias fisicas que pueden ser
ocasionadas por la agresion sexual podemos citar: contagio de enfermedades
venéreas; lesiones internas que pueden llegar a provocas incapacidad permanente para
procrear, o severos dafios a los érganos reproductores. A veces, incluso se requieren
intervenciones quirdrgicas de importancia. Las consecuencias psicolégicas pueden ser
igualmente graves: La victima puede padecer un temor permanente a sufrir un ataque
similar. La vivencia criminal se actualiza, revive y perpetia. Este temor a la repeticion
puede producir ansiedad, depresiones y proceso neurético, pudiendo dar lugar a la
propia autoculpabilizacién de responsabilidad y llevar a la victima a que tenga
problemas posteriores para sostener una relacion adecuada con personas del sexo

contrario 0 a que pueda mantener una vida sexual satisfactoria.”®’

Al considerar las consecuencias que puede sufrir una victima de abuso sexual infantil,
el procedimiento para abordarlas debe ser de lo mas especializado y profesional,

enfocado en su interés superior, de lo contrario, estas consecuencias pueden verse

60 Reyes. Op. Cit. Pag. 12.
61 Rodriguez. Op. Cit. Pag. 13.
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aumentadas, no por el agresor, sino ésta vez por el sistema que deberia funcionar en
beneficio de la victima y no en su perjuicio. Pero en este caso, también en beneficio y
resguardo del agresor que es un nifio o nifia menor de trece afios a quien por ley y por

principio, corresponde un procedimiento especial e inciuso anaiogo ai de la victima.

Es necesario que tanto las partes que intervienen en el proceso de la nifiez y
adolescencia vuinerada en sus derechos humanos, como el juzgador, conozcan de las
implicaciones y las fases que conlleva el abuso sexual infantil para entender de una
mejor manera a los nifios y nifias. Muchas veces la victima o el agresor de abuso
sexual infantil negaran los hechos, no recordaran a cabalidad fechas y horas, puede
que al principio intenten sefalar a alguien mas como presunto culpable, puede que
afirme que estuvieron de acuerdo con todo lo ocurrido, pero el manejo correcto del
conocimiento respecto de la psicologia de este tipo de delitos permitira que tanto el
investigador como el juzgador comprendan que estas situaciones no disminuyen la
magnitud de la situacién, ni le restan credibilidad a los nifios y que es su trabajo hacer
que €l o elia se sientan seguros y no acosados. En todos los casos se debera buscar
ayudar y proteger a ambos en sus diversas circunstancias pero en su misma calidad de

nifio o nifa.

- Analisis de articulos de la ley relacionados con agresiones sexuales:

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en el Articulo dos, define

los términos nifiez y adolescencia. Es importante sefialar que es nifio ia persona
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adolescente desde los trece hasta que cumple los dieciocho arios.

En el Articulo cinco, establece el principio del interés superior del nifio como una
garantia. En el Articulo seis establece el derecho tutelar de los nifios, nifas vy

adolescentes, otorgandoles una proteccion juridica preferente.

El Articulo ocho establece como inherentes los derechos de la nifiez y establece los
principales criterios que se deberan tomar en cuenta para su correcta interpretacion y

aplicacion.

En el Articulo diez, contempla el derecho a la igualdad de donde se desprende la
interpretacion de la aplicabilidad de los derechos especificos de los nifios y nifas a
todos, lo cual para el presente estudio cobra especial relevancia al ser, agresor y

victima, nifios de igual manera.

En el Articulo once, contempla el derecho a la integridad contra toda forma de
abandono o maltrato de donde también se interpreta que también el nifio agresor es

siempre sujeto de este derecho.

En el Articulo catorce, es muy interesante destacar la importancia de la finalidad
suprema de la ley y estableciendo como finalidad importantisima de restituir los

derechos de los nifios, algo muy caracteristico en materia de derechos de la nifiez, pero
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quienes desconocen de la materia.

En el Articulo 18, es muy importante sefalar lo relativo al derecho que en este cuerpo
legal se reafirma sobre la familia para el nifio o nifia, juntamente con las caracteristicas

idéneas que debe tener la misma en relacidén a su desarrollo integral.

El Articulo 41, se establecen los valores que el Estado determina como fundamentales
para ser fomentados en los centros educativos. El Articulo 43, contempla lo relacionado
con la disciplina en los establecimientos educativos y en el 44 la obligacién de denuncia
por parte de las autoridades de los centros educativos en los casos de abuso fisico,

mental o sexual que involucre a sus alumnos o bien las reiteradas faltas.

En el Articulo 53, final del segundo parrafo, contempla el deber del Estado de
proporcionar asistencia, tratamiento y rehabilitacion a las victimas, quienes cuidan de

ellas y al victimario.

El Articulo 54, es muy importante ya que atiende lo relativo a la obligacién estatal de
proteger a la nifiez contra toda forma de abuso fisico, abuso sexual, descuidos o tratos

negligentes y/o abuso emocional.

En el Articulo 56, se establece lo relacionado con el tema central del presente trabajo,

correspondiente a la proteccion contra la explotacion o abuso sexual.
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cuanto a la proteccion de los nifios de todo tipo de material impreso, visual, electrénico

o de audio que sea nocivo para ellos.

Es importante sefalar que la Ley PINA, también establece los deberes y limitaciones de
los nifios y niflas, tomando relevancia para el presente estudio, su obligacion de
respetar los derechos de las otras personas y expresamente los derechos de otros

nifnos y nifas.

En el Articulo 82, se establecen las politicas de proteccién integral de la nifiez y la
adolescencia, entre ellas destacamos por su relacion con el tema las Politicas de

proteccion especial al establecer el deber de promover su recuperacion fisica,

psicoldgica y moral.

En el Articulo 98, se ordena la creacion de los juzgados de la nifiez y la adolescencia,
con sus correspondientes atribuciones, establecidas en el articulo ciento cuatro. Es en
este Articulo, donde aparece nuevamente la figura de la restitucion precisamente en el
articulo ciento cuatro inciso a), donde se indica que es una atribucion de los juzgados
de la nifiez y la adolescencia “Conocer , tramitar y resolver aquellos hechos o casos
remitidos, denunciados o conocidos de oficio, que constituyan una amenaza o violacién
a los derechos de la nifiez y adolescencia y que, a través de una resolucion judicial, se

restituya el derecho violado o cese la amenaza o violacion del mismo”.
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108 sobre las atribuciones de la Procuraduria General de la Nacion, en quien se delega
la responsabilidad de la investigacion de los casos de nifios, nifilas amenazados o
violados en sus derechos, asi como representar a la niflez que carezca de
representacion legal. Establece ademas que la investigacion de los hechos contrarios a
la ley, atribuibles a los adolescentes, corresponden al Ministerio Publico. Con ello, se
establece la diferencia en las actuaciones del caso del presente estudio, ya que
corresponde la investigacion y tratamiento, tanto de la victima como del agresor, por

parte de la Procuraduria General de la Nacion.

En el capitulo Il, se contemplan las medidas de proteccion para la nifiez y la
adolescencia, amenazada o violada en sus derechos humanos, las medidas de

proteccion a la nifiez, adolescencia, padres y responsables, a partir del Articulo ciento

nueve.

Tiene especial relevancia el Articulo 112 donde se establecen las medidas que podran
determinar los juzgados de la nifiez y la adolescencia, donde se encuentran todas
aquellas que pueden ser prescritas por el juzgador con el objetivo de restituir los

derechos de los nifios o nifias.

Asi mismo, en este capitulo se incorporan las garantias fundamentales en el proceso de
la nifiez y la adolescencia. También se establecen las fases o etapas procesales,
contemplando en el Articulo 123 que en la sentencia el juez declarara si los derechos

del nifio, nifa o adolescente se encuentran amenazados o violados y la forma cémo
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contempla los grupos etarios y el Articulo 138 deja claro cudl debe ser la atencidn que

se ordenara hacia los niflos menores de trece afos que cometan actos que constituyan
delitos o faltas, correspondiendo para ellos atenciones médicas, psicolégicas y

pedagogicas que fueren necesarias.
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CAPITULO Il

3. Los derechos de los nifios y nifias victimas de abuso sexual, en la legislacion

comparada

Tal y como se ha estudiado en los capitulos previos, las leyes y codigos de la nifiez
tienen como una de sus fuentes principales el derecho internacional en materia de

derechos humanos, especificamente en los derechos del nifio.

Mas de 192 Estados Parte han ratificado la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio, convirtiéndose asi en una de las Convenciones de la
Organizacion de las Naciones Unidas con mayor aceptacion, aplicacion y uso a nivel

mundial.

Por ello, no sera extrano encontrar figuras juridicas similares en varios paises alrededor

del mundo y especificamente en Latinoamérica.

Se considera importante hacer este estudio comparado en virtud de la necesidad de
establecer similitudes que, en la aplicacién de los principios fundamentales de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, se ha realizado en
alg\unos paises, con el objetivo de que esta comparacion, permita hacer las

conclusiones pertinentes al contrastarlo con lo establecido en la legislacion de la nifiez.
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Constitucion Politica de la Republica le ha otorgado una supremacia al derecho

internacional en materia de derechos humanos, sobre el derecho interno.

También, es importante acotar que se realizara el estudio de tres legislaciones
internacionales, siendo estas en primer lugar la de Costa Rica, por ser un pais
centroamericano como Guatemala, Nacién con la cual se comparten origenes sociales,
culturales, histéricos y econémicos. Asimismo, se estudiara la legislacion de menores
de Colombia, por ser una nacién latinoamericana con problemas politicos, sociales y
legales similares a Guatemala, como los son el conflicto armado interno, el narcotrafico,
la inmigracion, la trata de personas, entre otros. Y por ultimo, se estudiarg la legislacion
de menores de Brasil, Nacién con la cual se comparte de igual manera, similitudes en
cuanto a desigualdad socioecondémica, y los peores indices de violaciones a los

derechos de la nifez.

3.1. Legislacion de la nifiez y adolescencia en Costa Rica

En la hermana Republica de Costa Rica, se promulgé en el afio 1998 el Cdodigo de la

nifiez y la adolescencia Ley N° 7739, Publicada en La Gaceta N° 26 de 6 de febrero de

1998.

Este cuerpo legal en su Articulo primero, establece que las garantias alli plasmadas

constituyen minimos para este sector de la poblacion costarricense.
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persona entre los doce y los dieciocho anos.

En los Articulos 4 y 5 establece lo relacionado con la aplicacion del principio del interés
superior del nifio en todo en cuanto al mismo corresponde, de acuerdo a los criterios y

argumentos de la Convencién que se han expuesto en los capitulos anteriores.

En el Articulo numero 8 establece la jerarquia normativa del derecho de la nifiez,
estableciendo en primer lugar a la Constitucion de la Republica de Costa Rica, en
segundo lugar, a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio,
en tercer lugar, los tratados internaciones relacionados con la materia, en cuarto lugar
los principios del codigo de la nifiez y la adolescencia, en quinto lugar, el Cédigo de
familia, en sexto lugar los usos y costumbres, para quedar en ultimo lugar los principios

generales del derecho.

También, establece que en caso de duda se atendera la ley o principio que mas
favorezca a los menores, tomando en cuenta el principio del interés superior del nifio
plasmado en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio.
Establece que los nifios y adolescentes gozaran de todos los derechos que les son
inherentes, ademas de todos los que la Constitucién establece. Asimismo, preceptua
los deberes de los nifios, nombrando entre ellos el respeto a la patria y sus simbolos
nacionales, el cumplimiento de sus deberes de educacion y estudio, el respeto a sus
padres y obediencia en todo cuanto no sea contrario a la ley, el respeto hacia los

derechos de las demas personas, entre otros.
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salidas del pais, la libre asociacidn, la proteccion ante peligro grave, a la informacion,

entre otros.

En lo referente a los derechos a la personalidad, establece el derecho a la identidad, a
la integridad, a la disciplina sin castigo fisico ni trato humillante, a la privacidad, al honor

y a laimagen, estableciendo el Patronato Nacional de la Infancia.

En cuanto a los derechos a la vida familiar y a percibir alimentos se establece el
derecho al desarrollo integral, a la vida familiar, a la educacién en el hogar, el depésito

del menor, a la permanencia con la familia, entre otros.

En este apartado del Codigo de la Nifez y la juventud de Costa Rica, destaca en
importancia para la presente tesis, el Articulo 34 sobre la separaciéon del menor, el cual
establece que: “La medida de proteccidon tendiente a remover temporalmente del seno
familiar a la persona menor de edad s6lo se aplicara, cuando la conducta que la origind
sea atribuible a alguien que conviva con ella y no exista otra alternativa. Cuando la
conducta motivadora de la medida se origine en un delito de lesiones 0 uno contra la
libertad sexual atribuible a alguien que conviva con la persona menor de edad
perjudicada, la oficina local del Patronato Nacional de la Infancia u otra institucion o
persona publica o privada que conozca de estos hechos, debera solicitar a la autoridad
judicial la orden para que el imputado abandone el domicilio, segun el cdédigo de
procedimientos penales y las medidas de proteccidon contempladas en el Articulo 3 de la

Ley contra la violencia doméstica, No. 7586, de 10 de abril de 1996. Si no existiere otra
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en cuenta, en primer término, a la familia extensa o las personas con quienes mantenga

lazos afectivos. Agotados estos recursos, se procedera a ubicarlo en programas que
para este efecto debe promover el Patronato Nacional de la Infancia. Siempre debera
informarse al nifio, en forma adecuada a su etapa de desarrollo, sobre los motivos que

justifican la aplicacion de la medida cautelar y escuchara su opinion.”

Tiene relevancia en este Articulo el caracter excepcional de la separacion de un menor
costarricense de su hogar, estableciendo los casos unicos en los cuales se puede
tomar esta determinacion y en todo caso se hara consultando la opinion del menor.
Ademas, tiene mucha importancia la concepcion de instituciones especializadas del
seguimiento de estos casos y la preponderancia que tiene la conservacion del nifio con

su familia consanguinea.

Igualmente de importante es la concepcidn del codigo de familia que regula de manera
mas especifica todo lo relacionado a la patria potestad, y las relaciones de familia

consanguinea o bien como lo llama el codigo: circulo afectivo.

En Costa Rica se establece ademas del derecho a la prestacion alimentaria y se
evidencia los grandes avances que tienen en cuanto a la seguridad social, lo subsidios,

etc.

Es evidente ademas la gran importancia que la ley establece en cuanto a la

responsabilidad de los padres sobre alimentos y las sanciones y seguimiento drastico
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riesgo la posibilidad del desarrollo integral del nifio, nifia o adolescente.

Llama poderosamente la atencidén el Articulo 38 que establece el subsidio supletorio
siendo este: “Si el obligado preferente se ausentare, presentare incapacidad temporal o
imposibilidad de hecho para cumplir con el deber de brindar alimentos a una persona
menor de edad o una embarazada, el Estado le brindara supletoriamente los alimentos
por medio de la incorporacién de estas familias a procesos de promocion social y
desarrollo humano, mediante programas interinstitucionales en los que, de acuerdo con
su situacién particular, intervendran el Instituto Mixto de Ayuda Social, el Patronato
Nacional de la Infancia, la Caja Costarricense de Seguro Social, el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, el Ministerio de Salud o cualquier otro necesario para garantizar un
tratamiento integral a la familia con el apoyo de las redes de la sociedad civil
organizada, establecidas para tal fin. Las embarazadas tendran derecho al subsidio
Unicamente durante el periodo prenatal y de lactancia. Cuando los alimentos son
reclamados en sede judicial y se constate que ocurre alguna de esas circunstancias, el

juez gestionara el subsidio ante el Instituto Mixto de Ayuda Social.”

Esta figura legal en Guatemala, es un lejano ideal de como debiesen ser las
condiciones para tantos nifios en abandono por parte de sus responsables y también

por parte del Estado.

El Cdédigo de la Nifez y la Adolescencia de Costa Rica establece similares

responsabilidades para los funcionarios del Ministerio de Salud y Ministerio de
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de la Niflez y la Adolescencia.

Hace una diferencia interesante en Costa Rica, el establecimiento de un procedimiento
administrativo previo en el conocimiento de la vulneracion de los derechos de los
menores plasmados en el Cédigo. Este procedimiento administrativo es impulsado y
ejecutado por el llamado Patronato Nacional de la Infancia (PANI) aplicando en algunos

casos el Cbdigo de la Familia.

“Articulo 111.- Representacion del Patronato Nacional de la Infancia En los procesos
judiciales y procedimientos administrativos en que se involucre el interés de una
persona menor de edad, el Patronato Nacional de la Infancia representara los intereses
del menor cuando su interés se contraponga al de quienes ejercen la autoridad

parental. En los demas casos, el Patronato participara como coadyuvante.”

Como se puede notar en este Articulo el Patronato Nacional de la Infancia, desempenia
en estos procesos, el papel que en nuestro pais corresponde a la Procuraduria General

de la Nacion.

“Articulo 114.- Garantias en los procesos En los procesos y procedimientos en que se
discutan los derechos de personas menores de edad, el Estado les garantizara: a)
Gratuidad: el Estado proporcionara a toda persona menor de edad la defensa técnica y
la representacién judicial gratuita. b) Publicidad: todo proceso que se practique en virtud

de la aplicacion de este Cddigo debera ser oral y publico. Podra decretarse la reserva
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indole del proceso, considerando el interés superior de la persona menor de edad y la
naturaleza del hecho. c) Igualdad: la Administracion Publica y el juez deberan garantizar
la igualdad de las partes y procurar su equilibrio procesal y el derecho de defensa. e)
Representacion: la autoridad administrativa o judicial, segun el caso, garantizara los
derechos de representacion de la persona menor de edad. La autoridad respectiva
velara siempre porque no exista interés contrapuesto. f) Derecho de audiencia: en todos
los procesos administrativos y judiciales relacionados con los derechos de esa

poblacién se escuchara su opinién.”

Las garantias procesales en Costa Rica son similares a las de Guatemala, haciendo
diferencia el proceso denominado administrativo que atiende y conoce el denominado

Patronato de la Infancia.

En cuanto a la victimizacién secundaria, el Codigo de la Nifiez de Costa Rica lo
previene y toma en cuenta, por ejemplo en el Articulo 120 donde establece la asistencia
especializada por expertos, que debe garantizarse para los menores de edad victimas
de delitos y que éstas personas deben ser capacitados previamente a atender a los
menores. En el mismo sentido, el Articulo 121 indica que personal médico, psiquiatras y
psicologos forenses deben acompariar a las victimas menores de edad, en especial

cuando se trate de delitos sexuales, cuantas veces sea necesario.

El Articulo 122 y 123 establecen que el juez necesitara de un informe por parte del

departamento de trabajo social y del departamento de psicologia y que ademas estos
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familias, durante el proceso. En los articulos 124 y 125 se establece que la declaracion

de los menores debe ser realizada el menor nimero de veces posible para evitar el
dafo psicolégico que esto ocasiona y también que en todo caso debe tomarse en
cuenta y valorarse la opiniébn del menor, tal y como se establece en la Ley PINA de

Guatemala.

En el Articulo 127, se establece la necesidad de los medios tecnoldgicos para la
declaracién de menores, especialmente cuando la presencia de los padres u otras

personas pueda afectar al menor.

En el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Costa Rica, no aparece de manera explicita
el término o figura de la restituciéon de derechos de los menores, sin embargo, en los
articulos 135 y 136 se establecen las medidas de proteccibn que podra dictar el
Patronato Nacional de la Infancia o el juez de familia y estas medidas corresponden con
las que la Convencién de los Derechos de la Nifiez de la Naciones Unidas y las de la
Ley De Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia de Guatemala establecen como de
restitucion de derechos, tales como: “a) Orientacion, apoyo y seguimiento temporal a la
familia. b) Matricula y asistencia obligatorias en establecimientos oficiales de
ensefanza. c) Inclusion en programas oficiales o comunitarios de auxilio a la familia, y a
las personas menores de edad. d) Orden de tratamiento médico, psicolégico o
psiquiatrico en régimen de internacibn en hospital o tratamiento ambulatorio. e)

Inclusién en programas oficiales o comunitarios de auxilio, que impliquen orientacion y
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tratamiento a alcoholicos y toxicomanos. f) Cuido provisional en familias sustitutas. g)

Abrigo temporal en entidades publicas o privadas.”

En sus articulos finales, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica,
establece la creacion de varias instituciones mas a favor de los derechos de los nifios,
siendo estas el sistema nacional de proteccion integral, el consejo nacional de la nifiez
y la adolescencia, las juntas de protecciéon de la nifiez y la adolescencia, los comités
tutelares de los derechos de la nifiez y la adolescencia y el fondo para la nifiez y la

“adolescencia.

En relacion a la legislacion de menores en Costa Rica, se establece que: “La Ley
contiene tres tipos de sanciones, a saber: sanciones educativas; sanciones de

orientacion y supervision y sanciones privativas de libertad”®

En cuanto a las sanciones educativas establece entre otras: “La amonestacién y la
advertencia, la libertad asistida, la prestacibn de servicios a la comunidad y la
reparacion de los dafios causados a la victima.”® Estas sanciones pueden ser tomadas
por el juez: “En aquellos casos en los que el bien juridico afectado no sea de caracter
fundamental o, aliin en ese caso, cuando la afectacién ha sido leve y se considere que,
por las condiciones personales del sujeto, este tipo de sanciones son las mas

adecuadas™*.

2 Garcia, Méndez Emilio, y Elias Carranza, Infancia, adolescencia y control social en América
Latina.Pag.241.

% Ibid. Pag.244.

* Ibid.
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En cuanto a las sanciones de orientacién y supervisién se establecen las que ayuden a
prevenir conductas refidas con la ley penal o bien las que sirvan para que el menor
esté en un entorno que favorezca su desarrollo integral, siendo las mismas: “Obligacién
de instalarse o cambiar de un lugar de residencia determinado; abandonar el trato con
determinadas personas; eliminar la visita a bares o discotecas o centros de diversiéon
determinados; matricularse en un centro de educacién formal o en otro cuyo objetivo
sea ensefiarle alguna profesion u oficio; adquirir un trabajo; abstenerse de ingerir
bebidas alcohélicas, sustancias alucinégenas, enervantes, estupefacientes o toxicos
que produzcan adiccién o habito; ordenar el internamiento del menor de edad en un
centro especial o el tratamiento ambulatorio en un centro de salud, publico o privado,

para desintoxicarlo o eliminar su adiccién a las drogas.”®

En resumen: “La Legislacion de Costa Rica sostiene que es importante contar con un
catalogo de sanciones (medidas socio-educativas) siempre determinadas en el tiempo,
amplias, flexibles, dotadas de contenido educativo y susceptibles de ser llevadas a cabo
en el propio ambiehte del menor; ya que ello contribuird al desarrollo y readaptacién
social del menor infractor, dando participacién a la familia, sociedad y estado en el
adopcién y ejecucién de las sanciones adoptadas, a fin de lograr limitar los proceso de

exclusién social™®.

Evidentemente el proceso de ejecucion de las sanciones o medidas socio-educativas

debe ir acompanado de procedimientos de verificacién y asistencia.

® Ibid. Pag. 245.
® Ibid.
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3.2. Legislacion de la nifiez y adolescencia en Colombia

En la historia de la Ley de Menores de Colombia, se encuentra que la primera de este
tipo, corresponde a una Ley de Menores del afio 1890, la cual tenia por objetivo regular
el funcionamiento de las casas de correccidn y las escuelas de trabajo para varones
menores de edad, las cuales funcionarian en la ciudad capital, Bogota. Asi lo manifiesta
Delmy Silva: “La primera ley sobre menores dictada en Colombia es la 123 de 1890,
sobre casas de correccion y escuelas de trabajo, por la cual se dan al gobierno ciertas

autorizaciones.”®”

Para el ingreso a estas escuelas de trabajo era requisito la presentacidn de una
solicitud de sus padres o encargados y llama la atencion que también para su ingreso
era necesario que el Director de la institucion educativa donde anteriormente haya
estado el joven, de fe de que ya se han agotado los procesos disciplinarios y correctivos
necesarios con el candidato “Y sera requisito indispensable para esta admisién el
certificado con juramento, del director o rector del colegio o escuela en que haya
cursado el joven, de que han sido inutiles los apremios y procedimientos ordinarios para
obtener correccidon y enmiendas. En esta seccidbn o escuela de trabajo los jovenes

estaran sujetos a disciplina, se les dara ensefianza pero no se les considerara

presos.”%8

Son necesarias la solicitud por parte de sus padres y de las instituciones educativas.

87 Silva. Op. Cit. Pag. 32
68 Garcia y Elias, Op. Cit. Pags. 316, 317.
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Seguidamente surge una nueva ley que modifica el funcionamiento, pero principalmente ~—¥At:

la ubicacion de esta casa de correccion: “Posteriormente se regulo una ley mas acorde
con la realidad de la Colombia de la época, una sociedad esencialmente rural, puesto
que se establecia que la casa de correccion se la construyera fuera de Bogota, pero en

sus inmediaciones. Igualmente estipula que los trabajos y la ensefianza agricola tuviera

relacion.”®®

Posterior a este primer instrumento legal relacionado con el derecho de los menores por
medio de las Casas de Correccién y la Escuela de Trabajo, se promulgaron varias leyes
y Decretos que buscaban atender al menor en sus problemas de conducta. A
continuacion, se presenta una breve cronologia de las que se consideran como las mas
importantes: a) Ley 98 del afio 1920, sobre la creacion de los Juzgados de menores. b)
Ley 79 del afio 1926, sobre la creacién del Ministerio de Instruccion Publica para la
educacion y guarda de menores. c) Ley 83 del aflo 1946, con la creacion de la Ley
Organica de la Defensa del nifio. d) Ley 7 del afio 1979, sobre la creacion del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) para la atencion y proteccién a los menores
de 18 afios. Se crea la figura del Defensor de Menores. e) Decreto 2737 del afio 1989,

con la creacion del Cédigo del Menor, en el marco de la Doctrina de la Situacion

Irregular.

Este ultimo Codigo del Menor se mantuvo vigente desde el afio 1989 hasta el 29 de
agosto del afo 2006, fecha en la cual el Senado de la Republica de Colombia aprobé la

iniciativa de creacion de Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, el cual fue sancionado

69 Garcia. Op. Cit. Pag. 317.
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Cabdigo del Menor.

El anterior y derogado Cdédigo del Menor, no correspondia a los principios de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo, ratificados por

Colombia, ni a la propia Constitucion Politica de la Republica, que fuera promulgada en

el afo de 1991.

El Codigo de Menores anterior, llamaba menor a toda persona que no habia llegado a
la edad de 18 afios y compartié esa categoria de menor con la mayoria de legislaciones
de América Latina y el Caribe, conceptualizada principalmente dentro de la doctrina de

la situacién irregular.

El nuevo Cddigo de la Infancia y la Adolescencia de Colombia, asi como el de
Guatemala, se adecuan al concepto de proteccién integral al que la Convencion de los
Derechos del Nifio, le otorgan el caracter de imperativo juridico y deja de ser doctrina,
referida a que los Estados deben asegurar a todas las personas menores de 18 afios el
ejercicio y garantia de sus derechos, la seguridad de su proteccidn especial en casos
de vulneracion, el restablecimiento o restitucién en casos de violacion y la provision de

las politicas sociales.

El nuevo Caodigo colombiano establece como corresponsables en cuanto a los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes, a la familia, la sociedad y el estado, siendo en esto
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muy similar con la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia de

Guatemala.

En lo relacionado con la tesis, se buscara hacer un estudio comparativo del Cédigo de

la Infancia y la Adolescencia de Colombia, con el de Guatemala.

En primer lugar, el cédigo colombiano también tiene: “Por finalidad garantizar a los
nifos, a las nifas y a los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que
crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y
comprensién. Prevalecera el reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin

discriminacién alguna’.

En relacion con el tema del uso de la categoria o término nifio o nifia, a diferencia del
término del pasado como menor, en Costa Rica, se establece en el Articulo 3° la
definicion de las categorias de nifio, nifa o adolescente como a toda persona menor de
18 aros. Es por ello que se le debe dejar de denominar menor para pasar a llamarle
nifio, nifia o adolescente. Esta diferenciacion en la definicion de las personas objeto de
la ley especializada en Colombia y Guatemala, es mas que un simple uso de
sustantivos distintos ya que busca mas alla de eso, que se les conceptualice como
personas plenas en su dignidad y sujetos juridicos especiales, lo cual implica que en el
ambito mundial son el unico grupo poblacional reconocido per se como vulnerable y
merecedor de derechos prevalentes que los constituyan como los sujetos mas

importantes en el ordenamiento juridico internacional y nacional.
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publico y de caracter irrenunciable. Asimismo, en el Articulo 6° del codigo colombiano,
se hace referencia a que se debe buscar, en todo sentido de la aplicacion e
interpretacion de la ley, el interés superior del nifio, lo cual también es evidente en la ley

especifica guatemalteca. Ademas establece que se debe garantizar la proteccion

integral del nifio.

En su Articulo 8 se establece la corresponsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado
en la atencion, cuidado y proteccion de los nifios, niflas y adolescentes que se

menciond con anterioridad.

En el Capitulo Il, relacionado con los derechos, establece el derecho a la vida, la
calidad de vida y un ambiente sano, a la integridad personal, a la rehabilitacion y
resocializacion, a la proteccion, a la libertad y seguridad personal, a tener familia y a no
ser separado de ella, a los alimentos, a la identidad, al debido proceso, a la salud,
educacion, recreacion, participacion en el arte y la cultura, a la participacion, reunion y

asociacion.

En este apartado de los derechos, en su Articulo 33 se establece el derecho a la
intimidad personal donde se encuadra lo referente al respeto a su dignidad e
indemnidad sexual. Es importante resaltar que la familia, la sociedad y el Estado tienen
la obligacién de intervenir en proteccién de los nifios, nifias y adolescentes cuando

exista violencia fisica, sexual o psicolégica en su contra.
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respeto y garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. En este mismo
apartado, se incluyen las obligaciones de las instituciones educativas, las instituciones

de salud y los medios de comunicacion.

El capitulo Il, del titulo 1l, establece lo relacionado con las medidas para el
restablecimiento de los derechos, siendo de suma importancia en la tesis, ya que se
relaciona directamente con el tema de investigacién. El Codigo de la Infancia y la
Adolescencia de Colombia, define el restablecimiento de los derechos en el Articulo 50
como: “La restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para

hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados’.

Definir esta categoria tan importante en los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes, es un aspecto muy importante, Util y positivo en la interpretacion y
aplicacion de este cuerpo legal en Colombia, lo cual hace falta en la Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y la Adolescencia de Guatemala.

En este apartado, se inicia por preceptuar que la obligacién de la restauracion o
restitucion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes compete al Estado, como
garante de los mismos. Ordena que en primer lugar se debe hacer una verificacion de
la garantia de derechos, como lo son el estado de salud fisica y psicologica, estado de
salud, nutricién, vacunacion, inscripcion en el registro, familia y entorno, inscripcién en

los servicios de salud publica y sus derechos de educacion.
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restablecimiento que se pueden ordenar en favor de la nifiez y la adolescencia:
“Medidas de restablecimiento de derechos. Son medidas de restablecimiento de los

derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes las que a continuacion se sefalan.

Para el restablecimiento de los derechos establecidos en este Cdédigo, la autoridad
competente tomara alguna o varias de las siguientes medidas: 1. Amonestacion con
asistencia obligatoria a curso pedagdgico. 2. Retiro inmediato del nifio, nifia o
adolescente de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las actividades
ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacién en un programa de atencidon
especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado. 3. Ubicacién inmediata
en medio familiar. 4. Ubicacion en centros de emergencia para los casos en que no
procede la ubicacion en los hogares de paso. 5. La adopcion. 6. Ademas de las
anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales, o cualquier otra
que garantice la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes. 7.

Promover las acciones policivas administrativas o judiciales a que haya lugar.”

Establece de manera interesante los hogares de paso, la instauracion de la red de
hogares de paso, hogares sustitutos y la vinculacidbn a programas de atencion

especializada, para el restablecimiento de derechos vulnerados.

Destaca, a diferencia de la legislacidn nacional guatemalteca, que en el cédigo
colombiano se incluye todo lo relacionado con la adopcion, lo cual en nuestro contexto

es materia de una ley especifica.
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En el Capitulo Ill del Titulo Il se establece lo relacionado con las autoridades
competentes para el restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, instaurando las defensorias de familia como dependencias del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, encargadas de prevenir, garantizar y restablecer los

derechos de los nifos, nifas y adolescentes.

También, en el Articulo 83 se crean las comisarias de familia que son entidades
distritales o municipales o intermunicipales con la mision de prevenir, garantizar,
restablecer y reparar los derechos de los miembros de la familia que hayan sido

conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar y las demas establecidas por la

ley.

Ademas se establece lo relacionado con la Policia Nacional, debiendo crearse dentro
de la misma la Policia de la Infancia y la Adolescencia. Asimismo, se establecen las
obligaciones del Ministerio Publico. Llama particularmente la atencion este
departamento especializado de la policia colombiana para atender los casos
especificos de problemas con menores de edad, algo que en Guatemala quizas
hubiese evitado la tragedia sucedida en el Hogar Seguro, a cargo de una Secretaria de

la Presidencia.

El cédigo colombiano establece en el capitulo IV un procedimiento administrativo para
el restablecimiento de derechos. En este sentido, es similar a lo existente en Costa Rica
y diferente al contexto guatemalteco, al considerar un procedimiento administrativo

especializado para este tema.
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En relacion a ello: “Merece especial comentario la comprension de que la vulneracion o NS

no garantia de los derechos generales, de proteccion o de las libertades fundamentales
de los nifios, nifias y adolescentes debe ser en cada caso, restablecida y asegurada por
el Estado. Ello significa que si de uno a cuarenta y cuatro de los derechos (pueden ser
dos o diez o veinte, treinta y tres o cuarenta derechos) definidos en el catalogo que
contiene esta ley es: vulnerado (se transgredio), es inobservado (no se garantizd) o es
amenazado (el nifio, nifia o adolescente se encuentra en riesgo o esta propenso a que
sus derechos sean quebrantados), el Estado debe sin excusa alguna asegurar su
restablecimiento por todos los medios de que dispone. Es necesario destacar también
que este eje de restablecimiento de derechos que integra el concepto de proteccion
integral inspirador de esta ley, inserta los aspectos mas importantes del Codigo del
Menor anterior. Dicho texto fue un instrumento juridico restablecedor y protector de

nueve de los diez y nueve derechos de proteccion definidos en el catalogo.”

Sobre este procedimiento administrativo en Colombia se indica que: “En tanto el
procedimiento administrativo es verbal, &gil y sumario, la ley previd que todas las
intervenciones, actuaciones y procesos administrativos tengan el acomparfnamiento del
Ministerio publico con el objeto de reforzar que las decisiones de quienes aplicaran la
ley estén ajustadas al marco de proteccién, garantia y restablecimiento de derechos
que contiene esta ley. En aquellos municipios del pais en los que no haya procuradores
judiciales de familia, seran los personeros o personeras municipales los que asumiran
esta tarea de intervenir en la vigilancia de los procesos; es importante anotar que esta

tarea debe asumirse en todos los casos de restablecimiento de derechos y de
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comisarias de familia y de inspectores e inspectoras de policia.”

Es importante resaltar que la restitucion de derechos en Colombia no se realiza
exclusivamente por medio del procedimiento administrativo, ya que también se
contempla el judicial, por medio de la fiscalia y los jueces, o bien por la via de los
recursos constitucionales de proteccion de derechos (accion, tutela, exhibicion

personal, etc.).

Es importante considerar que: “El restablecimiento de los derechos es el eje numero
cuatro que integra el concepto de proteccién integral, y tiene como fin la restauracion de
la dignidad y de la integridad de los nifios, nifias y adolescentes que han sido victimas
de violaciones a sus derechos, y su responsabilidad, aun cuando esta mediada por las
autoridades competentes, es del Estado en su conjunto en cabeza de las todas las
autoridades publicas; recordemos que es el Estado el que con la ratificacion de los
tratados que reconocen los derechos asume la responsabilidad de cumplir las

obligaciones que de ellos se desprenden.”

Por ello, el inicio del tramite de la restitucién de derechos puede iniciarse por tres vias:
a) la primera por el reporte del caso que da cualquier autoridad o cualquier ciudadano o
ciudadana. b) de oficio, esto es que la autoridad competente (defensor de familia,
comisario de familia, o bien inspector de policia), tenga conocimiento directo de un caso
de violacion, inobservancia o amenaza; y c¢) por solicitud ante la autoridad competente

de los padres, los cuidadores, los representantes legales, o por solicitud del propio nifio,
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representante. En el Ultimo caso, se evidencia la garantia de que todo nifio, nifia o

adolescente tiene derecho a ser escuchado.

En cuanto al contenido del fallo, se establece que: “Cuando contenga una medida de
restablecimiento debera sefalarla concretamente, explicar su justificacion e indicar su
forma de cumplimiento, la periodicidad de su evaluacién y los demas aspectos que

interesen a la situacién del nifo, nifna o adolescente.”

En el capitulo V, se establece el procedimiento judicial, con competencia de Jueces de

Familia y Jueces Municipales. Para cada uno se establece la competencia.

Para todos los casos, administrativo y judicial, establece el cddigo en el Articulo 138
que: “En todos los casos y de manera inmediata a su conocimiento, la autoridad

competente debera realizar la verificacidon de la garantia de derechos ordenada en el

Articulo 52 de esta ley”.

A partir dei Libro 1l, se contempla lo relacionado al sistema de responsabilidad penal
para adolescentes y procedimientos especiales para cuando los nifios, las nifias o los
adolescentes son victimas de delito, lo cual se considera como un avance respecto al

cédigo guatemalteco asi como una diferencia sustantiva con el mismo.

En resumen, la legislaciéon de la nifiez en Colombia, es un marco juridico moderno y

actualizado tanto en relacion con su Constitucion y demas legislacion interna como con
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Naciones Unidas. En sus principios, estructura, procesos e instituciones, se evidencia la
doctrina de la proteccion integral y la observancia constante del principio del interés
superior del nifo que fueron impulsados por la Convencion. En estos aspectos se
asemeja bastante a la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia de
Guatemala, ya que ambas fueron elaboradas para disponer la legislacion interna en

sintonia con los convenios y tratados internacionales suscritos por los Estados Parte.

Se diferencian la ley guatemalteca de la colombiana en materia de nifiez, en cuanto a
gue en la legislacion colombiana se evidencia suficientemente el caracter restituible de
los derechos de la nifiez, en cuanto sean sujetos de violacion o amenaza,. estableciendo
procesos muy concretamente asi denominados y muy bien organizados mientras que

en la guatemalteca aparece la restitucion pero de manera tan notoria.

En la legislacion colombiana se hace muy evidente la restitucion, mientras que en la

legislacion guatemalteca, la restitucion de derechos solamente se menciona como una

vidad bucibn._de los. | e la nif 2 adol 2 aplicabl "

sentencia o bien en cuanto a los principios de la Convencion que aplica. También, hace
diferencia en la legislacion colombiana, la creacion de instituciones especificas de
atencion y seguimiento de casos de la nifiez en la violacion o amenaza de sus
derechos, asi como la creacion de dos procesos de atenciéon y conocimiento, siendo
ellos el administrativo y el judicial, los cuales si se consideran en otras legislaciones de

la nifiez, como la costarricense y la brasilefia como se vera mas adelante.
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3.3. Legislacion de la nifiez y adolescencia en Brasil

3.3.1. Los derechos del nifio y el adolescente en la legislacién interna de Brasil

En Brasil se realizd6 una amplia campafa de movilizacion de la opinién publica en el
marco de la reforma constitucional de 1988, sensibilizada por los serios problemas que
vivia la niflez brasilefia. Se vio reflejada en el Articulo 227 de la Constitucién, que
establece: “Es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar al nifio y al
adolescente, como prioridad absoluta, el derecho a la vida, a la salud, a la alimentacién,
a la educacién, al esparcimiento, a tener una profesion, a la cultura, a la dignidad, al
respeto, a la libertad, y a la convivencia familiar y comunitaria, asi como también el de
colocarlos a salvo de toda forma de negligencia, discriminacién, explotacion, violencia,
crueldad y opresion; y que el Estado promovera programas de asistencia integral para

mejorar la salud del nifo y el adolescente.”

La Constitucion Federal del Brasil garantiza la vida e integridad fisica, psiquica y moral
de las personas, y contempla como uno de los objetivos fundamentales de la Republica
Federal de Brasil el de: “Promover el bien de todos, sin preconceptos de origen, raza,

sexo, color, edad y cualesquier otras formas de discriminacién.”

El Estatuto del Nifio y del Adolescente, promulgada en el afio 1990, es una de las leyes
mas avanzadas del mundo en materia de proteccidn de los menores. Reemplazé al
anterior Codigo de Menores, que estaba orientado hacia la doctrina de la situacion

irregular, y a la igualmente represiva Politica Nacional de Bienestar del Menor. Asi, el
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nuevo Estatuto en lugar de ser un instrumento de control represivo de una conducta,
concibe especialmente como ser humano en formacién al nifio y al adolescente como
sujetos de derechos, introduciendo innovaciones en la politica de promocion y defensa
de sus derechos en todas las dimensiones: fisico, salud y alimentacion, intelectual con
el derecho a la educacion, derecho a la formacion profesional y a la protecciéon en el
trabajo, emocional, moral, espiritual y social con el derecho a la libertad, al respeto, a la

dignidad, a la convivencia familiar y a la convivencia comunitaria.

La diferencia entre niflo y adolescente es otra de las contribuciones de este cuerpo

legal a los demas de América Latina.

El Estatuto proclama el derecho de la nifiez y adolescencia a la proteccion de su vida y
salud a través de la ejecucion de politicas sociales publicas en su Articulo 7. Ademas,
garantiza a la madre embarazada, a través del Sistema Unico de Salud, la atencion pre

y perinatal como lo establece el Articulo 8.

Destaca en el Estatuto, la creacion de una institucion potencialmente valiosa. Se trata
del consejo tutelar, érgano permanente y autdbnomo, no jurisdiccional, que debe existir
en todo municipio para velar por los derechos de los nifios y de los adolescentes,
compuesto de cinco miembros electos por los ciudadanos locales para un mandato de
tres arfios y reelegibles. Son atribuciones del consejo tutelar, entre otras, aplicar
medidas de proteccién o de indole social, educativa, el atender y aconsejar a los padres
o responsables que se sometan a tratamiento sicolégico o siquiatrico; obligarlos a

matricular a los menores en la escuela; ordenar se les otorgue tratamiento
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especializado, realizar advertencias; determinar la pérdida de la guarda o tutela, y la

suspensién o pérdida de la patria potestad. Entre las atribuciones de los consejos se
encuentran también promover la ejecucion de sus decisiones, otorgar al Ministerio
Publico informaciones sobre hechos que constituyan infracciones administrativas o
penales en contra de los derechos de los nifios y de los adolescentes, y enviar a

autoridades judiciales los casos de su competencia.

Sin embargo, no todos los municipios han creado sus consejos tutelares y con ello,
muchas de las necesidades de la nifiez en cuanto al respeto y garantia de sus

derechos, siguen sin ser atendidos.

A pesar que el Estatuto del Nifio y Adolescente representa innegables progresos en el
campo de la proteccion de la nifiez, su aplicacién practica ha encontrado resistencia en
algunos sectores de la poblacién, tal y como sucede en muchas de las sociedades
latinoamericanas, en cuenta la guatemalteca, debido a la resistencia a la reorganizacion
de las practicas de atencion directa a los nifios y adolescentes que viven de la comision
de delitos y en situacion de riesgo social. A pesar de que dichos menores necesitan
atencién y cuidados especiales, esos sectores de las sociedades consideran que su
situacion debe ser tratada como un problema de seguridad publica y, por lo tanto,

sostienen que deben ser recluidos lejos de la sociedad y combatidos duramente con

acciones policiales.

El Ministerio de Justicia, que ejerce la presidencia del Consejo Nacional de los

Derechos del Nifio y del Adolescente (CONANDA), reconocié que la implementacion del
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Conferencia Nacional de los Derechos del Nifio y del Adolescente (Brasilia, 17 a 20 de

agosto de 1997), con el objetivo de evaluar y hacer recomendaciones sobre la

implementacién y funcionamiento de los consejos de derechos y consejos tutelares.

3.3.2. Las obligaciones internacionales de Brasil en relacién con la nifiez

Los nifios brasilefios estan legalmente protegidos tanto en la legislacion interna como
por los tratados a los que Brasil se ha comprometido. Ademas, de los derechos
inherentes a toda persona que reconoce la Convencion, ésta los protege especialmente
pues reconoce que: "Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidon que su

condiciéon de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado".

La Convencién sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, ratificada por Brasil, y
gue la Comision Americana toma como marco de referencia, establece que los Estados
partes tendran, inter alia, la obligacion de respetar y garantizar a cada nifio, dentro de
su jurisdiccion, los derechos establecidos en la Convencidn sin distincién de raza, color,
sexo, idioma, religidon, opiniones politicas, nacionalidad, origen étnico o social,
propiedad, incapacidad, nacimiento u otro status del nifio, de sus padres o de sus

guardianes legales.

Asimismo, establece la obligacion que tienen los Estados partes de garantizar la
creacion de instituciones y servicios destinados a su cuidado tal como lo establece el

Articulo 18, y la de adoptar las medidas legislativas, administrativas, sociales y
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corporal, o abuso, trato negligente, maltrato o explotacion, incluyendo abuso sexual,
mientras permanezcan bajo el cuidado de los padres, guardianes legales, u otra

persona que tenga a cargo su cuidado.

Es importante recordar que en el ambito de la supremacia del derecho internacional en
materia de derechos humanos, Guatemala, es la unica Naciéon que hace prevalecer el
derecho externo sobre el interno y por lo tanto en Brasil, el orden que se debe seguir es
el apuntado en este apartado, correspondiendo en un inicio al derecho interno y luego

al internacional.

3.3.3. La realidad social de Brasil y su similitud con Guatemala

La Constitucion Federal del Brasil garantiza la vida e integridad fisica, psiquica y moral
de las personas. Lo mismo, sucede con el Estatuto de la Nifiez y la Adolescencia, es
decir, la legislacion de menores en el Brasil constituye un marco formal adecuado para
proteger la vida y a la integridad personal del nifio, a la luz de las obligaciones

derivadas de la Convencidon de los Derechos del nifio de la Organizacién de las

Naciones Unidas.

Sin embargo, la realidad ofrece un panorama distinto. En efecto, a pesar de estas
normas de mucha claridad, en las periferias de las ciudades brasilefias y
guatemaltecas, se encuentran millones en Brasil y miles en Guatemala, de nifios y

adolescentes que viven en situacién de riesgo personal y social y que hacen de las
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calles su espacio de lucha por la sobrevivencia o su espacio de vivienda. “Se calcula
que en la ciudad de Rio de Janeiro existen 30,000 nifios que frecuentan diariamente las
calles y 1,000 que duermen en ellas. En Sao Paulo se estima entre 5 mil y 20 mil el
numero de nifios que pasan sus dias en las calles de la gran Sao Paulo y que vuelven a
sus casas de noche. Estos menores provienen generalmente de familias que han
emigrado desde las zonas rurales empobrecidas a los centros metropolitanos, que
subsisten en las periferias urbanas por debajo de estdndares minimos de bienestar y
dignidad y que muchas veces necesitan que los hijos menores trabajen para contribuir
a la subsistencia familiar. Muchos de estos nifios llevan o intentan llevar una vida
normal y respetan la ley, pero una proporcién importante de los nifios de la calle viven
en la delincuencia y en situaciones criticas de familia y subsisten del producto de
pequerios robos o de la prestacion de servicios incluso a los traficantes de drogas. Sus
vidas son en general cortas, ya que muchas veces mueren por la accion de los grupos
de exterminioo de la propia policia, o de la violencia en que su situacion los

envuelve.””0

Estos datos, quizas variables solamente en cuanto a sus magnitudes, son muy
similares a los diversos problemas y amenazas que afectan a la nifiez y la adolescencia
en Guatemala, principalmente en lo referente a los casos de las grandes ciudades, lo
cual hace muy importante conocer como se atiende esta problematica desde el punto

de vista de las leyes especificas de la nifiez y adolescencia.

70 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Capitulo V sobre la Violencia en contra
de Ia nifiez en Brasil. hitp://www.cidh.oas.org/countryrep/ brasesp97/capitulo_5.htm. Consultado ei
14 de septiembre de 2016.
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muertes en el afo 1990, la Comision de Derechos Humanos de la Orden de Abogados
de Brasil, manifestd su rechazo a las ejecuciones extrajudiciales y solicitd a las
autoridades medidas enérgicas para combatirlas. Esto llevé a la creacion de la
Comision Especial de Investigacion de las Ejecuciones Sumarias en Sao Paulo, que se
instalé el 29 de agosto de 1991 con la participacién de diversas entidades de derechos

humanos, miembros de la sociedad civil y varias autoridades gubernamentales.

Asi se expone, como resultado de las reuniones y verificaciones por parte de esta
Comision Especial, un informe que contiene varios aspectos importantes que en su
momento fueron tomados en cuenta por las autoridades brasilefias pero que ademas
pueden ser de mucha utilidad en este contexto: “En su informe final, la Comision
Especial mencioné como causas de la violencia contra el nifio y el adolescente, entre
otras, las siguientes: las dramaticas condiciones socio-econdémicas existentes en las
periferias de los grandes centros urbanos; el reducido rol de la escuela en el combate
de esta violencia, en especial de la escuela publica de la periferia; la falta de patrullaje
adecuado en la periferia, que estimula el surgimiento de los grupos de exterminio; el
fuero especial militar para juzgar los crimenes comunes practicados por policias
militares; la falta de formacion del policia, que muchas veces confunde violencia con
energia, en especial cuando se trata de abordar a la poblacion marginada, a los nifios y
a los adolescentes; la falta de educadores de la calle en numero suficiente para brindar
atencion a los nifios y adolescentes y, en especial, a los nifios de corta edad que
deambulan por las calles de Sao Paulo sin ninguna atencién del poder publico y la

deficiencia de la Fundacion para el Bienestar del Menor, Febem, que no esta preparada
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hecho de que en los establecimientos de la Febem no se separa a los infractores

primarios de los reincidentes, creando un clima en que los primarios se contagian del

mal ejemplo de los reincidentes.””!

Todas estas situaciones parecieran un calco de la realidad de la nifiez y la adolescencia
en Guatemala, y es por ello que el estudio comparado de lo realizado en otros

contextos ayuda a la toma de decisiones, conclusiones y recomendaciones.

Los nifios, nifias o adolescentes, sean delincuentes o no, tienen derecho a que el
Estado les garantice el ejercicio de sus derechos humanos y, en especial, su derecho a
la vida, a la integridad personal y al desarrollo, entre otros. Ni la policia, ni las personas

privadas, tienen derecho a hacer justicia por su propia mano.

Es deber de los Estados, adoptar medidas urgentes para asegurar el control de sus
fuerzas policiales y la eliminaciéon de los grupos clandestinos o extrajudiciales,
encargados por otros, de exterminar nifios. En conexion con esto, se debe erradicar la
impunidad que promueve y alienta la accién violenta, lo cual requerira de medidas
eficaces de prevencion y atencién de los grupos vulnerables, la capacitacion de las
personas que intervienen en nombre de instituciones de seguridad y la correcta y eficaz
restitucion de los derechos de la nifiez y la adolescencia amenazada o violentada en el

goce y garantia de sus derechos.
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En relacién al tema estudio de la tesis y en relacion a los abusos de tipo sexual del que
son objeto la nifiez y la adolescencia: “Entre las diversas formas de explotacion de los
menores en el Brasil se encuentra la prostitucion infantil. Este fendmeno se atribuye a
diversas causas, entre las que resaltan las socio-econémicas, expresadas en la miseria
familiar, el proceso migratorio de las familias desde las regiones mas pobres del pais
hacia las grandes ciudades, con la esperanza de escapar de la pobreza; la falta de
facilidades para estudiar y la situacion familiar, que se caracteriza por hogares
desintegrados y circunstancias familiares poco definidas, dentro de los cuales muchas
veces las menores son victimas de abusos, inclusive de violencia sexual. Una vez en
las ciudades los adultos pasan a acrecentar las filas del desempleo y, en muchos
casos, las hijas menores de edad, viéndose en la necesidad de mantenerse, caen en la
prostitucién. A cambio de sus servicios, lo que reciben es la alimentacion diaria y el
abuso por parte de sus protectores, que a veces las mantienen completamente

cautivas. Se han denunciado centenas de casos de nifias mantenidas en estado de

servidumbre...”"2

Esta triste realidad de Brasil es muy similar a la realidad de muchas nifias de
Guatemala, quienes producto de las dificiles condiciones socioeconémicas de pobreza
y pobreza extrema, se ven expuestas a la trata de personas, la explotacion laboral
incluso por parte de sus propios padres, la prostitucion infantil, la pornografia, y hasta
nuevas formas de explotacion de nifias y jovencitas. Son evidentes los problemas de
migracion interna, desintegracion familiar, inequidad y brecha educativa entre otros

muchos factores que afectan a la nifiez y juventud.

2 |bid.
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medidas para la restitucion o restablecimiento de derechos

En el Estatuto de la Nifiez y la Adolescencia no se evidencia de una manera tan clara
como en el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia de Colombia, el restablecimiento o
restitucion de derechos e incluso, ni siquiera aparece el término dentro de algunos de
sus articulos como si sucede en la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y la

Adolescencia de Guatemala o en el Codigo de la Nifiez de Costa Rica.

En el Estatuto de Brasil la restitucion o restablecimiento de derechos solamente se
puede inferir como el resultado u objetivo de las medidas socioeducativas o bien
medidas de proteccion que se encuentran establecidas en el Articulo 90: “Las entidades
de atencién son responsables por el mantenimiento de las unidades propias, asi como
por la planificacion y ejecucion de programas de proteccion y socioeducativos
destinados a nifios y adolescentes en régimen de: |. Orientacion y apoyo sociofamiliar;
Il. Apoyo socioeducativo en medio abierto; l1l. Colocacion familiar; IV. Abrigo; V. libertad

asistida; VI. Semilibertad; VII. Internacién..”

Como podra observarse, la privacién de libertad es un recurso excepcional y siempre se
busca que prevalezca el principio del interés superior del nifio. En inicio del capitulo Il
se establecen las medidas de proteccion del nifio y del adolescente siendo estas:
“Articulo 98. Las medidas de proteccion al nifio y al adolescente son aplicables siempre

que los derechos reconocidos en esta ley sean amenazados o violados: |. Por accion u
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responsable; lll. En razén de su conducta’.

Es asi como se establecen las tres razones o condiciones que ameritan las medidas de

proteccion del nifo.

En el Articulo 101 se establecen de manera muy especifica cuales han de ser las
medidas de proteccion que sean ordenadas en el restablecimiento de los derechos de
la nifiez y adolescencia de Brasil: “Verificada cualquiera de las hip6tesis previstas en el
Articulo 98, la autoridad competente podra determinar, entre otras, las siguientes
medidas: |. Encaminamiento a los padres o responsable, mediante declaracion de
responsabilidad; Il. Orientacion, apoyo y seguimiento temporarios; Ill. Matricula y
asistencia obligatorias en establecimiento oficial de ensefianza fundamental; V.
Inclusién en programa oficial o comunitario de auxilio a la familia, al nifio y al
adolescente; V. solicitud de tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen
de internacion en hospital o tratamiento ambulatorio; VI. Inclusion en programa oficial o
comunitario de auxilio, orientacion y tratamiento a alcohdlicos y toxicémanos; VII. Abrigo
en entidad; VIII. Colocacion en familia sustituta. Parrafo unico. El abrigo constituye una
medida provisoria y excepcional, utilizable como forma de transicion para la colocacion

en familia sustituta, no implicando privacion de la libertad.”

Es en estos ultimos articulos acotados, se hace evidente el objetivo de restitucion o
restablecimiento de los derechos del nifio y el adolescente en Brasil, toda vez que las

medidas que indica, buscan garantizar el ejercicio y goce de sus derechos, tomando las
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medidas que apoyen y orienten al nifio, partiendo de sus necesidades propias.
puede inferir ademas que al ser una de las primeras legislaciones en Latinoamérica en
surgir atendiendo a la Convencion de los Derechos del Nifio, puede adolecer de figuras

tan emblematicas del derecho de la nifiez como lo es la restitucién de derechos.
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CAPITULO IV

4. La restitucion de los derechos de las nifias y nifios en los procesos por

agresion sexual donde la victima y el agresor son nifios
4.1. Causas de las agresiones sexuales entre nifios

Son muchos los estudios relacionados con las causas de las agresiones sexuales hacia
los nifios, nifias y adolescentes. Tanto los organismos internacionales como los internos
de los Estados, promueven el andlisis de las causas de este grave flagelo de los
derechos del nifio. Un ejemplo de ello, es lo divulgado por instituciones encargadas de
la proteccién de derechos de los menores de edad y adolescentes: “La explotacion
sexual comercial infantil es un fenébmeno multicausal, que conjuga factores econémicos,
culturales, psicolégicos, sociales, familiares y afectivos. Entre algunas de las causas se
mencionan:; estrategias de sobrevivencia de las victimas y sus familias, las
incompetencias parentales, los déficit alcanzados en el ambito educacional,
expectativas consumistas, migraciones, la discriminacion de género, problematicas que
afectan el ambito familiar como la violencia intrafamiliar, el abuso sexual, las modernas
tecnologias, asi como el maltrato y el trabajo infantil, la situacién de calle.”” Es
importante hacer notar que todas las causas sefialadas para el abuso sexual en paises
latinoamericanos, son aplicables al contexto guatemalteco, de acuerdo a los resultados

o indices de desarrollo que actualmente ostenta el pais.

73 Servicio Nacional de Menores de Chile, SENAME. http://www.sename.cl/wsename/otros/DOCPFTI/
ESCNNA_CCEIL.pdf. Consultado el 13 de octubre de 2016.
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Sin embargo, todas ellas se refieren principalmente a las causas que corresponden a
las acciones ilicitas cometidas por adultos o bien adolescentes en contra de nifios o
nifias con el propdsito de explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes
(por sus siglas a nivel de organismos internacionales en favor de los derechos de los
niios ESCNNA) que al mismo tiempo son aplicables a las motivaciones que pueden

influir en un nifio o nifia, para que se conviertan en agresores o abusadores de otro nifo

o nifa.

También, es importante sefialar la gran influencia que en la actualidad tiene el Internet y
las redes sociales sobre la nifiez y la juventud. En estos modernos medios de
comunicacion digital o cibernética, al alcance de muchos menores de edad, es tan
sencillo acceder a diversidad de informacién, imagenes, videos, juegos y musica no
aptos para los nifios, nifias y adolescentes. Si a esta potencial amenaza se agrega la
desatencion y falta de control de los padres de familia hacia lo que sus hijos acceden en
el internet por medio de un teléfono inteligente, una tableta o un ordenador, los
resultados son de una gran promiscuidad sexual y afianzamiento de ideas equivocadas
sobre la sexualidad humana. Es sumamente necesaria la supervision por parte de los
padres de familia hacia sus hijos, en el uso de estos medios de comunicacion y
entretenimiento digitales, asi como también el apoyo de instituciones educativas
publicas y privadas en la formacién y educacion de los nifios, nifias y adolescentes en
la prevencion de conductas inadecuadas como el sexting (compartir imagenes o videos
de personas desnudas o sosteniendo relaciones sexuales), el grooming (engano por
parte de adultos hacia nifios haciéndose pasar por personas de su misma edad para

obtener imagenes de contenido sexual) y el denominado bullying o acoso sexual.
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sobre delitos cibersexuales donde sefiala: “Mynor Pinto, fiscal de seccion adjunto de la
fiscalia contra la trata de personas del Ministerio Publico, refirid que todas las personas
son posibles victimas, pero los nifios y adolescentes son mas vulnerables, pues hay
menores que con ocho aflos manejan dispositivos con redes sociales e internet. Eso
les permite interactuar con cualquier persona en el ciberespacio y tener esa tendencia a

ser victimas de cualquier delito”.”#

Como se podra notar, una de las principales amenazas para los nifios, nifias y
adolescentes es el uso indiscriminado y sin supervision por parte de los padres de

familia del internet y las redes sociales.

En este mismo reportaje del Diario Prensa Libre, se agrega: “Segun Misael Torres,
agente fiscal de la Agencia de Delitos Sexuales, de la Fiscalia de Nifiez y Adolescencia
Victima, por cada 10 denuncias que reciben dos se relacionan a redes sociales. Refirid
que entre las denuncias mas comunes que se reciben se encuentra el sexting que
consiste en la practica de intercambiar fotografias, videos o snapchat de desnudos por
medio de Facebook, Twitter y otras redes—, y los afectados se encuentran en un rango

de edad entre 12 y 15 afios.””

Es evidente y preocupante la amenaza que representa el mal uso de las redes sociales.

74 Mufioz Palala, Geldi. Diario Prensa Libre. http://www.prensalibre.com/ guatemala/justicia/crece-
vulnerabilidad-a-ciberdelitos-sexuales. Edicion del 5 de octubre de 2016. Consultado el 13 de
octubre de 2016.

7> Ibid.
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redes sociales a que personas adultas traten de engafiarlos para obtener de ellos

imagenes de sus genitales, simulando relaciones sexuales, masturbandose, o
agrediendo sexualmente a otro nifio, nifia o adolescente, sino que también, se han
conocido casos en los cuales se ofrece dinero o regalos a los menores a cambio de
obtener estas imagenes, tal y como se expone en el mismo articulo de Prensa Libre:
“José Leonett, coordinador de la Red Latinoamericana de Informatica Forense (REDLIF
Guatemala), sefialoé que el sexting tiene mucha incidencia en instituciones educativas,

y que tiene conocimiento que hay jovenes que incluso venden las fotos hasta en

Q200.77

Este mismo periédico al final del articulo, publica las alarmantes siguientes cifras: “Dos
de cada 10 denuncias que recibe la Agencia de Delitos Sexuales de la Fiscalia de
Nifiez y Adolescencia Victima se relacionan con las redes sociales. La PDH ha recibido
31 denuncias por delitos sexuales cibemnéticos en el 2016. La Unidad contra la
Pornografia Infantil del MP reporta ocho capturas por pornografia infantil este afio, y la

Seccién contra Delitos Informaticos de la PNC, cuatro.””’

En la actualidad, ha tenido también una preocupacion generalizada en la sociedad,
padres de familia e instituciones educativas, el acoso escolar o bullying, el cual segun
los expertos, en una de sus manifestaciones esta el acoso sexual o bullying sexual que

se da entre estudiantes de una misma institucién educativa y que consiste en que un

¢ Ibid.
7 Ibid.
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manera personal a otro compariero o compariera estudiante, del mismo o de menor
grado escolar, con el objetivo de obtener imagenes de sus genitales, agresiones
sexuales a otros, simulacion de relaciones sexuales o masturbaciones bajo la
intimidacion de multiples tipos de amenazas. El sitio virtual el bullying.com, sefiala
como: “En los ultimos arfios se ha puesto de moda entre los adolescentes grabar en sus
teléfonos moviles este tipo de agresiones sexuales y enviar los videos a otros
comparieros o compartirlos por internet. El intercambio de archivos (fotos o videos) de
contenido pornografico, denominado sexting, viene a afadir la humillacion publica al
dafio psicologico provocado a la victima. Como cabria esperar, esta practica es
totalmente ilegal y dichos videos pueden ser utilizados como prueba para poner a

los acosadores en manos de la justicia.”’®

Para algunos nifios, nifias y adolescentes estas conductas equivocadas y dafinas tanto
para ellos como para las victimas, son ejecutados con el pretexto de estar haciendo
juegos o bromas con sus comparieros y por ello es necesario que estas conductas
inadecuadas estén establecidas como faltas gravisimas en los respectivos reglamentos
de convivencia y disciplina de las instituciones educativas, para que con ello se pueda
prevenir sobre las mismas, tanto a los alumnos como a los padres de familiay que en
caso de la comision de las mismas se establezcan las sanciones disciplinarias
adecuadas, que orienten a la correcta formacion, acompanamiento y seguimiento,

ademas de la correspondiente notificacion a las autoridades competentes de la nifiez y

78 E| Bullying. http://www.elbullying.com/acoso-escolar-sexual-sexo-agresion/. Articulo del 25 de
noviembre de 2011. Consultado el 13 de octubre de 2016.
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sexual en las instituciones educativas los siguientes: “a) Comentarios machistas u

obscenos; b) Tocar sexualmente a la victima para negarlo inmediatamente después; c)
Presionar a la victima para que haga algo que no quiere (besar, dejarse tocar, obligarle
a ver pornografia...). Este tipo de presiones suele ir acompariada de intimidaciones y
amenazas; d) El acosador finge que la victima le gusta para humillarla; e) Manipulacion
o condicionamiento de la amistad para obligarle a realizar conductas no deseadas; f)

Abuso sexual: Obligar al otro a tener relaciones sexuales en contra de su voluntad.””®

Un caso de gran relevancia en este sentido fue el que sucedié en el Colegio Aleman en
el afio 2012 y que desembocé en la expulsion de tres estudiantes supuestos
responsables de acoso sexual en contra de una nifia de once afios y que en el afo
2016 concluyé con la sentencia que condend a privacion de libertad en contra del
director técnico de la institucion educativa. El caso y debate continua en los diarios
impresos y digitales tal como lo publica la revista Contra Poder: “Escandalo hubiera sido
no expulsar a los alumnos que cometieron un abuso sexual contra una nifia de 12 anos.
Sin embargo, los juicios no trataron sobre esto, sino sobre un supuesto maltrato del
Colegio hacia uno de los nifios expulsados. Los padres acusaron a la institucion de
maltrato de menores, sin embargo buscaron la reinserciéon de su hijo en el Colegio y
permitieron que otros dos hijos permanecieran en él durante anos. Es justo decir que la
persecucion juridica del Colegio y de sus responsables es espuria y un abuso en todo

sentido. Esta es la posicion oficial del gobierno aleman. No obstante, se respeta la

7 Ibid.
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incomprensibles.”°

Todo lo anterior, debido al denominado acoso o bullying sexual que se puede dar en las
instituciones educativas por la falta de control, supervision y seguimiento de los padres
de familia o encargados hacia sus hijos, la falta de reglamentos de convivencia y
disciplina que tipifiquen este tipo de faltas en los centros educativos, la ausencia de
protocolos efectivos, bien estudiados y ejecutados por los educadores en la atencion de
estos casos y la gran necesidad de educacion y prevencion de los nifios en estos

temas.

4.2. Derechos que son vulnerados producto de agresiones sexuales entre nifios

Es importante que para el presente estudio se determinen cuales son los derechos de
los nifios y nifias que se vulneran o podrian vulnerarse producto de abusos sexuales

entre nifios y nifas.

Aunque a priori se puede determinar que el bien juridico tutelado es solamente la
indemnidad sexual de los nifios y nifas, la experiencia y estudio de la psicologia, como
ciencia auxiliar del derecho, indica que existen ademas otros efectos daninos

relacionados con esta conducta irregular.

89Sonn, Matthias. Revista Contra Poder. http://contrapoder.com.gt/2016/05/20/ mythbuster-estatus-del-colegio-
aleman/. Publicado el 20 de mayo de 2016. Consultado el 13 de octubre de 2016.
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En primer lugar, se coloca la mas grave violacion a los derechos del nifio o la nifia con
este tipo de conductas inadecuadas, el cual corresponde a la indemnidad sexual. Este
concepto es especifico para los nifios, nifias y adolescentes en lo relacionado al
ejercicio de su libertad sexual. Se entiende que en los delitos de naturaleza sexual
como violacidn, agresion, abusos, trata de personas, entre otros, el bien juridico
tutelado es la libertad sexual, pero en el caso de los nifios y nifias, esta claro que no
poseen la capacidad para ejercer esa libertad sexual, surgiendo asi la figura de la
intangibilidad o indemnidad sexual. La intangibilidad o indemnidad sexual puede
definirse: “Como una manifestacion de la dignidad de la persona humana y el derecho
que todo ser humano tiene a un libre desarrollo de su personalidad, sin intervenciones
traumaticas en su esfera intima por parte de terceros, las cuales pueden generar

huellas indelebles en el psiquismo de la persona para toda la vida”.®'

Ademas, se afirma sobre la indemnidad sexual: “Como en general sucede con la
libertad, no s6lo se protege la capacidad de actuacién sino también la seguridad de la
libertad, esto es, los presupuestos objetivos de ella, lo que en la doctrina moderna ha
sido denominada intangibilidad o indemnidad sexual”’. Por lo tanto, en los delitos
sexuales entre niflos no se puede hablar de libertad sexual, debido a que ambos
sujetos carecen de autonomia para determinar su comportamiento en materia sexual.
Asi, lo estima Luis Reyna Alfaro: “No se podria establecer como bien juridico protegido
en estos casos a la libertad sexual cuando las condiciones ontolégicas y valorativas se

echan de menos en el caso concreto. Asi por ejemplo, si un sujeto no comprende la

81 Castillo Alva, José Luis. La motivacion de la valoracion de la prueba en materia penal. Pag. 119.
82 Bystos Ramirez, Manuel. Manual de derecho penal. Parte especial. Pa4g.133.
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situacion en el marco del ejercicio de su libertad.”®3

En relacion a la tesis se considera que los abusos sexuales danan tanto la indemnidad
sexual, entendida como el derecho al desarrollo sexual sin interferencias dafiinas de
terceros, como la libertad sexual debida ésta ultima, a las graves secuelas psiquicas

qgue puede provocar al nifio o nifia en su vida adulta.

En segundo lugar, se puede afirmar que los abusos sexuales afectan el desarrollo fisico
o integridad fisica de los nifios y nifias, aunque no haya existido un contacto fisico
directo, ya que todas las conductas de este tipo van relacionadas o se identifican con
acciones fisicas, mismas que posteriormente provocan que los nifios se sientan mal con
su propio cuerpo. Asi lo afirma Lorna Gutiérrez quien, como psicéloga, al referirse a
estos casos indica: “El abuso sexual toca el cuerpo aunque el abusador no toque a la
nifia, nifio y adolescente, cuando le habla le hace gestos o le muestra imagenes
pornograficas, hace el vinculo con su cuerpo, llevandoles a sentirse sucias/os,

avergonzadas y culpables de su cuerpo.”8

Esta situacion afecta gravemente a los nifios y nifias en su desarrollo ya que inician un
proceso de disociacion, el cual consiste en tener una disrupcién en la percepcion de su

propio cuerpo, como un mecanismo de defensa para evitar volver a recordar el abuso.

83 Reyna Alfaro, Luis.Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Pag.134.
84 | orna Norori Gutiérrez. Movimiento contra el abuso sexual. www.apoyomutuo@aguasbravas.nicara
gua.org, hablemosde.abusosexual@gmail.com, yotecreo@gmail.com.
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Ademas, en las agresiones sexuales, donde existe uso de violencia o intimidacion,
también pueden presentarse lesiones fisicas como laceraciones, hematomas,

desgarres, etc.

En tercer lugar el abuso sexual afecta la psiquis de la nifia o nifio, debido a que el
abusador consigue controlar tres areas que son la voluntad, la cognicion y el afecto. La
voluntad porque imposibilita a la victima de decir no, sea por la confianza que le tiene,
el afecto, haber caido en el engario o bien por su misma condiciéon de nifio o nifa, lo
cual le imposibilita poseer los criterios suficientes para discernir. La cognicion porque el
abusador muchas veces presenta la conducta inadecuada como algo normal o bueno,
con lo cual se forma en la memoria un conocimiento distorsionado sobre la sexualidad.
Por dltimo el afecto, porque conlleva al nifio, inmaduro por naturaleza, a pensar que
esas conductas se relacionan con manifestaciones de afecto, que si se dejan de hacer
o se niegan le pueden ocasionar sentimientos de culpa, al dar a entender con su

negativa que no quiere a la otra persona.

En cuarto lugar, se puede presentar la vulneracion a su derecho a la educacion, debido
a que en muchos de los casos, al agresor se le encuentra en la misma institucion
educativa a la que asiste el nifio o la nifia y con la consecuente separacion del agresor,

para proteger, se vulnere este derecho que poseen ambos.

En quinto lugar, los abusos sexuales vulneran muchas veces el derecho de expresion

de los nifios y nifias, al mediar amenazas de no decir lo que esta pasando.
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Se vulneran en sexto lugar, los derechos a vivir sin violencia y también a vivir en un

ambiente que propicie su desarrollo integral.

Y por ultimo, se puede afirmar que se vulnera el derecho a la salud entendida ésta

como la ausencia de toda enfermedad fisica o mental.

En resumen, los derechos que se vulneran producto de abusos sexuales son: 1) la
indemnidad sexual; 2) derecho al adecuado desarrollo fisico o la integridad fisica; 3)
derecho al desarrollo mental adecuado; 4) derecho a la expresién; 5) derecho a la vida
sin violencia; 6) derecho a vivir en un ambiente que propicie su desarrollo; 7) derecho a

la educacioén; 8) Derecho a la salud.

4.3. El Estado de Guatemala ante la obligacion de restituir los derechos de los

nifos y nifias agredidos o abusados sexualmente

El tratado de derechos humanos que ha obtenido en la historia de la Organizacion de
las Naciones Unidas mayor consenso es la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el
cual fue ratificado por 192 paises. Con esto, el mundo asume que la nifiez y la
adolescencia poseen derechos especificos y a esto se ha comprometido también el
Estado de Guatemala al ratificar esta Convencion el 15 de mayo de 1990 por medio del
Decreto del Congreso de la Republica numero 27-90. A partir de esta ratificacion,
podemos considerar a la Convencion como una parte de la legislacion nacional toda

vez que la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala le otorga esa calidad e
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humanos como lo es en este caso.

Este cuerpo legal impulsé una discusion a nivel nacional sobre la adecuacion de toda la
estructura juridica existente para garantizar en la aplicacion de las leyes que regulasen
lo relacionado con la nifiez, el principio del interés superior del nifio y la aplicacion de la

doctrina de la proteccion integral, dejando atras la doctrina de la situacion irregular.

Asi lo expresa la UNICEF en su sitio virtual oficial para Guatemala: “Como
consecuencia de la vigencia de la Convencién, se ha fomentado en el pais un debate
alrededor de los derechos de la nifiez. La vision asistencialista enfocada en la atencion
de nifios y nifias en circunstancias especialmente dificiles ha venido gradualmente
debilitandose, para dar paso a la aplicacion de la nueva vision de proteccion integral de

la nifiez y adolescencia, en la cual las nifias y los nifios son sujetos de derecho.”®

Esta discusion juridica y acuerdos nacionales en relacion con la nifiez duraron 12 anhos
hasta obtener un Cédigo de la Nifiez nacional acorde con la Convencion el cual lleva
por nombre Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia promulgado en

junio de 2003 con el Decreto Legislativo 27-2003.

Producto de esta Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, el Estado de

Guatemala, a través del Organismo Judicial, ha impulsado diversas acciones en la

8 Unicef. http://www.unicef.org/guatemala/spanish/childhood_rights.html . Consultado el 14 de
octubre de 2016.
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busqueda de garantizar a la nifiez y la adolescencia el goce de sus derechos. En
relacion a esas acciones, en la presente tesis y en este apartado nos referiremos a tres
de ellas: a) La creacion de los juzgados especializados de la nifiez y la adolescencia a
nivel nacional; b) La implementacion de la camara Gesell para la toma de Declaracion

de los nifios, nifias y adolescentes; c) El Protocolo de toma de declaracion de victimas

de abuso sexual infantil.

4.3.1. La creacion de los juzgados especializados de la nifiez y la adolescencia a

nivel nacional

De acuerdo a la informacion que difunde el Organismo Judicial en su sitio oficial de
internet www.o0j.gob.gt, existe una Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y la

Adolescencia, la cual inicié funciones el 30 de julio del afio 2003.

Segun esta informacién, existen solamente dos juzgados especificamente para
adolescentes en conflicto con la ley penal que se ubican en la ciudad capital y cuatro

juzgados de primera instancia de la nifiez y la adolescencia del area metropolitana.

Ademas, para el area metropolitana se crearon otros dos juzgados de la nifiez y la
adolescencia y de adolescentes en conflicto con la ley penal, uno en el municipio de

Villa Nueva y otro en el municipio de Mixco.

En el interior del pais existen 17 juzgados de la nifiez y la adolescencia y de

adolescentes en conflicto con la ley penal que se ubican en las cabeceras
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Sacatepéquez, Jalapa, Suchitepéquez, Izabal, Solola, Escuintla, Zacapa,

Chimaltenango, Jutiapa, Quetzaltenango, El Quiché, Huehuetenango y Petén.

De acuerdo a la informacion del sitio oficial del Organismo Judicial, los departamentos
de EI Progreso, Chiquimula, Totonicapan y Retalhuleu, no tienen juzgado de la nifiez y
la adolescencia y de adolescentes en conflicto con la ley penal funcionando en sus

respectivas jurisdicciones departamentales.

En resumen existen 19 Juzgados de la nifiez y la adolescencia y de adolescentes en
conflicto con la ley penal, entre departamentales y de los municipios de Mixco y Villa
Nueva; cuatro juzgados especificos de primera instancia de la nifiez y la adolescencia
en la ciudad capital; dos juzgados especificos de adolescentes en conflicto con la ley

penal; una Sala de la Corte de Apelaciones de la nifiez y la adolescencia.

4.3.2. La implementacién de la Camara Gesell para la toma de declaracion de los

niios, nifnas y adolescentes

De acuerdo a la definicion de la Camara Gesell por parte del Ministerio Publico de
Guatemala encontramos que es: “‘Un area divida en dos ambientes, en cuya parte
divisoria existe una ventana, denominado ventana reflexiva. El area que cuenta con

ventana reflexiva, sera denominada sala de entrevista y sera utilizada para el desarrollo
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de la diligencia. La otra area denominada sala de observacion y en ella se colocaran las

personas que sean autorizadas a presenciar la diligencia.”®®

Este mecanismo para la toma de declaracion de las nifias, nifios y adolescentes tiene
como principal objetivo evitar la revictimizacién en la ejecucion de estas diligencias. En
el Ministerio Publico existen para ejecutar en calidad de prueba anticipada cuando sea
ordenado asi por juez competente o para la toma de la primera declaracion de la
victima o testigo, cuando éste es menor de edad, lo cual representa un esfuerzo por

hacer prevalecer el principio del interés superior del nino.

Asimismo de acuerdo a informacion del sitio virtual de noticias de la cadena de medios
de comunicacién Emisoras Unidas: “Con una inversion de no menos de US$30 mil la
Corte Suprema de Justicia (CSJ) inauguré cinco camaras de Gesell en Quetzaltenango,
Retalhuleu y Huehuetenango. Las mismas coadyuvaran en evitar la vulneracion y
revictimizacion en casos de violencia sexual, explotacion y trata de personas contra
menores de edad. Segun autoridades del Organismo Judicial (OJ) los fondos para la
instalacion de las camaras con parte del apoyo del proyecto de seguridad y justicia de

la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID).”%

Esta infraestructura es fundamental en la tarea de reducir la victimizaciéon secundaria.

8 Unicef. http://www.unicef.org/republicadominicana/GUATEMALA_Ministerio_Publico.pdf .

Consultado el 14 de octubre de 2016.
87 Emisoras Unidas. https://femisorasunidas.com/noticias/nacionales/habilitan-camaras-de-gesell-
en-tres-departamentos/. Redaccion del grupo Emisoras Unidas, Guatemala. Consultado el 14 de

octubre de 2016.
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adolescencia donde se conocen y diligencian los casos por agresiones sexuales, se

utiliza el mecanismo del circuito cerrado que también coadyuva a evitar la victimizaciéon

secundaria de los nifios, especificamente, al momento de tomar su declaracion dentro

de un proceso.

Estas acciones definitivamente son positivas por parte del Organismo Judicial y el
Ministerio Publico, para garantizar los derechos de los nifios y nifias con el objeto de

restituirles los derechos que hayan sido violentados debido a agresiones sexuales entre

ninos.

4.3.3. Protocolo de toma de declaracion de victimas de abuso sexual infantil

La Corte Suprema de Justicia promulgd el Acuerdo numero 16-2013, el cual fue
publicado en el Diario de Centro América el 16 de mayo de 2013 y que contiene el
Instructivo para el uso y funcionamiento de la Camara Gesell, circuito cerrado y otras
herramientas para recibir las declaraciones de nifios, nifias y adolescentes victimas y/o
testigos. En uno de sus articulos, especificamente el tercero, se aprueba como anexo el
Protocolo para recibir declaraciones de Nifias, Nifios y Adolescentes (NNA) victimas y/o

testigos.

Todas las personas que intervengan en algun proceso que atienda a nifias, nifos y
adolescentes tienen la obligacidbn de cumplir este acuerdo el cual se rige por los

principios de respeto a los derechos humanos, el interés superior del nifio, la doctrina
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no discriminacién, el respeto a la identidad cultural y confidencialidad, y la interpretacion

extensiva de los derechos de la nifiez.

En cuanto al Protocolo, anexo al acuerdo en mencidén, su objetivo se plantea en el
inciso 1.1 del mismo acuerdo: “El presente protocolo tiene como objeto ser un
instrumento o guia que orienta para recibir declaraciones de nifas, nifos vy
adolescentes (NNA) victimas y/o testigos, en las diferentes fases y procesos descritos
en este protocolo; tiene como finalidad evitar la revictimizacion en congruencia con las
convenciones ratificadas por el Estado de Guatemala y leyes ordinarias; y establece las
directrices que deben observarse por los 6rganos jurisdiccionales, equipo técnico
multidisciplinario, sujetos procesales y terceros intervinientes, atendiendo al Interés
Superior del Nifio y con irrestricto respecto a los Derechos Humanos que deben

observarse en este tipo de actuaciones.”®®

En el Protocolo, se establecen las prioridades en la toma de la declaracion de la nifia,
nifo o adolescente y dentro de las mismas se ordena que se diligencie dentro del
proceso en prueba anticipada. A su vez, ésta declaracién debe ejecutarse utilizando el
procedimiento de la Camara Gesell y si no se contase con este recurso se acudira al
uso de la videoconferencia o bien el circuito cerrado. Con conocimiento de que no en

todas las jurisdicciones se cuenta con estos recursos, se hace la salvedad que en todo

8  Acuerdo nimero 16-2013. Corte Suprema de Justicia. Instructivo para el uso y funcionamiento de
la Camara Gesell, circuito cerrado y otras herramientas para recibir las declaraciones de nifos,
nifas y adolescentes victimas y/o testigos. Organismo Judicial. Guatemala, Guatemala. 2013.
Pag. 6.
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del agresor o sindicado, ya que esto provocaria la revictimizaciébn que se pretende

erradicar en estos procesos.

De acuerdo a Tanya Fernandez: “El ambito de aplicacién del Protocolo se extiende a
los procesos de proteccion integral de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en
sus derechos humanos, el Proceso Penal, procesos de adolescentes en conflicto con la
ley penal, y cualquier otro proceso judicial en donde un nifio, nifia o adolescente deba

intervenir como testigo” 8

En el Protocolo se ordena que las nifas, nifios y adolescentes declaren en prueba
anticipada o si no hubiese sido posible, que se haga en la fase de debate toda vez se
realice en camara Gesell, circuito cerrado, video conferencia y otros recursos que
garanticen la no revictimizacion y que ademas se utilicen las técnicas de entrevistas
descritas en el Protocolo. Esta disposicion representa un gran avance en este sentido,
ya que anteriormente quedaba a discrecion y consideracion del juez el uso de estos
recursos y el mismo solicitaba que la solicitud de declaracién en prueba anticipada, en
camara Gesell, videoconferencia o circuito cerrado, se fundamentara con informes

psicolodgicos de la nifia, nifio o adolescente.

En este sentido, la prueba en calidad de anticipo, tiene una importancia muy grande en
cuanto a la prevalencia del interés superior del nifio en la aplicacion de estos

procedimientos penales, ya que permite que se resguarde la declaracién del nifio para

8 Fernandez. Op. Cit. Pag. 66.
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ser estudiada y analizada las veces que quiera hacerse y sea necesario sin el

correspondiente dafio colateral que acarrearia para el nifio al revictimizario.

En este Protocolo se establecen también las directrices para recibir declaracion de
nifias, nifios y adolescentes y uso de camara Gesell, circuito cerrado, videoconferencia
y entre ellas se encuentran: “Dentro del Proceso Penal, la declaracion del nifio, nifia o
adolescente solo debe recibirse una sola vez de preferencia. La necesidad del anticipo
de prueba queda acreditada bajo los principios de no revictimizacion, interés superior

del nifio y la garantia de no confrontacion de nifio, nifia o adolescente con el agresor’. 0

Ademas de las anteriores, también se ordena prestar atencion al correcto
funcionamiento del equipo audiovisual a utilizar, la preeminencia de esta diligencia
sobre otras, el otorgamiento y diligenciamiento del procedimiento en un plazo corto y la
proteccion de la nifia, nifia y adolescente de posibles amenazas o presiones por parte

de familiares del agresor o sindicado.
4.4. Trabajo de campo
A continuacion se presenta el trabajo de campo realizado, el cual consistio en que

personas que se dedican a la atencion de los procesos por agresiones sexuales entre

nifios, respondieran un cuestionario de quince preguntas con el objetivo de indagar su

% Acuerdo Numero 16-2013. Corte Suprema de Justicia. Instructivo para el uso y funcionamiento de
la Camara Gesell, circuito cerrado y otras herramientas para recibir las declaraciones de niiios,
niflas y adolescentes victimas y/o testigos. Organismo Judicial. Guatemala, Guatemala. 2013.

Pag. 7.
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tema, el uso y aplicaciéon del procedimiento de la camara de Gessel y circuito cerrado

para escuchar la declaracion o testimonio de los nifios y nifias, su criterio sobre la
restitucion de los derechos de los nifios (as) agresores o victimas en agresiones

sexuales, entre otros aspectos.

La herramienta de investigacion estadistica aplicada fue la encuesta escrita, y la
muestra fueron abogados, trabajadoras sociales, psicologos, oficiales y jueces que se
desempefian o litigan en el juzgado de la nifiez y la adolescencia del municipio de
Guatemala, departamento de Guatemala, que se ubica en la sexta avenida “A” de la

zona uno de la capital.

En total se aplicaron 32 encuestas a la poblacion anteriormente descrita y una
entrevista a un juez de la nifiez y la adolescencia del municipio de Guatemala de quien
se expresara su opinidn y respuestas en algunas de las 15 preguntas debido a la
importancia que para el presente estudio reviste la opinion de un titular de estos

organos jurisdiccionales.

Pregunta 1:

¢, Conoce usted el Convenio de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio?

Si, No
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Convenio sobre los Derechos del nifio, correspondiente a 31 personas con respuesta

afirmativa. Solamente una persona manifesté desconocer el Convenio correspondiente

al 3.12 %.

Es importante hacer notar que la mayoria de personas que participan en estos procesos
conocen el convenio y por ende saben de los principios rectores del derecho de la nifiez
y su doctrina. El escaso porcentaje de personas que desconocen del convenio puede
corresponder a profesionales de otras areas como la psicologia o el trabajo social,
quienes sin embargo, debiesen conocer también el Convenio sobre los Derechos del

Nifio al estar desempefidandose diariamente en la atencién de casos relacionados con

este tema.

Pregunta 2:

¢ Considera usted que los jueces de la nifiez y adolescencia dictan sentencias con las

cuales logran la restitucién de derechos que han sido vulnerados por abusos sexuales?

Si, No, ¢ Por qué?

Esta interrogante es clave no solamente en el instrumento de investigacion sino
también en toda la presente tesis. El 68.75 % de los encuestados respondio
afirmativamente lo cual corresponde a 22 personas. El restante 31.25% respondié que
los jueces no dictan sentencias con las cuales logran la restitucion de derechos de la
ninez.
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Entre los argumentos mas comunes de los encuestados que respondieron
afirmativamente estan que ese es el objeto de las medidas de proteccion que se
ordenan, se logra separar a la nifia o nifio de su agresor, se busca garantizar la no
repeticion del hecho, se brinda atencién psicoldgica a los nifios y se promueve y busca

en todo momento el bienestar del nifio.

Las razones mas comunes expuestas por las personas que respondieron que no existe
restitucion estan que no es factible restituir el derecho a la indemnidad sexual, que se

revictimiza a los nifios en el proceso, que el dafio ocasionado en las agresiones de tipo

sexual es irreparable, entre otros.

En este sentido, resulta interesante hacer notar que la mayoria de personas
encuestadas tienen la percepcion de que con las acciones ordenadas en sentencia por
el juez, se restituyen en su totalidad los derechos vulnerados en los niflos y ninas

tomando en cuenta que todas esas acciones van orientadas en otorgarle algun

beneficio.

Sin embargo, existe un numero importante de personas que, con mayor reflexion y
analisis, consideran que es imposible la restituciéon total de los derechos vulnerados
toda vez que entre ellos se incluye la indemnidad sexual de los infantes, la cual al ser
vulnerada es imposible restituirla a su estado original o evitar que en un futuro
ocasionen problemas por la activacién consciente o inconsciente de los recuerdos. Este

asunto sera analizado con mayor profundidad en la conclusién discursiva de la tesis.
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En esta pregunta la opinién textual del juez fue: “No es un derecho que pueda ser
restituido, refiriéndose a la indemnidad sexual. La sentencia va enfocada en que el nifio

tenga un soporte para recordar los hechos sin dolor y evitar la repeticion del hecho”.

Pregunta 3:

¢ De acuerdo a su experiencia, estima usted que realmente se logra la restitucion de
derechos de menores que han sido victimas de agresion sexual?

Si, No, ¢ Por qué?

El 56.25 % de los encuestados respondié afirmativamente a esta pregunta, con un total
de 18 personas. El 43.75 % respondi6 que no se logra la restitucion de derechos de los

menores victimas de agresiones sexuales, con un total de 14 personas.

Entre los argumentos expuestos por los partidarios del si aparecen que se trata de no
revictimizarlos y alejarlos del agresor; se logra restablecer el estado emocional,
autoestima, y ambiente familiar de los nifios; se empodera a los nifilos por medio de

procesos de atencion psicologica.

Los argumentos esgrimidos por las personas que optaron por €l no como respuesta
estan principalmente que los dafios ocasionados son irreversibles; no existe sentencia
que logre restituir estos derechos; el dafio es de por vida; algunas veces lo resuelto u

ordenado es insuficiente.
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cuales los nifios han salido avantes de situaciones como una agresion sexual y que

todas las acciones ordenadas por los jueces van en beneficio de los nifios y la
observancia de su interés superior. Sin embargo, por el tipo de derecho principal que ha
sido vulnerado, su restitucion es muy dificil si no imposible, toda vez que el dano

repercute directamente en la vida del nifio o nina.

Pregunta 4:

. Conoce usted la legislacién que ampara a los nifios o nifias victimas o agresores de

abusos sexuales?

Si, No, ¢ Cual?

A esta pregunta el 87.5 % de encuestados respondieron que si, lo cual corresponde a

28 personas. El restante 12.5 % respondi6 que no y corresponde a 4 personas.

En cuanto a responder cual cuerpo legal conocen en relacion al tema las principales
respuestas fueron la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia (Ley
PINA); el Cédigo Penal y Procesal Penal; Ley contra la Violencia Sexual, explotacion y

trata de personas; y la Convencién de los Derechos del Nifio.

Este resultado evidencia cierto porcentaje de acercamiento de las personas a la ley
especifica en materia de la nifiez, a pesar de que el conocimiento a profundidad sobre

la misma es dificil de poder determinar con esta simple pregunta. Probablemente en
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por ello hayan respondido en sentido negativo.

Pregunta 5:

¢ Considera usted que el nifio o nifia victima de abusos sexuales por parte de otro nifio
o nifia, recibe una atencién adecuada por parte de las autoridades?

Si, No, ¢ Por qué?

A esta interrogante respondieron si 22 personas haciendo un 68.75 %. En sentido

negativo respondieron 10 personas para un 31.25 %.

Los principales argumentos de las personas que respondieron afirmativamente fueron
que se inicia un proceso de proteccion; se cuenta con un equipo profesional
multidisciplinario; se atiende con prontitud propiciando un ambiente digno y la no
revictimizacion; se ordenan procesos psicolégicos y de escuela de padres para atencién

y acompafiamiento.

Las ideas de las personas que respondieron no, se orientan principalmente en los
siguientes sentidos: siempre existe revictimizacion; hay mora judicial; no siempre se
puede atender con prontitud; hacen falta recursos; no todas las instituciones tienen

equipo multidisciplinario; algunas veces se circunscriben solamente a terapias

psicolbgicas.
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victima una atencién adecuada, cuando nos enteramos. La mayoria de casos que
atendemos es por denuncias o informes que presentan los hospitales nacionales y

escuelas publicas. De los hospitales privados y colegios no se reciben denuncias”.

Pregunta 6:

. Considera usted que el nifio o niia AGRESOR en un proceso de agresidén sexual,
recibe la atencién y ayuda profesional necesaria por parte de las autoridades
competentes?

Si, No, ¢ Por qué?

A esta interrogante el 65.62% respondié afirmativamente, lo cual corresponde a 21 de
los encuestados. El restante 34.37% de los encuestados respondi6 que no y equivale a

11 personas.

Entre las razones expuestas por las personas que respondieron afirmativamente estan:
a) Pueden haber sido victimas en algun momento; b) se ordenan terapias; c)
separacion del agredido y del agresor; d) prontitud; e) los agresores necesitan ayuda; f)
se investiga el entorno familiar del agresor; g) generaimente es un nifio abusado; h)
también se inicia proceso de proteccion; i) de oficio el juez inicia otro proceso por el

agresor ya que generalmente se inicia por la victima.
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sanciona al agresor; b) solo existe una instancia que no se da abasto; c) generalmente

no se individualiza al agresor; d) el gobierno no ha creado ninguna institucion donde
puedan recibir apoyo psicolégico; e) no se puede brindar la atencién y seguimiento
requeridos para el agresor; f) depende de la familia; g) los procesos para ellos no son

los adecuados a pesar de que necesitan igualmente seguimiento y tratamiento.

Aunque la mayoria de los encuestados se inclind por responder afirmativamente a esta
pregunta, se evidencia con la cantidad de respuestas negativas y sus razones que hace
falta mucho trabajo por hacer y que en varios casos se atiende principalmente solo a la
victima dejando por un lado las necesidades del agresor como sujeto de un derecho
tutelar donde debe prevalecer el principio de igualdad. Por diversas razones (falta de
recursos, saturacién de procesos, falta de capacitacion de las personas encargadas)

esta parte de la situacion se esta dejando de atender con eficiencia y eficacia.

En esta interrogante el juez entrevistado respondié textualmente: “Si, con base en el
articulo 138 de la ley PINA. Solamente se brinda asistencia psicologica, pedagégica o

médica al nifio agresor’.

Pregunta 7:

¢ Conoce algun procedimiento en particular para obtener la declaracién de un nifio o
nifia victima o agresor de abuso sexual?

Si, No, ¢ Cual?
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respondieron que no, para un porcentaje del 84.37 %y 15.62 % respectivamente.

Entre los procedimientos mayormente conocidos por las personas que respondieron Si,
estan: a) Circuito cerrado; b) Camara de Gessel; ¢) Muiecos dicotémicos; d) Depende

de la edad; e) Material ludico, uso de biombos; f) Evaluacion psicologica.

Como razones expuestas por las personas que respondieron NO, estan: a) No hay

manual especifico; b) Es trabajo de los psicologos y lo desconozco.

A pesar de contar con indicaciones de trabajo especificas para este aspecto
fundamental del proceso, correspondiente al Acuerdo numero 16-2013 de la Corte
Suprema de Justicia sobre el Instructivo para el uso y funcionamiento de la Camara
Gesell, circuito cerrado y otras herramientas para recibir las declaraciones de ninos,
nifas y adolescentes victimas y/o testigos, este no es del total conocimiento por parte
de todos los actores que laboran en el Organismo Judicial, especificamente en los
juzgados de la nifiez y la adolescencia, donde debiese de conocerse y utilizarse de
manera ejemplar toda vez que debe ser la judicatura especializada en nifiez y por ende,
implementar de manera exacta todas las instrucciones que se han generado

especificamente para que sea aplicado por ellos.

Ademas, se evidencio que en este tipo de procesos se utiliza mas la técnica del circuito
cerrado y es sefialada esta técnica por los encuestados como la principal herramienta

para indagar a los nifios victimas o agresores.
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Pregunta 8:

¢, Cree que es adecuada la forma en que regularmente son indagadas las nifias (0s)
victimas de abuso infantil?

Si, No ¢ Por qué?

A esta interrogante un 62.5 % respondio si, un 31.25% respondié no y un 6.25 %
respondié no sé. Estos porcentajes corresponden a 20 personas que respondieron si,

10 respondieron no y 2 respondieron no sé.

Entre las principales razones expuestas por las personas que respondieron si estan: a)
Atienden profesionales; b) Todo es acorde al nifio; c) Se usan técnicas especificas y

adecuadas; d) Se trata de no revictimizar.

En cuanto a las razones expuestas por las personas que respondieron no, estan: a) Se
revictimiza siempre; b) Se repite varias veces la misma declaracién; c) Presién de las

partes hacia el nifo.

Aunque la opcién no se es inexistente en el instrumento de investigacion utilizado, se
hace referencia a ellos debido a que no pueden interpretarse ni como un si, ni como un
no, evidenciando unicamente falta de conocimiento, capacitacién e involucramiento de
los operadores de justicia en el proceso global, ya que si bien es cierto deben ser

expertos en la parte que les corresponde ejecutar, se considera que si €s necesario que
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departamento ejecuta, asi como sus fundamentos.

En general existe la idea de que si es adecuado el procedimiento de indagacion de los

nifios, pero se evidencia también que hay muchos aspectos por mejorar los cuales se.

pueden lograr con capacitacion hacia los operadores de justicia.

En esta interrogante el juez entrevistado hace textualmente la siguiente correccion: “Los
nifos y nifas victimas no son indagados, solamente emiten su opinidon y estan

auxiliados por un psicologo de acuerdo a su edad y madurez. No se les revictimiza.”

Pregunta 9:

¢ Cree que es adecuada la forma en que regularmente son indagados los nifios (as)
agresores de abuso sexual infantil?

Si, No 4 Por qué?

A esta interrogante respondieron que si 18 personas lo cual equivale al 56.25%; 11
personas respondieron que no lo cual corresponde al 34.37% y tres personas

respondieron no se, lo cual equivale al 9.37%.

Entre las principales razones expuestas por las personas que respondieron si estan: a)
Indagan psicoélogos; b) se le brinda orientacion al agresor; c) se indaga para determinar

su participacion; d) Se aplican procedimientos especiales y especificos.
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Normalmente no se individualiza; b) Existe mucha carga de trabajo; c) No existen

profesionales capaces en todos los juzgados; d) Existe revictimizacion al efectuar

muchas declaraciones.

Puede evidenciarse que en general existen procedimientos adecuados y profesionales
gue ejecuten de manera adecuada las indagatorias o toma de declaracién de los nifios
para determinar su participaciéon, pero que también en algunos casos se deja de
atender al agresor como debiese ser, principalmente por factores como la excesiva

carga de procesos o bien una inclinacion a solamente atender las necesidades de la

victima, dejando por un lado al agresor.

En esta interrogante el juez entrevistado manifesto: “Similar a la pregunta anterior, si es
adecuada la forma en que se indaga a los agresores. Ellos si son susceptibles de ser

indagados como agresores’”.

Entonces, en opinién del juez encuestado, los procedimientos utilizados son los mas

idéneos y eficaces en la atencion los agresores.

Pregunta 10:

¢, Conoce el “Protocolo para recibir declaraciones de nifas, nifios y adolescentes (NNA)
victimas y7o testigos” para tomar declaraciones de las victimas de abuso sexual

infantil?
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Si, No.

A esta importante cuestién, un total de 19 personas respondieron si lo cual corresponde

al 59.37% y un total de 13 personas respondieron no equivalente al 40.62%.

Con estos resultados se evidencia la carencia de conocimiento por parte de los
operadores de justicia y litigantes sobre Protocolo especifico emitido por la Corte
Suprema de Justicia y también la urgente necesidad de capacitacion sobre el tema toda
vez que este acuerdo data del afio 2013 y que después de casi tres afios resulta
preocupante que un alto porcentaje de los encuestados desconozcan el mismo,
tomando en cuenta que la muestra corresponde a abogados litigantes, psicologos,
oficiales y trabajadores sociales de los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia de

Guatemala.

Pregunta 11:

¢ Considera usted que este Protocolo debiese utilizarse igualmente para nifios (as)
agresores 0 victimas de abusos sexuales?

Si, No, ¢ Por qué?

A este cuestionamiento respondieron afirmativamente 19 personas para un 59.37%,
doce personas respondieron no lo cual corresponde a un 37.5 % y aunque no existia la

opcién no sé, una persona respondio de esta manera.
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En cuanto a sus argumentos de los partidarios del si se encuentran principalmente: a)
Ambos necesitan ayuda y atencién profesional; b) Las garantias son para todo nino
(ambos) sin importar si es victima o agresor en el hecho; c) Deben recibir el mismo
trato; d) Ambos son victimas; e) Se debe encontrar la raiz del problema en el agresor.
Las personas que respondieron no exponen principalmente los siguientes argumentos:
a) Deberia de existir un protocolo especifico para el agresor; b) Desconozco el manual;

c) Las motivaciones de cada uno de los procesos son distintos y se hacen proceso

separados para cada uno.

La mayoria de los encuestados considera que partiendo del principio de igualdad,
ambos nifios debiesen gozar de las mismas garantias y procedimientos. Sin embargo,
también indican que las motivaciones de ambos procesos, para el nifio victima o nifio

agresor, son diferentes y por lo tanto debiesen ser mas especificos para el caso de los

agresores.

Ante esta interrogante el juez entrevistado respondié: “No debe utilizarse el protocolo
igualmente para victimas y agresores, ya que la declaracion del niflo o nifia agresor es
distinta a la del nifio o nifia victima y evidentemente el proceso busca sancion de

resocializar su comportamiento. Si se acredita en la resocializacién se incluye la

readaptacion”.

Pregunta 12:

¢ Conoce la técnica de entrevista llevada a cabo en camara Gesell?
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Si, No.

A esta interrogante 24 encuestados respondieron que si, lo cual equivale a un 75% y 8
personas respondieron no, lo cual equivale al 25%. Con ello, se evidencian avances en
el conocimiento especifico de las herramientas adecuadas para estos procesos y el
cumplimiento del protocolo en un buen porcentaje, pero lamentablemente también se
evidencia un preocupante porcentaje de desconocimiento de los encuestados lo cual

representa un grave riesgo para los derechos de los nifios y ninas.

En esta interrogante sobre la técnica o metodologia utilizada en la toma de declaracion
de los menores de edad, el juez respondié en la entrevista: “Si se utilizan medios
audiovisuales y tecnologicos en la entrevista a los nifios, pero usamos el circuito
cerrado no la cdmara Gesell. En estos casos la entrevista tiene distintos objetivos ya
que para la victima es unicamente el ejercicio de un derecho mientras que en el agresor

es con el objetivo de resocializar”.

El juez confirma entonces que en el juzgado se ha implementado el uso de medios

electrénicos para realizar la entrevista a los nifios, nifias y adolescentes.

Pregunta 13:

¢ Considera usted que esta técnica de entrevista debiese ser utilizada igualmente para
nifios y nifias agresores o victimas de abusos sexuales?

Si, No, ¢ Por qué?
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De los encuestados, 23 personas respondieron si lo cual corresponde al 71.87%. Seis
personas respondieron que no, lo cual equivale al 18.75% y aunque no existia la opcion

no sé, tres personas respondieron de esta manera, lo cual equivale al 9.37%.

Entre los argumentos mayormente expuestos por las personas que optaron por
responder si estan: a) Principio de igualdad; b) Es un procedimiento especial; c)

privacidad y resguardo; d) de esa manera se hace; e) sala de circuito cerrado; f) los dos

son victimas.

Las personas que respondieron no, exponen: a) La camara de Gesell se usa en calidad
de anticipo de prueba; b) En nifiez se usa circuito cerrado; ¢) Son casos diferentes el de
agresor o victima y deben ser diferentes los procedimientos; d) Las preguntas en

ambos casos tienen distinto enfoque.

Se puede concluir que las técnicas o herramientas especificas para ser utilizadas con
los nifios en los procesos de indagacion o toma de declaracion tienen por objetivos la
no revictimizacion y garantizar el principio del interés superior del nifo, en cuanto a no
exponerlo a mas dafio con el afan del impulso procesal y por ello estos aspectos deben
ser tomados en cuenta en las acciones que se ejecuten con ambos niﬁos; victima y
agresor. Es positivo que la mayoria de encuestados respondan de manera afirmativa,
ya que esto evidencia avances en las garantias procesales que deben gozar los ninos y
nifias, sea cual sea su situacion de victima o agresor, pero también resulta preocupante

la evidente desatencién que existe para los casos de nifios agresores y la necesidad de
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especificar mas estos procedimientos universalizandolos, para toda situacion donde

intervengan nifos o nifas en procesos judiciales.

En esta pregunta el juez respondio “Si, asi se usa’”.

Pregunta 14:

¢, Cudles son las tres formas que considera mas eficaces para la restitucion de derechos

de las nifias (0s) agresores o victimas de abusos sexuales?

Esta pregunta por ser de tipo abierta, dio por resultado multiples respuestas por parte
de los encuestados, razén por la cual se realizé un conteo y agrupamiento de las
respuestas mas comunes, las cuales se exponen a continuacion en orden descendente
de repeticion, es decir, apareceran en primer lugar las que mas se repiten en las

respuestas de los encuestados:

a) Terapia psicolégica con un total de 27 repeticiones, lo cual constituye esta forma
como la que se considera mas eficaz y de mayor uso en la restitucién de derechos
de los nifios y nifas.

b) Separar a la victima del agresor o garantia de no repeticién del hecho, con un total
de 7 coincidencias entre los encuestados lo cual coloca a esta forma en segundo
lugar como una manera utilizada por los jueces para restituir derechos de los nifios

por abusos sexuales.
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c) Escuela para padres, con un total de seis coincidencias entre las respuestas de los
encuestados los cual coloca a esta forma en tercer lugar de las utilizadas por los

jueces para la restitucion de derechos y estimadas por los encuestados como una de

las mas eficaces.

d) Supervision y seguimiento del juzgado, se coloca en el cuarto lugar de las formas
que los encuestados consideran como las mas eficaces para la restitucion de

derechos ordenadas por los jueces, con un total de cinco repeticiones.

Es importante resaltar la preocupacién que transmiten algunas respuestas como las
siguientes: a) Proceso legal y penal en contra del agresor; b) Certificacion al Ministerio
Publico, debido a que con éstas se evidencia desconocimiento grave de la legislacion
especifica lo cual podria repercutir en vicios o errores irremediables en los procesos o

en la atencién de los casos.

En esta pregunta reviste vital importancia la respuesta del juez entrevistado ya que es
él quien determina y ordena las formas que considera mas eficaces para la restitucion
de los derechos conculcados. La respuesta del juez entrevistado fue: “En primer lugar el
abordaje terapéutico que logra el empoderamiento del nifio para evitar que vuelva a ser
victima. En segundo lugar la capacitacién a los padres de familia o responsables para
prevenir que el niflo por tener una conducta sexual precoz se victimice el mismo o
busque ser victimizado. En tercer lugar asegurar la no repeticion de la agresion o abuso
por medio de la separacién de la victima del agresor.” En esta pregunta se volvio a

cuestionar al juez sobre la posibilidad de la restitucion de derechos que se contempla
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que él respondio: “Si se logra restituir ciertos derechos cuando tienen que ver con

vincular autoridades del estado como salud, educacion y trabajo. A esos derechos se
refiere la ley al hablar de restitucion. Cuando es la indemnidad sexual no es posible por

el dafio fisico y emocional provocado con el cual se debe lidiar el resto de la vida™.

Pregunta 15:

¢ Cual de las siguientes opciones considera como el o la principal responsable de los
abusos sexuales que se dan entre nifios? (marque solo una opcion)

El Estado, la sociedad, la familia o el (Ia) nifio (a)

Ante esta interrogante, los encuestados consideraron en su mayoria como principal
responsable a la familia, con un total de 20 votos. En segundo lugar a la sociedad con
un total de diez votos y por ultimo al Estado con un total de dos votos. Con ello se
puede inferir que la mayoria de encuestados considera que la principal responsabilidad
en cuanto a la educaciéon sexual de sus hijos y el resguardo de su indemnidad sexual
corresponde a las familias y son éstas mismas las que mejores resultados pueden
brindar en la atencidon, seguimiento, correccién debida, asistencia, formacion y

reeducacion de los nifios y nifias agresores o victimas.

El juez entrevistado opind: “Como principal responsable se puede sefialar a la familia,

pero este es un problema estatal’.
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CONCLUSION DISCURSIVA
La restitucion de los derechos por agresiones sexuales entre nifios, posee en si misma
una seria dificultad en su cumplimiento y ejecucion, la cual corresponde a la naturaleza
intrinseca del derecho a la indemnidad sexual. La ley especifica establece que es una
atribucién de los juzgados de la nifiez y la adolescencia, entre otras, restituir el o los
derechos violados ordenando las medidas de proteccién que ayuden a restablecer los
derechos del afectado, declarando la forma como deberan ser restituidos los derechos y

fijando un plazo perentorio en el cual deberan restituirse los mismos.

En la legislacion nacional vigente en materia de la nifiez, se evidencian la doctrina de la
proteccion integral y el principio del interés superior del nifio, los cuales son el eje
transversal de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Sin embargo, en la praxis,
hay descuido en la atencién hacia los nifios agresores, en cuanto a la restitucion de sus
derechos. También, es evidente que las medidas o acciones ordenadas por los jueces
nunca lograran restituir el derecho a la indemnidad sexual. La tutelaridad y especialidad
que demandan estos casos, fueron evidenciados en las legislaciones especificas de

Guatemala, Costa Rica, Colombia y Brasil.

Las acciones, ordenadas por los jueces, son significativas y necesarias en la reparacion
de una parte del dafio causado. Se debe considerar la excepcion a la restitucion que
esta implicita en estos casos, debido a la imposibilidad inherente de restituir el derecho
a la indemnidad sexual. Se recomienda una mayor capacitacioén para los auxiliares de
justicia sobre ésta limitante y la sana formacion de la niflez que compete

primordialmente a los padres de familia, con el apoyo de las instituciones educativas.
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