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Abogado y Notario
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Guatemala 20 de febrero de 2017

Licenciado

Roberto Fredy Orellana Martinez

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Distinguido Doctor Mejia Orellana:

De conformidad con el oficio emitido por la Unidad de Asesoria, me permito
manifestarle que en la calidad de asesor de tesis del estudiante MARIO RENE
MORALES GIRON quien desarrollo el tema intitulado, “EL DICTAMEN PSIQUIATRICO
EMITIDO POR EL INSTITUTO NACIONAL DE CIENCIAS FORENSES DE
GUATEMALA, COMO MEDIO DE PRUEBA PARA DETERMINAR EL GRADO DE
COMPRENSION CRIMINAL EN LOS MENORES DE EDAD EN CONFLICTO CON LA
LEY PENAL”. Al respecto le manifiesto lo siguiente:

a) De la revision practicada al trabajo de tesis relacionado, se puede establecer que
el mismo cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico, relativos al contenido cientifico y técnico de la tesis
en virtud, asimismo, que el presente trabajo llena las expectativas por dicho
normativo, al haberse empleado dichos lineamientos al desarrollarse la -
investigacion del caso

b) En este trabajo de investigacion cientifica se utiliz6 el método deductivo, que en
virtud del analisis de los hechos que aparecen en la investigacion se originaron
argumentos sobre las observaciones efectuadas que llegaron a conclusiones
particulares. Asimismo, se utilizé el método histérico, pues en la investigacion
se analizaron situaciones pasadas y acontecimientos historicos que son parte
del tema. Se utilizaron técnicas bibliograficas, citas textuales y de parafrasis,
que ayudaron a plasmar el marco teérico. En definitiva el trabajo de tesis se
ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de
conformidad con la norma respectiva, la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas.
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Lic. Otto René Arenas Hernandez
Abogado y Notario
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C) Se observo que en toda la tesis se emplearon técnicas de redaccion, ortografia y
gramatica adecuadas para este tipo de trabajos, asi como de fondo y forma
segun lo establecido por la Real Academia de la Lengua Espaiiola.

d) La Contribucién Cientifica lo constituye el proyecto reforma al Codigo de la Nifiez
y Adolescencia para que se incluya de forma obligatoria en los procesos que se
sigue a los adolescentes en conflicto con la ley penal, el peritaje de psiquiatria
forense en los adolescentes en conflicto con la ley penal.

e) En la conclusién discursiva se puede establecer que el estudiante realizd
hallazgos dentro de la investigacion, mismos que a mi consideracion y criterio
son adecuados y oportunos para el contexto en el que se desarrollé la misma, y
del mismo modo, la conclusién discursiva de dicho trabajo son congruentes con
el trabajo final realizado.

f) En la bibliografia utilizada se constaté que en el desarrolio y culminacion del
informe final de la tesis, se utiliz6 doctrina de autores nacionales y extranjeros,
asi como haber realizado analisis tanto de la legislacién interna como de
legislacion de otros paises, lo cual, a mi criterio, es totalmente adecuado.

En conclusion y en virtud de haberse cumplido con las exigencias del suscrito asesor,
derivadas del examen del trabajo en los términos anteriormente expuestos e
individualizados y por las razones expresadas, asi como haber cumplido con los
requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, resulta
procedente aprobar el trabajo de tesis relacionado, realizado por el estudiante MARIO
RENE MORALES GIRON, y en consideracion, conferirse la opinién que merece,
debiendo continuar su tramite administrativo legal correspondiente a efecto se emita
orden de impresion y se sefiale dia y hora para la discusién en el correspondiente
examen publico, asi también DECLARO que no tengo parentesco dentro de los grados
de ley con el estudiante. En tal virtud, emito DICTAMEN FAVORABLE aprobando el

trabajo de tesis asesorado.

Atentamente.

\”/V>
Lic. Otto René Arenas Hernandez

Colegfado 3805

r ,
{ LIC. OTTO RENE ARENAS HERNANBEZ
\_ ABOGADO Y NOTARIO
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EMITIDO POR EL INSTITUTO NACIONAL DE CIENCIAS FORENSES DE GUATEMALA,
COMO MEDIO DE PRUEBA PARA DETERMINAR EL GRADO DE COMPRENSION
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31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
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PRESENTACION

Este trabajo pertenece al area del derecho penal y el mismo es derivado de la necesidad que
como ciudadano existe en el pais en el sentido de que cada vez existen mas menores de edad
6 adolescentes en conflicto con la ley penal, siendo ellos los sujetos y objeto principal de la
presente investigacion, todo esto debido a diferentes causas que los menores sufren dentro
de la sociedad guatemalteca, siendo el Estado garante de la vida y seguridad de los habitantes
de la Republica de Guatemala, actuando a través de los 6rganos de justicia, en el que se ve
involucrado el menor de edad transgresor de la ley marcando la necesidad de un debido
proceso, en el cual se valoren todos los medios de prueba adecuados a la realidad del
transgresor, en donde la justicia sea equitativa y justa, por lo que en la actualidad es una
prueba de gran importancia contar con un Dictamen Psiquiatrico que determine el grado de
comprension criminal en los menores de edad en conflicto con la Ley Penal, ya que es de gran
utilidad al Juzgador contar con el mismo, para tener el conocimiento amplio de como se
encuentra afectado y de igual manera el grado de criminalidad que posee el menor de edad
transgresor.

La presente investigacion objeto de estudio se enmarca en el ambito geografico, temporal y
espacial en la jurisdiccion del departamento de Guatemala, realizandose en el periodo del afio
dos mil trece hasta el afio dos mil quince, basandose como anteriormente se indicé en los
menores transgresores y la importancia del dictamen pericial que coadyuve en la veracidad

de los hechos que se investigan.
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HIPOTESIS

Tomando en cuenta lo antes mencionado la suposicion fundamental en la que esta

basada la investigacion, queda planteada de la siguiente manera:

Es necesario que el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala realice de
forma obligatoria el estudio psiquiatrico a los menores de edad en conflicto con la ley
penal para determinar el grado de comprensién criminal y que se emitan sentencias

condenatorias apegadas a la ley.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

La hipétesis planteada se comprueba, puesto que el Juez de la nifiez y adolescencia en
conflicto con la ley penal, pierde los medios de investigacion en los procesos que se
siguen en contra de adolescentes en conflicto con la ley penal al no contar con el peritaje
psiquiatrico para establecer el grado de comprensién criminal. EI método utilizado para
comprobar la misma fue el inductivo basandome en la observacion de los hechos
particulares, obtenemos proposiciones generales, asimismo la técnica utilizada fue la

técnica bibliografica, y como auxiliar, material bibliografico y documental.

Por lo anterior, es importante que el Congreso de la Republica de Guatemala modifique
la Ley de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia en cuanto a la obligacion que tiene el
Juez de requerir el peritaje psiquiatrico para establecer el grado de comprensién criminal
de los menores de edad en conflicto con la ley penal, fortaleciendo el control de los

procesos de menores en conflicto con la ley penal, creando a su vez certeza juridica.
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INTRODUCCION

En esta investigacion se hace un analisis que se relaciona con el dictamen
psiquiatrico emitido por el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala,
como medio de prueba para determinar el grado de comprensién criminal de los
menores de edad en conflicto con la ley penal, siendo una investigacién cualitativa,
que comprende del afio 2013 al 2015 en el departamento de Guatemala y

corresponde al derecho penal.

El enfoque con el que se desarrolla la investigacién es eminentemente juridico-
penal, extendiéndose al ambito constitucional, ya que dicho peritaje psiquiatrico,
pierde su funcién en los procesos de menores por la falta de este, y tiene como
consecuencia, que no se juzgue a los menores de edad teniendo estos la capacidad
mental que puede ser evaluada por un perito psiquiatra, el objetivo general de la
investigacion es la propuesta de reforma a la Ley de la Nifiez y Adolescencia para
que se incluya este peritaje en forma obligatoria en los procesos que se sigue a los

adolescentes en conflicto con la ley penal.

El enfoque con el que se desarrollé la investigacién es eminentemente juridico-
penal, de acuerdo a la edad del adolescente en lo que se abordara la forma en que
la delincuencia juvenil y la capacidad mental al momento de cometer el hecho
delictivo y sus consecuencias a la sociedad guatemalteca sino aborda de una forma

integral el problema pasara a ser un caos en el pais.
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Eligiéndose este tema ya que se estudian las causas que impiden que actualmente
el juez no cuente con una norma que obligue al Instituto Nacional de Ciencias
Forenses de Guatemala a practicar el peritaje psiquiatrico de forma obligatoria;
siendo este el objetivo general para poder determinar el grado de comprension

criminal de los menores de edad.

Por lo antes mencionado se investigd la manera de la implementacion del dictamen
psiquiatrico en los procesos de los adolescentes en conflicto con la ley penal como
medida para frenar los indices de criminalidad juvenil, el cual permite tener un mejor
control, porque en primer lugar le da herramientas al sistema de justicia para aplicar
la misma de acuerdo al nivel de entendimiento del adolescente en conflicto con la

ley penal.

Siendo la comprobacion de la hipétesis que el Estado de Guatemala no protege ni
garantiza los derechos a la vida, educacion y a la seguridad social que tienen
derecho todos los habitantes y que la misma Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala en forma general se los veda a todos los habitantes.

El método utilizado se basa en la técnica bibliografica documental y los métodos de
analisis y sintesis para estudiar lo planteado, sus objetivos sociales, las técnicas de
investigacion y el método juridico e inductivo.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, que tiene iniciativa para la formacion
de leyes, pueda proponer la iniciativa de que se cumpla a cabalidad los derechos

que gozan los

menores de edad de todo el pais, para que a futuro no sean menores transgresores

de la ley.

(ii)
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CAPITULO |

1. Psiquiatria

La psiquiatria como tal viene del griego psiqué, alma, eiatréia, curacion, siendo una parte
de la medicina que se encarga de la prevencioén, evaluacion, diagnéstico, tratamiento y
rehabilitacién de Ios‘ trastornos mentales de las personas. Su objetivo es el alivio del
sufrimiento mental asociado con los trastornos de la salud mental. Segun diferentes

modelos, su accion puede desarrollarse en un hospital, en la atencién primaria o en la

comunidad.

La psiquiatria médica puede adoptar un modelo médico para afrontar los trastornos
mentales, pero corrientemente considera tanto los factores biolégicos como psicolégicos,
socio/culturales y antropolégicos. El tratamiento, por su parte, adopta con frecuencia la
indicacion de psicofarmacos, pero también la indicaciéon de psicoterapia de variadas
formas, la que puede ser realizada por el mismo médico si es que tiene la formacién
adecuada. Frecuentemente se la confunde con la psicologia, disciplina que estudia la

mente y el comportamiento humano con un mayor enfoque holistico.

La psiquiatria, al ser una disciplina médica, tiene como elemento fundamental la

realizacién de un diagnostico, lo que implica la capacidad de distinguir enfermedades.
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otras areas no ligadas al alivio del sufrimiento (deportiva, organizacional, juridica etc.). Es

La psicologia, por su parte, ademas de ocuparse del ambito clinico pued

su formacién médica lo que diferencia un psiquiatra de un psicélogo. El psiquiatra debe
ser capaz de detectar condiciones médicas que pueden estar afectando a veces de
manera muy importante el funcionamiento psiquico de un individuo, lo que implica la
necesidad de practicar frecuentemente examenes fisicos, o solicitar analisis de
laboratorio o de imagenes, como cualquier otro médico. Segun algunos autores
psiquiatria es: “Una rama de la medicina, responsable del estudio, el diagnéstico, el
tratamiento y la prevencién de los trastornos del comportamiento humano”.! El
comportamiento anormal puede estar determinado o modificado por factores genéticos,

fisicoquimicos, psicologicos y sociales.

El psiquiatra debe dominar los conocimientos y las habilidades no solo de la observacion
objetiva, sino de la subjetiva, de la participativa y la auto observacion. Su formacion en
ciencias basicas lo alienta hacia la observacion objetiva, pero a medida que aprende otros
tipos, advierte que esta diferenciacion de la funcion de su papel es necesaria para la
comprension de la relacion con su paciente y para el desarrollo de su capacidad para la
intimidad humana. Unicamente entonces puede aprenderse la nociéon general de
personalidad y sus principios subyacentes: los factores genéticos y ontogenéticos del
crecimiento del desarrollo y de la involucion, el reconocimiento de los factores

inconscientes y preconscientes como determinantes del comportamiento, la idea de que

1Castillo Ramirez, Eduardo. Psiquiatria forense. Pag. 55.
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la personalidad es integra e indivisible, y el reconocimiento de que el ser hum
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animal social y que los estadios iniciales del ciclo de la vida reflejan la coordinacion entre

el individuo en desarrollo y su entorno social.

1.1. Antecedentes historicos de la psiquiatria

El estudio objetivo y riguroso de los problemas mentales es relativamente nuevo. Todavia
en el Siglo XIX los enfermos mentales eran recluidos en asilos donde recibian
tratamientos morales con el fin de disminuir su confusién mental y restituir la razén. No
seria hasta el aiio de 1896 cuando el aleman Emil Kraepelin disefiaria “un sistema de
identificacion y clasificacion de los principales problemas mentales que se convertiria en
la base metodolégica de los estudios psiquiatricos modernos”.? Ya para el afio de 1908
el suizo Bleuler indica “con precision la esquizofrenia, una enfermedad mental que afecta

al 1% de la poblacién mundial”.3

La historia de la psiquiatria forense, siendo parte de la historia general de la medicina, se

diferencia de las demas ramas médicas en cuanto que por su objetivo, la conducta

perturbada del hombre, participa también de la historia de las otras ciencias humanas y
contacta con la historia del pensamiento, de la cultura y de las sociedades. Como parte

de la historia de la medicina, ha seguido las vicisitudes del arte de curar y del

2Kraepelin, Emil. Investigacién criminal. Pag. 25.
3Bleuler, Eugen. Psiquiatria. Pag. 63.
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Los trastornos psiquiatricos siempre han afligido a la humanidad, tanto como las

enfermedades fisicas. Desde los tiempos o los pueblos primitivos, usualmente se ha
encontrado que los médicos o quienes hacen sus veces, han utilizado su arte para tratar

la enfermedad mental igual que lo han hecho con la enfermedad fisica.

Por otra parte, lo que si ha variado a través de la historia es el concepto de enfermedad
mental, que por épocas y lugares se ha hecho mas o menos amplio o estrecho y por lo
tanto, el campo de actuacién del médico ha sufrido iguales cambios. Este concepto dela
enfermedad mental, que se agranda o se estrecha segun los tiempos y las edades, refleja
por una parte el modo de pensar prevalente en un momento y una sociedad
determinados, lo mismo que la carencia suficiente de conocimientos cientificos
pertinentes y adecuados sobre muchos aspectos del comportamiento humano normal o

perturbado y se ha prestado obviamente a abusos y arbitrariedades.

Tales conceptos amplios o reducidos de la enfermedad mental segun los tiempos y las
filosofias, han delimitado también una frontera difusa acerca de quién debe ocuparse y
tratar estos problemas (sacerdote, chaman, médico brujo, filésofo, etc.). Sélo desde el fin

del Siglo XVIII y comienzos del XIX, en que surgi6 la psiquiatria cientifica en su forma
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enfermedades mentales y reclamar para si el cuidado de asilos y manicomios.

Esta situacion lleg6 a su mayor auge a mediados de este siglo en que, en la mayor parte
de los paises, el movimiento de salud mental estaba en manos de médicos. La balanza
se ha desplazado otra vez y hoy se ve con base a credos, teorias y actitudes, muchos de
los problemas mentales han vuelto a ser el objetivo y el campo de la psicologia, la
sociologia y la antropologia, cuando no en los medios subdesarrollados, de adeptos
religiosos, de misticos, parapsicologos, guris, telepatistas y aun de brujas, echadoras de

cartas, curanderos, etc.

El método clinico empirico, se alejé de las creencias magicas sobre la enfermedad y

fundamento las bases ético cientificas de la medicina.

Entre los numerosos aciertos del padre de la medicina hay que contabilizar para la

psiquiatria varios logros: él hizo considerar por primera vez las enfermedades mentales,

como enfermedades naturales excluyéndolas de la consideraciéon de sobrenaturales,
concepcioén que hasta entonces predominaba, y por lo tanto las redujo al ambito médico,
con capacidad para ser curadas también por métodos médicos, introdujo el concepto y
conocimiento de los temperamentos; es decir, lo que hoy se llamaria constitucion,
caracter o indiosincrasia, fue el precursor en la necesidad de hacer historias clinicas, en

la utilidad de observar al paciente, en seguirlo y de acompanarlo criticamente a lo largo
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de su enfermedad, en mantener una relacion respetuosa

observacién psicosomatica y en la correlacion entre emociones, salud y enfermedad. Fue
el primero que consideré el cerebro como el asiento de los sentidos y de la vida
intelectual. La psiquiatria fue durante mucho tiempo un campo disputado por la filosofia
(incluida la psicologia), la teologia, el mito, la supersticién y después por la ciencia: la

medicina y la biologia.
1.2. Comparacion con la psicologia

El comin de las personas tiende a creer que la diferencia entre la psicologia y la
psiquiatria reside simplemente en que la primera no incluye el suministro de

medicamentos a los pacientes; sin embargo, a continuacioén, se vera que la relacion entre

ambas es bastante amplia.
En principio, es necesario listar sus similitudes:

- Ambas son ciencias que se dedican al cuidado de la salud mental de los seres

humanos;
- Las dos ofrecen la posibilidad de tratar a los pacientes mediante la terapia;

- Permiten la interaccion con la otra ciencia cuando esto pueda resultar beneficioso

para un paciente;
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- Ambas presentan especialidades para nifios, adolescentes y adult

Seguidamente, se estudian algunas de sus principales diferencias, tanto en lo referido a

la aplicacion como en cuestiones formales y académicas:

- Mientras que para recibir el titulo de psicélogo es necesario estudiar la carrera de
Licenciatura en Psicologia, para convertirse en psiquiatra se debe cursar Medicina

y luego especializarse en esta ciencia;

- Como se mencion6 anteriormente, solamente los psiquiatras tienen el poder de

recetar medicamentos;

- La psicologia se centra en el plano emocional, y la psiquiatria enfoca su estudio

en la neurologia;

- Con respecto a su clasificacion, la psicologia es una ciencia social, mientras que

la psiquiatria es una ciencia natural;

- Dentro de la psicologia es posible encontrar diversas ramas, tales como la clinica;

la psiquiatria, por otro lado, es en si misma una rama (de la medicina);

— El tiempo necesario para completar ambas carreras es diferente. Luego de
completar la carrera de medicina, que es un afio mas extenso que la de psicologia,
se debe realizar la especializacién en psiquiatria y, luego, las residencias

correspondientes.
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Los temas puramente psiquiatricos se dividen en dos tipos: organicos e inorganicos. En
Los temas organicos son aquellos que tienen una incidencia directa en el cuerpo del

paciente, como es el caso de las medicinas, farmacos y el electroshock.

Los inorganicos son aquellos que se valen de técnicas, como la psicoterapia para mejorar
la condicion del paciente, y pertenecen mas bien al ambito de la psicologia; por eso
muchos psiquiatras luego de su postgrado deciden formarse psicologicamente en una

corriente terapéutica particular como el psicoanalisis, terapia gestalt, humanista o

cognitiva, etc.

Los farmacos psicotropicos son el tratamiento organico mas comun utilizado en la
actualidad, mientras que, en los tratamientos inorganicos, es mas comun la derivacion a
otros profesionales psicélogos. Esto, sin perjuicio de que existen psiquiatras con

especializacién en psicoterapia, que imparten este tipo de tratamientos de forma integral.

Asimismo, se puede decir que la psiquiatria tiene diferentes subespecialidades los cuales

son las siguientes:

- Psiquiatria de adultos

- Psiquiatria de la nifiez y adolescencia
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- Psiquiatria geriatrica
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Neuropsiquiatria temala.

- Adiccionologia

- Psiquiatria comunitaria

1.4. La psicologia clinica, sus origenes y su influencia como rama auxiliar de la

psiquiatria

Las categorizaciones clinicas que se usan en psiquiatria tienen directa relacién con la
nocion de enfermedad mental. Esta denominacion, ha caido en desuso en el ambiente
académico y profesional, debido a la carga de estigmatizaciéon que implica la etiquetacion
de enfermo mental, ya que los problemas mentales comparten pocos de los elementos
etiolégicos, gnoseolégicos y fenomenolégicos del resto de las enfermedades,

prefiriéndose asi la denominacion trastorno mental.

En la actualidad, la Organizacion Mundial de la Salud cuenta con un manual de
clasificacion de las enfermedades, uno de cuyos apartados esta dedicado especialmente

a los trastornos mentales mas utilizado en Europa.
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La psicologia clinica es un campo de especializaciéon de la psicologia q

o

supone algun trastorno para la propia persona y/o para otros.

El estudio del comportamiento por parte de la psicologia clinica se interesa
principalmente en establecer un psicodiagnéstico, de cara a identificar el trastorno, en
analizar la condicién psicopatologica, de cara a una explicacién, y en llevar a cabo un
tratamiento, de cara a remediar el problema y, en su caso, prevenirlo. En este sentido, la
psicologia clinica, ain dentro de la psicologia, dispone de sus propios métodos, modelos
y procedimientos, en particular, métodos psicodiagnésticos, modelos psicopatologicos y
procedimientos psicoterapéuticos. En todo caso, ello ha llegado a ser asi, en virtud de un
proceso histérico de acumulacién de saber cientifico y técnico y de institucionalizacion y

reconocimiento social.

Este reconocimiento social se pone claramente de manifiesto en la definicion de las
actividades del psicélogo clinico que recoge la enciclopedia britanica, una de las mas
prestigiosas enciclopedias del mundo, bajo tres epigrafes: evaluacion (incluyendo

diagnéstico), tratamiento e investigacion.

Respecto a la evaluacion, los psicélogos clinicos aplican e interpretan tests psicologicos
tanto con fines de evaluar la inteligencia y otras capacidades del individuo, o bien con el

propésito de esclarecer las caracteristicas mentales que sirven de base para realizar el
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diagnéstico de un trastorno mental especifico. La entrevista, en la que los psicdlogos
preguntan e interactian con un paciente, es otra herramienta diagnostica estandar.

Para fines de tratamiento, el psicélogo clinico al igual que el psiquiatra, pueden usar una
amplia variedad de formas de psicoterapia, aunque recientemente existe la tendencia
hacia un enfoque ecléctico, mediante una combinacién de técnicas adaptadas a cada caso.
Los psicdlogos clinicos pueden especializarse en terapia de conducta, terapia grupal,
terapia familiar, psicoanalisis y otras.

La investigacion es un importante campo para algunos psicélogos clinicos en su formacién
para hacer estudios experimentales y para el uso de las técnicas estadisticas. De este
modo, los psicdlogos clinicos son miembros fundamentales en proyectos de investigacién
realizados en el ambito de la salud mental.

La historia de la psicologia clinica forma parte de la misma historia de la psicologia,
aunque con su propio perfil. Es decir, el estudio del comportamiento que supone algun
trastorno corre paralelo al estudio del comportamiento normal.

En este sentido, es ejemplar la historia de la psicologia clinica realizada por Reisman quien
indica que “probablemente la historia mas completa y sistematica. Se trata de una
historia década por década, desde 1890 hasta 1990, agrupada en cuatro generaciones”.

Reisman, John. Psicologia clinica. Pag. 23.
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La psiquiatria coincide con la psicologia clinica en que su objeto es el trastorno mental,
no la enfermedad, de tal manera que las funciones profesionales de los psiquiatras y de

los psicélogos clinicos convergen en gran medida.

Las diferencias estriban en que el psiquiatra no esta suficientemente formado para utilizar
con destreza los tratamientos psicolégicos ni los instrumentos diagnésticos desarrollados
por la investigacion psicologica, ni el psicologo posee la habilitacion legal ni la formacion

necesaria para hacer uso de terapéuticas farmacolégicas.

Tanto el psicologo clinico como el psiquiatra, se encuentra suficientemente capacitado
para el diagnostico y el establecimiento de la estrategia terapéutica mas conveniente en

cada caso, por lo que se impone la cooperacién desde el reconocimiento de las distintas

competencias.

El objeto de la psicologia clinica y de la psiquiatria es el trastorno mental. Las
clasificaciones internacionales de las alteraciones psicopatolégicas que son objeto tanto
de la psicologia clinica como de la psiquiatria se organizan en torno al concepto de

trastorno mental y no en términos de enfermedad.

El concepto de trastorno mental se define en términos disfuncionales o de alteracion

psicoldgica o comportamental, de tal forma que su evaluacién y diagnéstico se apoya en

12
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criterios Unicamente psicolégicos y comportamentales. La utilizacion en

la nocion de enfermedad, presenta una ambigiedad que no esta exenta

corporativos y que, desde luego, no obedece a la naturaleza de las cosas.

Es evidente que el psiquiatra no esta suficientemente formado para utilizar con destreza
los tratamientos psicologicos ni los instrumentos desarrollados por la investigacion
psicolégica, ni el psicologo posee la habilitacion legal ni por ello la formacion necesaria,
en la misma proporcién, para hacer uso de terapéuticas farmacologicas. Por ello, y en
beneficio de la persona afectada, se impone la cooperacion de ambos profesionales en

un plano de igualdad.

Plasmado lo anterior, es importante establecer las diferencias que existen entre la
psiquiatria y la psicologia clinica, pero aun asi es mas importante mencionar, lo
importante del estudio de estas ciencias y lo que puede aportar estas a la investigacion

de los hechos delictivos.

En conclusién en el medio guatemalteco alin no existe una norma legal o doctrinaria que
fortalezca el estudio de la relacion derecho penal con la medicina legal, ya que no se
aplican técnicas y métodos de vanguardia, para la creacion de perfiles criminales, sobre
todo en materia de menores en conflicto con la ley penal y como consecuencia, no se
avanza en la persecucién penal realizada por el Ministerio Publico como ente encargado

de la misma, tanto en adultos como en adolescentes y los tribunales de justicia en
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2. Psiquiatria forense

La psiquiatria forense, siendo parte de la historia general de la Medicina, se diferencia de
las demas ramas médicas en cuanto que, por su objetivo, la conducta perturbada del
hombre, participa también de la historia de las otras ciencias humanas y contacta con la
historia del pensamiento, cultura y sociedades. Como parte de la historia de la Medicina,
ha seguido las vicisitudes del arte de curar y del conocimiento cientifico a través de los
tiempos y las edades. Parece que no ha habido época, ni cultura, ni lugar de la tierra
enteramente libre de enfermedad mental. Los trastornos psiquiétricos siempre han

afligido a la humanidad, tanto como las enfermedades fisicas.

Desde los tiempos de los pueblos primitivos, usualmente se ha encontrado que los
médicos o quienes hacen sus veces, han utilizado su arte para tratar la enfermedad
mental igual que lo han hecho con la enfermedad fisica. Por otra parte, lo que si ha
variado a través de la historia es el concepto de enfermedad mental, que por épocas y
lugares se ha hecho mas o menos amplio o estrecho y por lo tanto, el campo de actuacion

del médico ha sufrido iguales cambios.

Este concepto de la enfermedad mental, que se agranda o se estrecha segun los tiempos

y las edades, refleja por una parte el modo de pensar prevalente en un momento y una
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sociedad determinados, lo mismo que la carencia suficiente de conocimientos cientificos
pertinentes y adecuados sobre muchos aspectos del comportamiento humano normal o
perturbado y se ha prestado obviamente a abusos y arbitrariedades. Tales conceptos amplios
o reducidos de la enfermedad mental segun los tiempos y las filosofias, han delimitado también
una frontera difusa acerca de quién debe ocuparse y tratar estos problemas (sacerdote,

chaman, médico, brujo, filésofo, etc.).

Solo desde el final del siglo XVIIl y comienzos del XIX, en que surgié la Psiquiatria cientifica
en su forma actual, la medicina occidental aceptd encargarse plenamente del problema de las

enfermedades mentales y reclamar para si el cuidado de asilos y manicomios.

Esta situacion llegé a su mayor auge a mediados del siglo XXI en que, en la mayor parte de
los paises, el movimiento de salud mental estaba en manos de médicos. La balanza se ha
desplazado otra vez y hoy se ve como, con base a credos, teorias y actitudes, muchos de los
problemas mentales han vuelto a ser el objetivo y el campo de la psicologia, la sociologia y la
antropologia, cuando no en los medios subdesarrollados, de adeptos religiosos, misticos,

parapsicélogos, gurus, telepatias y aun de brujas, echadoras de cartas, curanderos, etc.
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2.1. Concepto de psiquiairia forense

Antes de comenzar a desarrollar este tema sobre Psiquiatria forense, su campo de accién
y sus relaciones con otras disciplinas cientificas, se considera necesario aclarar el
significado del término forense. Segun el diccionario de la Lengua Espafiola, forense
viene del latin “forensis, de forum, foro, plaza publica, adj.: perteneciente al foro, antiguo,
publico y manifiesto”. El diccionario juridico de Guillermo Cabanellas lo define asi:
“forense es lo que concierne al foro, o sea, a los tribunales y a sus audiencias. Por

extension, a lo juridico en general”.®

La Real Academia Espafiola expresa: “Foro, del latin férum, plaza donde se trataban en
Roma los negocios publicos y donde el pretor celebraba los juicios”.® Por extension, sitio

en que los tribunales oyen y determinan las causas.

2.2. Definicion

La Psiquiatria forense seria la ciencia que, usando los procedimientos y los
conocimientos de la Psiquiatria y de las neurociencias, da un diagnéstico sobre la forma
de ser de los individuos y sus conductas en relaciéon a unos hechos y de acuerdo a las

necesidades del derecho en todas sus vertientes.

¢ Academia Real Espaiiola, Diccionario de la lengua espaiola. Pag. 45.
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diagnostica, la entrevista psiquiatrica y ayudarse con la administracion de pruebas

psicoldgicas y/o psicopatolégicas, para asi poder elaborar un informe que con claridad y
dentro de la terminologia del derecho pueda ser recogido por los distintos sistemas
juridicos, para su ilustracion. Asi pues, el objeto de la Psiquiatria forense es el hombre,
en su relacién con la Justicia. El derecho mediante su método inductivo, regula al actoy

sus consecuencias y la Medicina con su método deductivo, del hombre, sus conductas y

su psiquismo.

Hasta hace poco las demandas del derecho a la medicina, se limitaba a los casos
criminales y hoy en dia se ha ampliado a los mas diversos ambitos de aplicacion de esta

y cada uno tiene sus peculiaridades.

La psiquiatria forense, brinda el asesoramiento en torno de la imputabilidad del inculpado,
por tanto, su aplicacion sobre el delincuente, la delictogénesis y la consiguiente
imputabilidad, entendida como el conjunto de facultades psiquicas minimas que debe

poseer un sujeto autor de un delito para ser declarado culpable del mismo.

No basta el hecho de cometer un delito, para que un individuo se responsabilice de dicha
accion, hay necesidad de una serie de caracteristicas psicologicas que lo hagan

imputable. Capacidad de: libertad, deber, responsabilidad, autocontrol y motivacion. El
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responsabilidad de sus actos y por tanto la pena.

La capacidad de culpa, esta en directa relacion a reunir requisitos psicobiol6gicos
minimos, el conocimiento de parte del autor excita de lo prohibido de su hacer y la no
exigibilidad de un comportamiento distinto. Ambas tienen un lado negativo, la existencia
de una fuerza irresistible excluye la accion. La absoluta imprevisibilidad anula la relacion
psicolégica con el resultado; la causa de legitima defensa autoriza la comision del hecho
prohibido, las facultades psiquicas del autor disminuidas o anuladas causan la

imputabilidad parcial o total.

2.3. Imputabilidad psiquiatrica en las psicosis afectivas

Habria que valorar la profundidad psicopatolégica para ponerla en relacion con el delito
cometido. En las situaciones en que predomine la forma depresiva, siempre que dicha
depresién no derive del acto delictivo cometido, habra que analizar cuidadosamente en
qué medida predomina lo neurético sobre lo psicético y viceversa; solo asi se podra
determinar si ha habido una anulacién de la imputabilidad, una atenuacién de la misma o
ninguna de estas dos cosas. En los casos en que predomine la forma maniaca, al tratarse
de una auténtica psicosis, el hecho delictivo cometido seria inimputable. Los cuadros

mixtos son en la mayoria de los casos inimputables ya que ademas entrafian un peor
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2.4. Imputabilidad psiquiatrica del oligofrénico

En estos casos la imputabilidad va intimamente unida al grado de deficiencia mental,
siendo evidente que a mayor profundidad de deficiencia mas inimputable el que cometi6
el ilicito seria el delito cometido. A medida que disminuye la severidad de la deficiencia y
sobre todo en los casos de inteligencia limite, habra que examinar con minuciosidad una
serie de circunstancias con relacién al delito cometido para poder valorar el grado de
imputabilidad y sobre todo saber hasta qué punto el sujeto tiene conciencia de que lo que

ha cometido es un delito, su idea del bien y el mal, etc.

2.5. Imputabilidad psiquiatrica en las demencias

En el caso de las demencias una vez comprobado su caracter organico, irreversible y
progresivo, se beneficiaran de la inimputabilidad completa. Si el delito se comete en las

fases iniciales de la misma, la imputabilidad estaria solo parcialmente disminuida.

2.6. Imputabilidad psiquiatrica en las neurosis

En las neurosis casi nunca se ve afectada la capacidad de obrar y de entender los actos

que se llevan a cabo, por lo que la reduccion de la imputabilidad solo suele darse en
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escasas circunstancias, en la que las neurosis tienen un caracter grave o se

por ejemplo con el consumo de alcohol y sustancias toxicas.

2.7. Imputabilidad psiquiatrica en las psicopatias

La imputabilidad del psicopata siempre ha sido un tema polémico, ya que por un lado no
son enfermos mentales, pero tampoco son personales normales. La valoraciéon debera
hacerse en cada caso en particular debiéndose valorar la capacidad para comprender lo
injusto del hecho y la capacidad de dirigir la actuacién conforme a ese entendimiento. El
problema radica en que a veces se incluye bajo el epigrafe de psicopatas cosas muy
diferentes, conductas desadaptativas con escasas alteraciones psiquicas; a ello hay que
anadir la posibilidad de que la psicopatia sea complicada porque al trastorno de la

personalidad se le afiada un cuadro de drogodependencia.

2.8. Imputabilidad psiquiatrica en las drogodependencias

En estos casos hay que distinguir entre consumidor y drogodependiente, pues solo el
segundo ha perdido su libertad ante determinada droga, lo que evidentemente es una

enfermedad mental, circunstancia que no se da en un simple consumidor.

El perito debera valorar el grado de dependencia del sujeto a esa sustancia, su afectacion
cognitiva y volitiva y todo ello con relacion al momento concreto en que se cometi6 el

delito; si la accion estaba bajo los efectos de la droga o del sindrome de abstinencia.
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capacidad para dirigir la actuacién conforme a ese conocimiento esta alterada por la
propia drogadiccion y por el sindrome amotivacional del dependiente. A medida que pasa
el tiempo, la victima no tiene otra alternativa que adaptarse a la situacion, se instaura una

especie de equilibrio.

En la culpabilidad, las facultades psiquicas del autor, habla de la imputabilidad o no, es
decir la capacidad de culpabilidad, el conocimiento por parte del autor del caracter de lo

prohibido de su hacer y la no exigibilidad de un comportamiento distinto.

Ambas tienen un lado negativo, la existencia de una fuerza irresistible excluye la accion.
La absoluta imprevisibilidad anula la relacion psicolégica con el resultado; la causa de
legitima defensa autoriza la comision del hecho prohibido, las facultades psiquicas del
autor disminuidas o anuladas causan la imputabilidad parcial o total. Pero esta claro que
no hay culpabilidad sin antijuridicidad, aunque si hay antijuridicidad sin culpabilidad. La
legitima defensa es una agresion antijuridica, aunque el autor no sea culpable. Y frente

a un acto licito no antijuridico no cabe legitima defensa.

2.9. La psiquiatria legal como ciencia auxiliar del derecho

Cuando se produce un conflicto frente a una norma, y se sospecha la existencia de una

enfermedad mental, suele ser necesaria la intervencion de los profesionales de la
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basicas: en primer lugar, la existencia o sospecha de una enfermedad mental, en

segundo lugar, que la enfermedad mental condicione la situacion de conflicto frente a la

norma.

Muchas veces los profesionales de la Psiquiatria son requeridos para opinar sobre las
conductas del ser humano en general, independientemente de que este se encuentre
enfermo o no. La funcién del psiquiatra en el ambito de lo legal debe reservarse a aquellos
casos en los que existe una enfermedad mental. No hay que olvidar que otros
profesionales también pueden opinar sobre las conductas de los seres humanos en

general (socidlogos, psicoélogos, criminélogos, etc).

Por otro lado, debe quedar claro que existe una relacion clara y evidente entre el trastorno
mental detectado y el conflicto frente a la norma. Por ejemplo, si estamos cuestionando
gue un individuo con un trastorno de ideas delirantes persistentes de tipo celotipico, no
esta capacitado para otorgar testamento, hay que valorar si su enfermedad condiciona,
o no, esta decision. Existe jurisprudencia en casos como este, en la que, a pesar de
diagnosticar claramente un delirio, se ha considerado a la persona capaz de tomar tal

decision.

Tradicionalmente, tanto los profesionales del derecho como los de la psiquiatria venian

considerando al enfermo psicético, como incapaz para tomar cualquier tipo de decision.
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Esto provocaba en muchos casos una clara vulneraciéon de los derech

. Ly, . L G o
enfermos. En la actualidad se puede mantener una posicion mas funcionalist4” «fe-fal
forma que consideramos que la psicopatologia puede alterar la capacidad de decision

respecto a unas normas, y en otras no.

La visién actual de la psiquiatria legal considera que la enfermedad mental altera el
funcionamiento en un sector, mayor o menor, del mundo normativo del individuo. Esta
alteracion se debe a la capacidad para hacer valer sus derechos, cumplir con las
obligaciones legales, y asumir responsabilidades. En general, se espera que el individuo
en cuestion, esté capacitado para asumir los derechos y deberes que le competen como
ciudadano. En estos casos, el psiquiatra debera ayudar a aclarar cémo ha repercutido la

enfermedad mental en este conjunto de capacidades.

Una de las principales fuentes de conflictos entre los profesionales del derecho y la
psiquiatria surge que parten de concepciones diferentes del ser humano y su conducta.
Practicamente todo el Derecho esta construido sobre una concepcion del hombre que se
basa en la existencia del "libre albedrio". Seguin esta teoria, los actos del ser humano son
indeterminados, es decir, no pueden ser explicables por ninguna ley natural. Aunque
existe un fondo biolégico desde el que surge la motivacién del individuo, se presupone
en todo ser humano la capacidad de autodeterminacion. Esto quiere decir que aunque el
instinto bioloégico existe, el ser humano es capaz de reflexionar sobre su conducta

potencial, y decide si la lleva a cabo o no.
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Los estratos de personalidad: la perspectiva del ser humano en el Derecho sefiy'detipo
estratificado, en ella en los estratos inferiores estaria el mundo biolégico con sus instintos.
Sin embargo, existe un estrato superior (estrato del yo), que seria el encargado de

analizar los instintos y valorar si los lleva a cabo.

Concepto de accién: el derecho utiliza frecuentemente el concepto de accion. “‘De este
modo podrian existir distintos tipos de acciones como las instintivas (condicionadas por
la predisposicion biologica) las acciones de experiencia (condicionadas por
acontecimientos anteriores), y el comportamiento inteligente que esta basado en el
conocimiento, la meditacién y la planificacion, y que tiene lugar, sobre todo, cuando el
hombre se enfrenta a nuevas y desacostumbradas situaciones de la vida que no pueden

ser domefadas mediante comportamientos arraigados por la costumbre”.’

El comportamiento inteligente estaria directamente relacionado con las denominadas
acciones de la voluntad. En estas interviene el estrato del yo. Los impulsos no se
convierten en acciones en cortocircuito, sino que son analizados por el estrato superior,
la conciencia, que reflexiona sobre la adecuacién medio-fin del comportamiento

proyectado, y se organiza el conjunto de la actuacion. Para ello existe la capacidad de

8 Henkel H: Introduccion a la filosofia del derecho, Pag. 3.
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autodeterminacion que tiene el estrato superior para condicionar y deci

conducta final.

Wittgenstein definié de una manera muy ilustrativa lo que entendemos por accion: si al
hecho de que yo levanto mi brazo le restamos el hecho de que mi brazo se levanta, la
diferencia que nos queda es lo que define a la accibn humana. Las acciones humanas
tienen un caracter teleolégico, van orientadas hacia un fin determinado, y no estan
condicionadas por una causa eficiente o0 mecanica. Por otro lado, las acciones humanas,
aunque actian sobre un objeto, sus consecuencias repercuten sobre el sujeto agente de
multiples maneras, en forma de reproche social o individual, y por el que la persona es
considerada merecedora de un premio o de un castigo. Lo esencial de los actos humanos
esta en que, quienes los realizan, deben responder de sus consecuencias ante ellos

mismos y ante el resto de la sociedad.

Esta es la base, por ejemplo, del derecho penal que parte del concepto de la culpa. Se
considera que un individuo es culpable cuando present6 una conducta que esta tipificada
como delito en el Cédigo Penal. Pero también porque pudiendo actuar de una manera
diferente a como lo hizo, se comporté de una manera delictiva. Es decir, se presupone
que cuando un individuo comete un delito lo hace tras una deliberacién sobre su

conducta, y sabiendo que lo que hace no debe hacerlo. Ese es el origen de la culpa o del

acto culpable.
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Sin embargo, la perspectiva de la Psiquiatria es completamente distinta. %’fs
G.
dicha especialidad una ciencia, y el objetivo Gltimo de todas las ciencias es con6’8fé rfas
leyes que rigen los fenémenos y los acontecimientos de la naturaleza. Si el
comportamiento de los seres humanos esta regido por unas leyes naturales, entonces
se considera que esta determinado, lo que iria en contra de la vision del hombre que
tienen los juristas. Esta paradoja viene ilustrada en un tono jocoso en un chiste cuando

un Juez le pregunta a un acusado si se declara culpable o inocente, y este responde

inocente por el determinismo biolégico.

Dos de las corrientes teéricas mas importantes dentro de la Psiquiatria, el conductismo y
el psicoanalisis, van también claramente en contra del concepto de la libre determinacion
de la conducta humana. El conductismo defiende que la conducta humana esta
claramente determinada por los reforzadores que recibe el individuo que le orientan hacia
comportarse de una u otra manera. Por otro lado, el psicoanalisis parte de la base que la
conducta humana esta determinada por el inconsciente, y los conflictos que en él existen.
En esta linea el psicoandlisis libera al individuo en gran medida de las responsabilidades

implicadas en sus actos.

La antropologia juridica: el mundo del derecho ha tenido que construir una auténtica
antropologia, es decir, una concepcion de lo que es el ser humano. Podra ser mas o
menos aceptable, pero es la que manejan los juristas, y esto deben tenerlo presente los

profesionales de la Psiquiatria cuando se enfrentan a problemas psiquiatrico-legales.
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del ser humano ya que no ha sido demostrada experimentalmente. Sin embargo, en la

practica psiquiatrico-legal las reglas de juego vienen determinadas por los profesionales
del derecho. Para los juristas, tienen un rango metafisico, es decir, son principios
inalterables que no admiten ninglin tipo de cuestionamiento. Es evidente que si se
pusieran en entredicho todo el edificio del derecho podria derrumbarse. Tanto el
conductismo como el psicoanalisis han intentado cuestionar los puntos de partida del
derecho, lo que siempre ha provocado innumerables conflictos, y el rechazo de las

argumentaciones esgrimidas por los profesionales.

No debe olvidarse que muchos conceptos que se utilizan en el ambito psiquiatrico-legal
son términos que proceden del mundo del derecho y no de la psicopatologia
(inimputabilidad, incapacidad, aptitud, inutilidad, etc). Por ello, el perito psiquiatra intenta,
siempre después de una evaluacion cuidadosa del caso y de emitir un diagnéstico,
asimilar sus hallazgos psicopatolégicos a las definiciones de estos conceptos juridicos.
La exploracion clinica va guiada por la busqueda de datos que encajen en las categorias

definidas por los juristas.

Siempre es un error que el perito psiquiatra se pronuncie sobre la ultima pregunta: la

cuestion legal si el individuo es inimputable, o es incapaz. La respuesta a estas
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cuestiones le corresponde al Juzgador. Sin embargo, si debe expone

Q’a

2.6. La psiquiatria forense y el derecho penal

Los aspectos del derecho penal relacionados con la Psiquiatria tienen que ver con la
imputabilidad. “Ya hemos mencionado anteriormente el concepto de culpa y su relacion
con el derecho penal. La imputabilidad, entonces, seria la capacidad que tiene el individuo
para ser culpable”.8 Una vez que se ha determinado si el individuo ha realizado un acto

delictivo, la siguiente cuestion es su culpabilidad y responsabilidad.

Con la definicién que se ha dado antes, un individuo es culpable si tenia la capacidad
suficiente para reflexionar sobre el acto y sus consecuencias, y decidir respecto a las
diferentes opciones, delictivas y no delictivas, en la situacién en que se encontraba. La

imputabilidad vendria a ser la capacidad para delinquir.

El concepto de imputabilidad vuelve a basarse en el de libre albedrio que ya se ha
mencionado: es decir, que la accién no esté determinada por ningin mecanismo natural,

y que la persona puede tomar decisiones de manera libre.

8 Rodriguez Devesa JM Derecho penal espaiiol, Pag. 32
29


emiimpresos02
Cuadro de texto


c\as Jur s
/o@“san Car/ogoy
A KON
FES (ub (o

SECRETARIA
|, no sol

5 S
\\"afema\a. S

por la implantacién del Instituto de Investigaciones Forenses, sino también por la

ewore®™
/21509

&

cultag”
AIVersig

La Psiquiatria forense ha hecho un despliegue en el ambito del derecho p

demanda de la propia labor procesal penal y tiene una presencia cotidiana en los
juzgados, desde los informes periciales para temas de violencia; la elaboracién de
contrainformes, colaborando como consultor técnico en el juicio oral, valoraciéon del
testimonio, etc. Pero falta mucho para que la Psiquiatria forense haga un despliegue de
todas sus técnicas de actuacién a nivel del derecho. Falta trabajar en el area civil, en el
area penitenciaria, en el area laboral; Y fundamentalmente en el area de valoracién por
accidentes laborales y de transito. En conclusion, se puede hablar que la Psiquiatria

forense estd naciendo y con el tiempo se desarrollara con una propia consistencia

nacional.
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3. Adolescentes en conflicto con la ley penal y el proceso

“El proceso es un conjunto de actividades mutuamente relacionadas o que al interactuar

juntas en los elementos de entrada los convierten en resultados”.®

El término proceso engloba una realidad mas amplia; ademas del procedimiento
legalmente previsto, incluye también las relaciones entre los sujetos intervinientes, las
relaciones entre éstos y el objeto del proceso, etc. El proceso, ademas, aspira a una
finalidad, que es la terminacion o justa composicion del litigio, y para llegar a ella emplea

el procedimiento como medio.

En consecuencia, el proceso es la sucesion de fases juridicas concatenadas realizadas
conforme al orden trazado por la ley, el juez, las partes y los terceros en ejercicio de los
poderes, derechos, facultades y cargas que les atribuye la ley procesal o en cumplimiento
de los deberes y obligaciones que la misma les impone, cursadas ante érgano

jurisdiccional; pretendiendo y pidiendo la actuacién de la ley.

*https://es.wikipedia.org/wiki/Proceso_judicial (Consultado el 05/12/2015)
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“El proceso penal es la totalidad de los actos desde que se inicia la a

persecutoria hasta que se determina la responsabilidad”.'®

De acuerdo a la definicion anterior se puede decir que el proceso penal tanto de adultos
como de adolescentes en conflicto con la ley penal, es el conjunto de actos regulados por
la ley y realizados con la finalidad de alcanzar la aplicacion judicial del derecho objetivo,
por medio de la averiguacién de la perpetracion del hecho delictivo, la participacion del
sindicado, su responsabilidad, la imposicién de la pena sefalada, la ejecuciéon de la
misma y con la reforma al Cédigo Procesal Penal se incluy6 la reparacion digna a la

victima.

La legislacién de la nifiez y adolescencia guatemalteca se inspira en la doctrina de la
proteccion integral y desarrolla los derechos plasmados en la Convencién sobre los
Derechos del Nifo. Esta legislaciéon del nifio, nifia y adolescentes en general, representa
un avance positivo, pues se supera el temor histérico de negarle autonomia normativa a

este grupo poblacional tan importante y especial.

3.1. Antecedentes histéricos

Para poder tener una mejor comprension de los derechos que protegen a la nifiez y la

adolescencia en la actualidad, resulta imprescindible analizar los eventos y las

10 De Ledn Velasco, HéctorAnibal. Programa de derecho procesal penal guatemalteco Pag. 2.
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impulsé la implementacion de esta importante rama del derecho penal.

3.2. Los derechos humanos y las obligaciones de los Estados

Es en Francia, en el afio de 1770, donde aparece acufiado el término derechos
fundamentales, plasmandose con este movimiento politico y cultural la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Actualmente se reserva tal
denominacioén, para designar los derechos humanos positivos a nivel interno, en tanto
que la formula derechos humanos es la mas usual en el plano de las declaraciones

internacionales.

“La proteccién Juridica de los Derechos Humanos surge a finales del siglo XVIil, con las
revoluciones francesas y americana. Dentro de su proceso de evolucién histérica se
encuentra en la etapa de especificacién o concrecidn en relaciéon con el titular del derecho
o su contenido tematico. Es el paso del hombre genérico, comprendido en la mayoria de
las declaraciones e instrumentos internacionales, a un ser humano especifico, con

caracteristicas propias que exige una especial proteccion juridica™".

Uvelasquez, Fernando. Derechos humanos y nifiez. Pag. 47
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Hace dos siglos la nifiez no era considerada como un grupo social diferenciado
juridicamente de los adultos, por esto la doctrina define a ese periodo como el de la
indiferencia juridica, pues el nifio y la nifia eran tratados de la misma manera que el
adulto, considerados como los pequefios adultos o los hombres pequefios; estos
formaban parte del conglomerado social como un miembro mas que debia satisfacer sus
necesidades por si mismo. Fue a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, con el
desarrollo de las ciencias naturales y la filantropia humanitaria que surgié un movimiento
social exigiendo un trato diferenciado para los nifios y las nifias que logran sus objetivos
con la creacion de un derecho especifico para este grupo social, denominado Derecho

Tutelar de Menores.

Con el reconocimiento de los derechos especificos de la nifiez, los nifios pasan de ser
objetos de tutela a ser sujetos de derecho; se les reconoce dignidad humana, y, como
consecuencia, con este nuevo derecho se da una valoracioén juridica a la diferencia del
menor de edad con respecto al adulto, pero este mas util para su negacion que para la
afirmacion de su igualdad juridica, pues se desvaloriza a la persona menor de edad frente
al adulto, se le excluye del sistema de garantias que el Estado liberal habia construido
para todas las personas, sufriendo también una intervencion estatal arbitraria, justificada

y legitimada por el pensamiento que imperaba en esa época.

El nuevo sistema tutelar, como en toda Latinoamérica, fue acogido por la legislacion

nacional, lo que se ve reflejado en la Ley de Tribunales para Menores, en el periodo
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Decreto 61-69 del Congreso de la Republica del 11 de noviembre de 196
vigente en el Coédigo de Menores, Decreto 78-79 del Congreso de la Republica de
Guatemala noviembre del 1979 el cual se mantuvo vigente hasta que se aprob¢ la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto 27-2003 del Congreso de
la Republica de Guatemala en cumplimiento a lo que regula el Articulo 20 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Antes de la existencia de todas estas leyes, en el pais no existia normativa especializada

en menores, se tomaba en ese entonces la minoria de edad como un atenuante a la

responsabilidad penal.

La aprobacién por el Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003, cumple con el proceso de especificaciéon
de los derechos humanos, dejando a un lado la concepcién tradicional de la nifiez, que
concedia al nifio un status de objeto de proteccion, dando paso a una concepcion
moderna y actual, que lo considera como una persona auténoma y sujeta de derechos.
Esta nueva concepcion de la nifiez es producto, también, del quebrantamiento del modelo
jerarquico de la familia y de la revaloracion del ser humano y de ciertas etapas de su vida,
sobre todo de las mas decisivas en la definicion de su identidad y personalidad futura,

como la nifiez y la adolescencia.

“La consecuencia de convertir a los nifios en receptores de las decisiones tomadas

unilateraimente por los adultos, y principaimente, de las familias, ha ido cambiando,
35
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la proteccion del nifio como individuo, al margen de su insercibn o no en un nucleo

familiar; y en segundo lugar, la asuncién de la responsabilidad social hacia la infancia ha
reconocido la necesidad de colaborar con los gastos que supone la educacién e
integracion social. Los cambios en la propia naturaleza de la familia han hecho que esta
no sea considerada incondicionalmente como un entorno estable y seguro para todos los

nifios”.12

El tratamiento juridico del nifio y la nifia como simples objetos de regulacién fue producto
de la limitacion juridica al ejercicio de su autonomia, que promovieron la filantropia y el
humanismo de principios del siglo XX, propiciando el reconocimiento del menor de edad
como incapaz, digno inicamente de proteccion y tutela, por ser inmaduro para el ejercicio

de sus derechos.

Esa concepcion, influenciada por el auge del positivismo criminolégico y el desarrollo de
las ciencias naturales, neg6 la autonomia individual del nifio, provocé buenos frutos en el
ambito de los derechos econdmicos, sociales y culturales, pero no en el ejercicio de los
derechos civiles, garantias procesales y, en general, los denominados derechos de
autonomia. Por ello uno de los principales retos que se plante en la implementacion de

la Ley Integral de la Nifiez y Adolescencia, fue el de buscar formulas capaces de conjugar

2Calvo Garcia y Fernandez Sola. Los derechos de la infancia y la adolescencia. Pag. 206
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3.4. La fuente de las obligaciones del Estado en materia de proteccién de la nifiez

y la adolescencia

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, promulgada en el afio de 1985
recoge una concepcion actual y moderna del nifio y de la nifia, a quienes les otorga el
status juridico de sujetos de derechos con capacidad propia para ejercerlos, regulado en

los Articulos 1, 2, 3, 5, 20 y 51 de este cuerpo legal.

A esa normativa debe sumarsele la contenida en la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio, ambos instrumentos conciben al nifio y a la nifia como sujetos activos, participativos
y creativos; capaces de interactuar con su medio personal y social, de participar en la
busqueda de la satisfaccion de sus necesidades y las de los demas, e incluso el asumir

una responsabilidad especial por sus actos.

Se debe dar énfasis al tiempo transcurrido entre la aprobacién del principio originario
constitucional enmarcado en el Articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala el cual regula: “Menores de Edad. Los menores de edad que transgredan la
ley son inimputables. Su tratamiento debe estar orientado hacia una educacion integral
propia para la nifiez y la juventud. Los menores, cuya conducta viole la ley penal, seran

atendidos por instituciones y personal especializado. Por ninguin motivo pueden ser
37
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Principio que esta vigente desde el afio de 1985, y la aprobacion de la normativa
especializada en el afio 2003, lo que demuestra la falta de apoyo y conciencia social en
materia de derechos del nifio, nifia y adolescente, ademas de existir una division en la
legislacién, pues estaba vigente la Convencién de los Derechos del Nifio aprobada en
1990, en la cual se fundamenta la doctrina de proteccion integral, que sefiala la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 20 y al mismo tiempo

seguia vigente el Codigo de Menores.

3.5. Definicién de nifiez y adolescencia

“Nifio es el ser humano en la etapa comprendida desde el nacimiento hasta la pubertad™.
La Adolescencia es considerada como el periodo de desarrollo entre la infancia y la edad
adulta, constituye una etapa dificil en el desarrollo de las personas. Debido a tantos afos
de escuela que preceden a nuestra integracion a la fuerza de trabajo en nuestra sociedad,
esta etapa es demasiado extensa: se inicia poco antes de los trece afios y termina poco

antes de los dieciocho afios de edad.

“Sin ser nifios y sin ser considerados ain como adultos por la sociedad, los jovenes

enfrentan un periodo de constantes cambios fisicos y sociales que les afecta el resto de

13 | Merani, Alberto.Diccionario de psicologia, Pag. 114.
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tanto sobre el plano somatico como el psiquico, y que se prosigue por varios afios hasta
la formacién completa del adulto. Aparte del aspecto biolégico de este fenémeno, las
transformaciones psiquicas estan completamente influidas por el ambiente social y
cultural, de manera que las transiciones entre la pubertad y la edad adulta pueden
presentar los matices mas inusitados; segun el medio, la clase social, la cultura, las

costumbres y varios factores externos.

La adolescencia es la “Edad que sucede a la nifiez y que transcurre desde que aparecen
los primeros indicios de la pubertad hasta la edad adulta. El concepto ofrece importancia
juridica; porque, por regla general, las legislaciones hacen coincidir la entrada en la
adolescencia con la capacidad para contraer matrimonio, aun cuando no es esta una
regla absoluta. El periodo de adolescencia influye también en la responsabilidad penal
que, dentro de ciertos limites, puede estar disminuida y afectar al modo de cumplimiento

de la condena™®.

La experiencia demuestra que ha sido el lenguaje utilizado en la normativa juridica lo que
ha contribuido a causar perjuicio en los nifios y nifias. Un ejemplo eran las denominadas
medidas tutelares, detras de estas se escondian penas mas graves que las que el mismo

hecho delictivo se podrian imponer a un adulto. Cuando se trata de nifios, nifias y

l4Feldman, Robert S. Psicologia con aplicaciones para Iberoamérica. Pag. 365.
150ssorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Pag. 39..
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adolescentes, amenazados o violentados en sus derechos humanos, denor

el derecho tutelar como menores en riesgo social 0 menores en situacion irregular; las
medidas tutelares que establecia la antigua doctrina de la situacién irregular, en lugar de
constituir mecanismos de proteccion de sus derechos, se convirtieron en mecanismos de
castigo a situaciones de pobreza, exclusién social y vulnerabilidad. Por ello, en la
normativa juridica y en la literatura sobre los derechos de la nifiez, ya no se puede utilizar
terminologia compatible con el antiguo y caduco derecho tutelar, sino se debe de optar
por utilizar términos que reflejen la verdadera naturaleza del control social que se aplica
sobre las personas menores de edad, se debe decir que estos son victimas de amenazas

o0 violaciones a sus derechos y no que son personas en riesgo social.

En la actualidad se habla de los derechos de la nifiez y la adolescencia, en lugar de hablar
de derechos de menores o del menor, pues ya desde su denominacién debe darse el
cambio de paradigma. En este mismo sentido, el concepto modernamente aceptado en
la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece esta clasificacion
como principio general en su Articulo 2 el cual regula: “Definicién de nifiez y adolescencia.
Para los efectos de esta Ley, se considera nifio o nifia a toda persona desde su
concepcion hasta que cumple trece afios de edad, y adolescente a toda aquella persona

desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad”.

El concepto menor lleva implicita una carga ideologica de minusvalia, parece que, al
hablar de menores, se refiere a una poblacién que vale menos y que tiene menos
derechos o capacidades que el adulto. El diccionario de la Real Academia Espafiola,

define el concepto menor como algo que es inferior a otra cosa en cantidad, intensidad o
40
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nivel de capacidad o participacion social es menor que el de aquel que se dice llamar

mayor. La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1990 en su Articulo 1°. “Define al
nifio como: todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de

la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

3.6. Legislacion internacional, ratificada por Guatemala en materia de derechos de

la nifiez y adolescencia.

Las Naciones Unidas, ya desde su conformacion original como Sociedad de las
Naciones, aprobo, el 26 de septiembre de 1924, la Declaracion de los derechos del Nifio,
conocida como declaracion de Ginebra ; Esta tenia como objetivo constituirse en la base
de una futura normativa internacional de caracter vinculante, hecho que fue frustrado con
el inicio de la Segunda Guerra Mundial. Fernandez Velasquez comenta: “Con la
Declaracién de Ginebra se establece por primera vez una féormula inicial de los Derechos

del nifio a nivel internacional”®.

Esta primera Declaracion en la V Asamblea de la Sociedad de las Naciones, es parte del
desarrollo del Tratado de Versalles, que en su preambulo ya preveia la proteccion de las

personas menores de edad, siendo este el antecedente inmediato del movimiento surgido

16yelasquez, Fernando. Derechos humanos y nifiez. Pag. 51.
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derechos del Nifo, representé una declaracién de principios que fue mas
previsiones del tratado. La Declaracion de Ginebra recoge los principios basicos de
atencion prioritaria, tratamiento especial y diferenciado, proteccién y solidaridad hacia la

nifez mundial.

Las reformas y las nuevas doctrinas juridicas existentes, en materia de derechos del nifio,
han nacido y han sido impulsadas por las Naciones Unidas; es en esta Organizacion
donde se han creado nuevas propuestas y se trata de comprometer a los paises

miembros para que actualicen sus respectivas legislaciones.

Concluida la Segunda Guerra Mundial, por medio de la carta de San Francisco de 1945,
se crea la Organizacion de las Naciones Unidas, la que tiene como uno de sus fines
primordiales la defensa de los derechos humanos, cuenta con la colaboracién de una
serie de‘t organismos especializados, siendo uno de ellos la Comisién de Derechos
Humanos, la que entre 1947 y 1948 prepar6 el primer proyecto de Declaracion de los
Derechos Humanos, Declaracién que fue aprobada el diez de diciembre de 1948,

denominandola Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Como parte del desarrollo normativo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el 20 de noviembre de 1959, las Naciones Unidas adopta, mediante la
resoluciéon 1386 -XIV-, la nueva Declaracién de los Derechos del Nifo, la cual no tuvo
vigencia sino hasta 30 afios después, esta constituy6 la base que orienté a la formulacion

de un Convenio o Pacto Internacional de cumplimiento obligatorio. Otro aspecto
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en 1946, que en sus inicios recibié el nombre de Fondo Internacional de

importante fue la creacion del Fondo de las Naciones Unidas para la |

Infancia. Es importante anotar que esta Declaraciéon consta de diez principios muy
importantes, los siete primeros recogen los derechos esenciales relacionados con la no
discriminacion, la proteccion especial de la nifiez, derecho a un nombre y nacionalidad,
derecho a gozar los beneficios de la seguridad social, el tratamiento especial de los nifios
con impedimentos fisicos o mentales, el derecho a vivir en una familia y a recibir
educacion; el resto de principios establecen las medidas de proteccion a la nifiez, entre

ellos el derecho a la proteccion y socorro preferencial.

A manera de materializar y hacer efectivos los principios en esta carta, el 16 de diciembre
de 1966, las Naciones Unidas aprueba dos pactos en materia de derechos individual y
econdmico social, en los que, por primera vez, se regula quienes no tienen la mayoria de
edad; los pactos son: a) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, b) El Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual regula la obligacion
del Estado de proporcionarle a la familia la proteccion y asistencia que sea necesaria
para el pleno desarrollo de sus hijos, asi como el deber de los Estados Partes de adoptar
las medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion de ninguna indole. Estos dos Pactos Internacionales,
tratan de transformar la normativa de todos los paises y son un refuerzo a las nuevas

politicas en materia de derechos de menores para la legislacién de los paises miembros.
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3.6.1. La Convencion sobre los Derechos del Niiio

Los principios que se sefialan en el marco internacional se aplican tanto para los adultos
como para los nifios. La infancia estd mencionada concretamente en muchos de los
instrumentos de derechos humanos; las normas se modifican o se adaptan
especificamente cuando las necesidades y preocupaciones en torno a un derecho se

aplican concretamente a la nifiez.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio retine los derechos humanos de la infancia
que estaban articulados en otros instrumentos internacionales. Esta Convencion regula
los derechos de un modo mas completo y proporciona una serie de principios rectores

que conforman el concepto fundamental que tenemos de la infancia.

Esta recopilacion y clasificacion de los derechos humanos de la infancia, establece el
entorno y ofrece los medios necesarios para permitir que todos los seres humanos
desarrollen su pleno potencial. Los Articulos de la Convencioén, ademas de establecer los
principios basicos que sirven a la realizacion de todos los derechos, exigen la prestacion
de recursos, aptitudes y contribuciones especificas, necesarias para asegurar al maximo

la supervivencia y el desarrollo de la infancia.

Los Articulos de la Convencion también exigen la creacion de mecanismos para proteger
a la infancia contra el abandono, la explotacion y los malos tratos. Todos los nifios y nifias
tienen los mismos derechos. Todos los derechos estan mutuamente relacionados y tienen

la misma importancia. La Convencion hace hincapié en estos principios y se refiere a la
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. . . . . oy o
especialmente los de sus progenitores. Por el mismo motivo, la comprension que tierien
los nifios de los temas que se suscitan en la Convencion depende de su edad. Ayudar a
la nifiez a comprender sus derechos no significa que los progenitores deben obligarles a

tomar decisiones cuyas consecuencias no puede asumir ain debido a su edad.

En el afio de 1978, el Gobierno de Polonia propuso el proyecto de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio a la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
proyecto que se esperaba fuera formalizado en el afio internacional del nifio en 1979,
pero tuvo un periodo de discusiéon de diez afios, lograndose su aprobacion el 20 de
noviembre de 1989. La década de los afios ochenta marcé el cambio de concepcién sobre
la administracion de justicia de las personas menores de edad, con la discusion y
aprobacion de distintas reglas minimas. Este es un instrumento de caracter vinculante,
ratificado ya por todos los paises del mundo con excepcién de Estados Unidos de Norte
Ameérica; inicia su vigencia el 2 de septiembre de 1990, y alcanza una aceptacion casi
universal, comprometiendo a los Estados miembros a adecuar su legislacién y medidas

administrativas para dar efectividad a los derechos reconocidos en ella.

Esta Convencion introduce el concepto de nifio, nifia y adolescente, entendido como un
ser humano dotado de dignidad propia, con los mismos derechos a los de un adulto,
constituyéndose asi como el Instrumento internacional mas importante en defensa de los
derechos de los nifios, de caracter obligatorio para todos los Estados miembros, puesto
que no es un simple cuerpo de principios, como lo era la Declaracién Universal de los

Derechos del Nifio de 1959, sino constituye un Instrumento internacional juridicamente
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obligatorio, que paliara, regulara y evitara una serie de situaciones intolera

ya como violaciones a la Declaraciéon de los Derechos del Nifo.

La Convencién de los Derechos del Nifio esta integrada por un Preambulo y 54 Articulos,
y obedece a la necesidad de contar con un instrumento internacional juridicamente
obligatorio, que regulara una serie de constantes violaciones que sufren los menores de
edad por demas intolerables, recogidas en la declaraciéon de los derechos del nifio de
1959, y se divide en tres partes. En el Preambulo se recuerdan los principios
fundamentales de las Naciones Unidas. La primera parte de la Convencion (de los
Articulos 1 al 41) regula las obligaciones generales y especificas que el Estado, la
sociedad, la familia y las personas adquieren como consecuencia de su entrada en vigor.
En la segunda parte de los articulos 42 al 45, la Convencién regula el area institucional
de control y vigilancia de su cumplimiento, creando con este objeto el Comité de Derechos -
del Nifio, y ademas un procedimiento de informaciéon fundamentado en los informes que
los Estados Partes estan obligados a presentarle en forma periédica, asi mismo se
estimula la cooperacion internacional. En la tercera parte del Articulo 46 al 54, se
establecen las disposiciones generales de todo tratado internacional, relativas a los
modos de prestar el consentimiento, clausula de vigencia, enmiendas, reservas,

denuncias, depositario y textos auténticos.

La Convencién propone una nueva forma de ver y tratar a la nifiez, termina con la
concepcion racista y caduca el Derecho Tutelar de Menores, orientada a tutelar solo a un
sector de la poblacién infantil: los menores que se encuentran en situacién irregular.

Impulsa una nueva doctrina para aplicar a este grupo social, la que introduce en todas
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Doctrina de Proteccion Integral. Algo muy importante, es que establece claramente la
diferencia entre la nifiez que sufre de amenazas o violaciones a sus derechos humanos
y los adolescentes transgresores de la ley penal, describiendo las medidas que el Estado
debe adoptar en cada caso. Con la Convencién termina la confusiéon que cred la doctrina
de situacion irregular y que tanto dafio y dolor genero, pues se dio un mismo tratamiento

juridico a la nifiez victima y a la nifiez victimaria.

No obstante, la Convencién es criticada por la fragilidad del mecanismo de garantia para
el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados en el momento de
ratificarla, ya que el sistema de informes que los Estados deben presentar periddicamente
a las Naciones Unidas, no tiene ninguna implicacion juridico-vinculante para el Estado
que no cumple. Sin embargo, debe resaltarse que el control juridico sobre el cumplimiento
de la Convencion se fortalece con los mecanismos regionales de control de derechos
humanos, pues a través de esto los nifios y las nifias pueden denunciar y demandar una

proteccion juridica efectiva frente a la violacion y amenazas a sus derechos.

Sobre la prevencion de la criminalidad de los adolescentes en la legislacion y la
administracion de justicia, las directrices recomiendan que se prohiba la victimizacion
secundaria de los nifios en el proceso, los malos tratos y explotacion de los nifios, su
acceso a armas de fuego y su proteccion en el uso indebido de drogas y los traficantes,
promoviendo la investigacion cientifica a fin de formular programas de prevencion

acordes con la realidad de cada pais.
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aprobada por el Congreso de la Republica de Guatemala el dia 4 de junio del ano

y en vigencia plena, a partir del 18 de julio del afio 2003, se fundamenta en los principios
doctrinarios de la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, que se ve impulsada
fuertemente por los Instrumentos Internacionales debidamente ratificados por Guatemala
y que fueron relacionados con anterioridad, todos ellos sustentados en la preocupacion
de las Naciones Unidas porque se ejerza una estricta proteccién de los derechos
fundamentales de la nifiez y adolescencia, garantizando con ello, el libre goce de su

entorno social, la proteccion familiar y una adecuada educacioén.

3.6.2. Principios que regulan la Convencion de los Derechos del Niio

Una garantia es la seguridad o proteccién contra un peligro o contra un riesgo que se
encuentra descrita en un instrumento normativo. Estos principios rectores constituyen los
ejes transversales que deben prevalecer en la definicion del plan de accién para la
proteccion de los nifios y adolescentes tomados en cuenta en la ejecucion de cada una
de las acciones estratégicas establecidas en los diferentes niveles de la protecciéon

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

Por lo que se establecen los siguientes principios rectores para la nifiez y adolescencia:

A) Unidad e integridad de la familia: ElI Articulo 18 de la Ley de Proteccién Integral
de la Nifiez y Adolescencia regula que “Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser

criado y educado en el seno de su familia y excepcionalmente en familia sustituta...”
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6""9’ema\av
desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, es el espacio idoneo para la satisfaccion
de las necesidades basicas, la seguridad emocional y el desarrollo moral y espiritual de
las personas. Por lo que todas las acciones a implementar a través de esta politica publica
se enfocan al fortalecimiento de la familia como el espacio principal de practica de los
derechos y espacio natural de formacion y crecimiento para la nifiez y adolescencia. Por
distintas razones o circunstancias, los nifios, nifias y adolescentes pueden vivir dentro de
una familia uniparental, una familia extendida o una familia nuclear. Independientemente
de con quién vivan los nifios, nifias y adolescentes, tanto el padre como la madre tienen

obligaciones comunes y responsabilidades compartidas, asi como derechos para la

crianza, desarrollo y orientacion apropiada de sus hijos e hijas.

Los Articulos 19 y 21 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regulan
que “El Estado debera fomentar por todos los medios la estabilidad y bienestar de la
familia...” “.. prestara asistencia apropiada a las familias, a los padres, madres y
representantes legales para el desempefio de sus funciones...” por lo que estos Articulos
promueven el derecho que tiene todo nifio, nifia y adolescente al fortalecimiento de las
relaciones intra-familiares, el bienestar econémico y social, que les permita la satisfaccion

de sus derechos como miembros de una familia.

B) Proteccién econémica, juridica y social: Es el conjunto de derechos individuales,
econdmicos, sociales, politicos y culturales reconocidos por la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia; son universales, indivisibles e interrelacionados, son

aplicables para todos los nifios, nifias y adolescentes que no han cumplido los dieciocho
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afios de edad y que se encuentren viviendo en el territorio nacional. La
adolescencia requiere de una proteccion integral para prevenir y evitar que sus derechos
sean violados o amenazados. En caso de que sus derechos hayan sido vulnerados, se
debera buscar su restitucién, incluyendo la rehabilitacion y reinsercién familiar y social de
ser necesarias, asi como la deduccién de responsabilidades a quienes resulten
responsables de su incumplimiento. El Articulo 6 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia regula “... El Estado debera velar porque los nifios, nifias y
adolescentes reciban entre otros: a) Proteccion y socorro especial en caso de desastres,
b) Atencién especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica, c)
Formulacién y ejecucién de politicas publicas especificas, d) Asignacion especifica de
recursos publicos en las areas relacionadas con la proteccién a la nifiez y juventud

adolescencia.

C) Interés superior del nifio: Es uno de los principios fundamentales en materia de los
derechos del nifio, nifia y adolescentes, ya que es el reconocimiento y aceptacion de la
fuerza obligatoria de las normas sobre derechos humanos; es por ello que las decisiones
que el Estado a través de sus diferentes Organismos deben tomar en cuenta que en las
resolucion de casos que involucran a nifios nifias y adolescentes; pues en éstos la

carga emotiva es mas fuerte y las consecuencias son vitales y determinantes.

Para la nifia, nifio y adolescente, el conflicto de intereses representa no sé6lo una cuestion
juridica, sino un problema emotivo representado por miedos, confusiones, frustraciones,
etc.; sentimientos que la légica formal del derecho no alcanza o cubre, por esto se afirma

que, en estos casos, existe un interés adicional que debe conocerse y resolverse: el
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tener sobre la vida de un nifio, nifia o adolescente, siempre van mas alla de la resolucién

 juridica del caso.

El solo contacto del nifio, nifia o adolescente con la administracién de justicia puede
generarle perjuicios que, desde un punto de vista psicolégico, son dificiles de superar,
ademas de la experiencia negativa o positiva que puede adquirir sobre los conceptos de
libertad, participacion, responsabilidad o justicia, como consecuencia de su primera
relacién con algtin organismo estatal. Por esto, es necesario insistir en el drama humano
que para un nifio, nifia o adolescente implica su relacion con gente que, ademas de ser
extraiia, tomara decisiones que afectaran substancialmente su entorno fisico y emotivo,

y que marcaran su futuro.

¢ Pero qué es interés juridicamente? se entiende como un medio para la satisfaccion de
los fines esenciales de la persona. El interés comprende tanto bienes materiales como
espirituales o ideales, es decir, todos aquellos que para la persona son valiosos, tanto en
el ambito individual como social. En el caso de los nifios, nifias y adolescentes, tiene
especial importancia el interés constituido por sus bienes y valores no racionales, es decir
sus sentimientos, afectos, aspiraciones e impulsos, puesto que son parte de su vida y
satisfacen sus necesidades vitales. En ese sentido, el interés juridico superior del nifio
comprende tanto los aspectos materiales como los espirituales relevantes para la
satisfaccion de las necesidades presentes y futuras del nifio, nifia o adolescente, e incluye
todos sus requerimientos vitales, asi como los bienes y valores no racionales

(sentimientos valores, aspiraciones, emociones, etc.).
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En materia procesal, esta realidad le plantea al Juez un nuevo interés, que va mas alla
de los intereses de las partes, pues es un interés superior a los intereses en juego, ya
sean estos publicos o privados. Al iniciar su vigencia la Convencién de los Derechos del
Nifio, este interés pasa, de ser una preocupacién personal del Juez, o de las partes, a
ser un principio general de observancia obligatoria. Asi, el interés superior del nifio,
establecido en el Articulo tercero de la Convencion de los Derechos del Nifio, exige que
en toda resolucion administrativa o judicial, en que se resuelva un caso que afecte los
derechos de un nifio o nifia, se tome en cuenta su interés superior. Esto implica para el
Juez, una nueva exigencia legal, pues ademas de la motivacion judicial sobre la
resolucion del conflicto de intereses que se le plantean, este tiene que hacer constar, en
la resolucién judicial, la argumentacion relativa como en ese caso concreto se tomoé en

cuenta el interés superior del nifio.

Sin embargo, es importante aclarar que el interés superior del nifio no debe decidirse
segun lo que para el adulto es el interés superior del nifio, sino de lo que para el nifio o
nifia sea dicho interés, es por ello que la persona que decida sobre algun asunto (en este
caso el juez) que se relacione con un nifio, nifia o adolescente, debe alejarse de sus
propias convicciones y prejuicios, pues podria aplicar erroneamente la ley. Es por ello
que la propia Convencion de los Derechos del Nifio ha fijado los parametros y criterios
dentro de los cuales dicho interés debe hacerse efectivo, plasmando asi principios
juridicos que deben ser tomados en cuenta: el derecho a la no discriminacion, el derecho

a la vida, el desarrollo y la supervivencia, y el respeto de la opinién.
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El principio del interés superior del nifio exige una neutralidad inicial respec(ﬁg,ﬁ;dé“lb’s”

estereotipos sociales, judiciales y legales que se generan alrededor de la protecc%ﬁedeh: -
nifio. Estereotipos producto de concepciones sociales, no siempre racionales y, por lo
regular, sobre generalizados como el estereotipo social que afirma que los nifios son
mejor educados con el uso de la fuerza fisica que sin ella. Es por ello que la labor del
Juez es muy importante para el sistema judicial guatemalteca y para que la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia junto con la Convencion de los Derechos
del Nifio cumplan su funcién, debe este funcionario de la ley estar lo suficientemente
preparado y capacitado para que en el ejercicio de su labor aplique mas que una légica-
deductiva, emitiendo sus juicios con base a una logica-argumentativa, cuyo fundamento

sera dado por los datos y circunstancias del hecho concreto que se le presenta.

La regulacién del principio del Interés superior del nifio, como clausula general, ofrece
ventajas, pues permite incorporar una serie de derechos y expectativas, tanto materiales
como espirituales del nifio, nifia o, en cualquier situacion que se le presente al juez un
principio juridico debe ser bien determinado, para poder aplicarlo en forma universal a
cualquier situacion que se presente, pero en este caso se critica el riesgo de la
indeterminacion del principio, pues existe la posibilidad de justificar que el Juez resuelva
algun asunto adoptando puntos de vista distintos a los establecidos en la propia
Convencion, basando su decision en criterios culturales, convicciones sociales o
estereotipos legales y judiciales contrarios al interés juridico superior del nifio. Pero a
pesar de que existe el riesgo de que el Juez incorpore convicciones y experiencias

personales como criterios para establecer el interés superior, dicha situacion puede ser
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32
corregida a través del control juridico que se establece en la misma Iegislack%en estcge\,

Ilemala,

caso por medio de los recursos que la misma ley regula.

Para poder aplicar este principio, es importante que el Juez escuche al nifio, nifa o
adolescente, para establecer los datos que rodean al hecho, asi como obtener
declaraciones de testigos, familiares, ademas de los estudios técnicos que pueda ordenar
ya sea de caracter técnico, psicolégico o fisico. Ya con toda esa informacion debe darse
a la tarea de determinar los criterios juridicos que utilizara como parametros de la
resolucion judicial, los cuales debera buscar en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en los Protocolos Facultativos

e Instrumentos Internacionales relacionados con la materia y en la legislacién nacional.

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

nifias, nifios y adolescentes.

Regula el Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia “Elinterés
superior del nifio, es una garantia que se aplicara en toda decision que se adopte con

relacion a la nifiez y la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus
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derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religio

linguistico, teniendo siempre en cuenta su opinién en funcion de su edad y m
Estableciendo que cualquier decision que realicen, las instituciones publicas o privadas,
deben promover y fortalecer el desarrollo fisico, mental, educativo, cultural, moral,
espiritual y social, del nifio, nifia y adolescente para lograr el pleno desarrollo de su

personalidad.

D) No-discriminacién, equidad e igualdad de oportunidades: El Articulo 10 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regula “Los derechos establecidos en esta
Ley seran aplicables a todo nifio, nifia o adolescente, sin discriminacion alguna, por
razones de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional, étnico o social, posicion
economica, discapacidad fisica, mental o sensorial, nacimiento o cualquier otra indole o
condicion de éstos, de sus padres, familiares, tutores o personas responsables. A las
nifias, nifios y adolescentes que pertenezcan a grupos étnicos y/o de origen indigena, se
les reconoce el derecho de vivir y desarrollarse bajo las formas de organizacién social
que corresponden a sus tradiciones histéricas y culturales, en tanto estas no sean

contrarias al orden publico, y el respeto debido a la dignidad humana.

El Estado garantizara a las nifias, nifios y adolescentes cualquiera que sea su
ascendencia, a tener su propia vida cultural, educativa, profesar y practicar su propia
espiritualidad, costumbres, emplear su propio idioma y gozar de todos los derechos y

garantias que le son inherentes, de acuerdo a su cosmovision.

Dado el caracter multiétnico, pluricultural y multilingtie de la Republica de Guatemala,
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que garantice la vigente practica de los derechos de la nifiez y adolescencia de todos los
grupos culturales del pais; promover la igualdad de oportunidades para el desarrollo
integral y la interculturalidad para la construccion de una identidad comun y compartida
como guatemaltecos. La atencion en salud deberd ser apropiada y culturalmente
respetuosa del uso del idioma y de las practicas tradicionales, valorando el saber local
de comadronas y curanderos, capacitandoles para que puedan brindar una mejor
atencién en salud. Deberan de eliminarse las practicas y actitudes discriminatorias en la
atencion de salud, asi como las desigualdades en la inversién y cobertura hacia la
poblacién indigena. En la educacién se debera promover y mejorar la educacioén bilingte
intercultural, fortalecer la franja intercultural en el curriculo educativo, incrementar la
cobertura e inversion en programas educativos escolares y extra-escolares, y fortalecer

la alfabetizacion de mujeres indigenas.

Para superar las brechas que puedan darse en el goce de sus derechos, es fundamental
garantizar la equidad de género entre nifios y nifias y entre los y las adolescentes. En
toda accion impulsada por esta politica publica se debe promover el desarrollo de las
nifias y las adolescentes, asegurandoles el acceso a la salud, nutricion, educacion,
recreacion, informacion, participacién y proteccion en igualdad de condiciones y
oportunidades. En salud y educacién se deben promover acciones especificas para
eliminar practicas culturales que propicien la discriminacion de la nifia y la adolescente.
Atencion especial debe darse a los riesgos que enfrentan nifias y adolescentes, para
prevenirlas y protegerlas del embarazo precoz, el maltrato, el abuso, la explotacién y la

violencia sexual.
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E) No institucionalizacion de la nifiez y adolescencia: La proteccion integral de la

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

sancion socio-educativa de caracter excepcional y sélo se aplicara cuando no sea posible
aplicar otra medida menos gravosa.

F) Responsabilidad compartida para la efectividad de los derechos: Es deber del Estado
promover y adoptar las medidas necesarias para proteger a la familia, desde el punto de
vista juridico y social, asi como garantizarle a los padres y tutores, las condiciones para
el cumplimiento de sus obligaciones en lo relativo a la vida, libertad, seguridad, paz,

integridad personal, salud, alimentacion, educacion, cultura, deporte, recreacion y

convivencia familiar y comunitaria de todos los nifios, nifias y adolescentes.
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La familia, la escuela, la comunidad, las autoridades locales, depa

o

regionales y nacionales, los medios de comunicacion, las instituciones p
privadas, los empleadores, las iglesias, las organizaciones sociales de desarrollo, de las
mujeres, de los pueblos indigenas, de la nifiez y adolescencia, y de juventud, deben
asumir una participacion activa para el cumplimiento de las acciones estratégicas de esta
politica publica; lo cual implica un esfuerzo de corresponsabilidad social, concertacion,
gestion, cabildeo y negociacion, asi como el establecimiento de mecanismos
institucionales permanentes de participacion, coordinacion, intercambio de informacion,

monitoreo y articulacion entre instituciones estatales y organizaciones de la sociedad civil.

G) Participacion de la nifiez y adolescencia: La nifiez y adolescencia, son los sujetos de
esta politica publica, su participacién en la formulacion, monitoreo y evaluacién de la
misma, es un derecho para su propio desarrollo, por lo que es crucial fortalecer sus
capacidades para participar y expresar sus opiniones, desarrollar su autoestima,
confianza y seguridad, conocimientos y aptitudes para la blisqueda de soluciones, toma
de decisiones, resolucion de conflictos, organizacion, liderazgo, y comunicacion. La nifiez
y adolescencia forman parte activa en la conformacion de su entorno familiar, escolar y
comunitario, por lo que tienen derecho a contribuir con sus aportes, ideas y energias al
desarrollo de si mismos y de su entorno. A los adultos les corresponde respetar, fomentar,

escuchar y tomar en cuenta las opiniones de los nifios, nifas y adolescentes.

H) El derecho de opinién: Como se ha expresado anteriormente, en la sociedad
guatemalteca los nifios, nifias y adolescentes han sido considerados como personas a

quienes se debe tutelar, cuidar, proteger y por ende decidir por ellos desde la perspectiva
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grupo social pasa a ser de objeto de derecho a sujeto de derecho, claro que tomando en

cuenta su nivel de madurez, pues la participacion activa de estos en el proceso, implica
que ellos adquieran conciencia de si mismos, de sus actos, de sus decisiones, Y,
principalmente, de los derechos que, al ir avanzando en el proceso de crecimiento y
maduracion pasaran a administrar directa y personalmente al llegar a su mayoria de

edad.

El derecho de opinién forma parte del proceso de formacién del nifio y la nifia pues al
escucharlos y tomar en cuenta su voluntad, se favorece su educacion orientada a la
libertad, la que persigue habilitarlos para que puedan hacer uso de ella conscientemente
y con autocontrol de su voluntad, y les ayudara a llegar a ser personas adultas,
auténomas y responsables; y se encuentra regulado en el Articulo “12” de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, constituyendo un reconocimiento muy significativo para este
grupo social, y permitirle asi, participar activamente en el desarrollo de su propia
personalidad, creando las condiciones necesarias para que los nifios nifias Yy
adolescentes puedan ser escuchados sobre determinado acontecimiento de su vida,
atendiendo a su edad y madurez, y luego considerarlo para poder decidir lo que mas
interesa a su bienestar. Se debe tener bien claro que el derecho de opinién no significa
dotar al nifio, nifia y adolescente de una autonomia total sobre su vida, sino que, resulta
indispensable conocer cual es el contexto psicolégico y social en que dicha opinion se
genera, aqui radica la importancia de la intervencion de especialistas en el proceso penal,

como psicologos y trabajadores sociales.
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En un principio, se regul6 en la Convencion el derecho de opinion, solo para det
asuntos, pero al momento de discutirlo, la mayoria de delegaciones de cada pais,
expresaron que los asuntos sobre los cuales el nifio, nifia y adolescente debian expresar
su opinién no podian limitarse y por esto se dejé como clausula abierta el término todos
los asuntos, esto incluye todas las cuestiones, estén o no previstas en la Convencioén,
siempre que tengan un interés particular para el nifio, nifia o adolescente o puedan afectar
su vida. En consecuencia, el alcance de este derecho es amplio y general, incluye desde
los asuntos familiares, comunitarios, educativos, regionales e incluso nacionales, hasta

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

La Convencion de los Derechos del Nifio en su Articulo 12 establece: Que al nifio, nifia o
adolescente se le debe de escuchar ya sea directamente o por medio de su representante
o de un érgano apropiado. Se le otorga aqui al Estado discrecionalidad en cuanto al
medio que puede ser utilizado para escuchar al menor. Entra en juego nuevamente el
papel del Juez como contralor de la investigacion pues es él quién debe buscar
mecanismos para que sea escuchado al menor por ejemplo: declaracién en Camara
Gesell, pues por su propia naturaleza las diligencias de declaracion de parte no se
encuentran disefiadas de forma adecuada para escuchar a los nifios, nifias y
adolescentes. El Juez debe asegurarse que el medio que se utilice para escuchar al

menor sea el adecuado para obtener informacién que le favorezca y no que favorezca a

alguna de las partes.

Entra aqui nuevamente la intervencion del Juez, quién debe ser lo suficientemente

creativo y audaz para encontrar la forma adecuada de escuchar al nifio, nifa o
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adolescente, de tal forma que se garantice que la informacién obtenid
utilizarse para su beneficio y en su interés, y no a favor de una de las parté§pa$e¢"agia¢b )
tener el cuidado de que la presencia de los padres, tutores o encargados no tergiversen
lo que el menor va a manifestar, asi que se debe de realizar esta diligencia creando un
ambiente de confianza para estos nifos, nifias o0 adolescentes. También se debe tener el
cuidado de que el mismo Juez o cualquier miembro del tribunal no intimiden al menor, su
opinién debe de obtenerse de la manera mas libre posible, sin ningun tipo de influencias,

pudiendo el Juez auxiliarse de profesionales en la materia.

El juez debe vigilar que el lenguaje utilizado en la audiencia no sea amenazante para el
nifio, nifia o adolescente, éste debe ser claro y apropiado, sin dar lugar a sentimientos de
culpabilidad en él menor. Se deben evitar las preguntas capsiosoas o sugestivas, en
cambio deben ser sencillas, directas, comprensibles y claras. Claro esta que la valoraciéon
que se dé a la declaracién debe ser en relacién con su edad y su madurez, pero esto solo
puede hacerse después de haberlo escuchado, y no debe olvidarse tomar en cuenta el

interés superior del nifio, nifia o adolescente.

61


emiimpresos02
Cuadro de texto


\as Jysr
<3 17>
\ge san Cary, 970

CAPITULO IV

4. El dictamen psiquiatrico que emite el Instituto Nacional de Ciencias Forenses
de Guatemala como medio de prueba para determinar el grado de

comprension criminal en los menores de edad en conflicto con la ley penal

De acuerdo a la investigacion los medios que tomamos de referencia a la realidad de
nuestro pais, considero que el dictamen, debe ser tomado en cuenta como medio de
prueba para la investigacion que realiza el Ministerio Publico, ya que lo emite y lo realiza
la institucion acreditada que tiene y deberia de contar con los medios cientificos de Gltima
tecnologia, para el esclarecimiento del conflicto; y aseguro y exhorto a que esto sea
creada la ley que respalde que el Dictamen Psquiatrico que emite el Instituto Nacional de
Ciencias Forenses, sea tomado en cuenta y reformado el articulo 169 numeral e) en
cuanto a que se le de el valor probatorio como medio de prueba, para que el Juez
encargado de resolver la tome en consideracién para el desarrollo del debido proceso
que se realiza a nifios, nifias y adolescentes que han transgerido la ley penal, ya que
muchas veces no es por voluntad propia sino por las mismas situaciones de forma de
vida en que se han creado, por lo que han llegado a cometer ilicitos muchas veces
tomandolo como una forma normal en sus vidas y esto se debe a varios extremos de
ciclos de violencia, no solo intrafamiliar sino también econ6émica y fisica; por lo que por
parte del Instituto Nacional de Ciencias Forenses se realiza el peritaje psiquiatrico que es
de vital importancia y que a la vez coadyuvara no solo en la vida de los menores sino

también como el aporte legal al proceso que se investiga.
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reacciones esquizofrénicas y trastornos esquizofreniformes, se estaria mas bien ante una

enajenacion mental breve y por tanto, ante un caso de semi imputabilidad como los

menores de edad en conflicto con la ley penal.

Una tarea basica de los psiquiatras forenses es el diagnéstico y evaluacion de personas
implicadas en procesos penales, que servira de asesoramiento a los jueces y tribunales,
para determinar las circunstancias que puedan modificar la responsabilidad criminal,
dafio moral, secuelas psiquicas, etc. Existen algunos profesionales que trabajan en las
clinicas forenses a disposicion de juzgados y tribunales, y también comienzan a ejercer
sus funciones en los juzgados de vigilancia penitenciaria. Fundamentalmente, estos

psicologos estan haciendo diagnéstico-pericial de presuntos delincuentes y de victimas.

Sus funciones son:

- Emitir informes sobre psicologia del testimonio.

- Emitir informes para jueces y tribunal de acusados y victimas.
- Seleccionar y dinamizar los jurados.

- Asesorar y mediar en asuntos de vigilancia penitenciaria.

En el ambito privado.

- Perito.
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- Asesor del abogado.

- Colaborador con el abogado (trabajo interdisciplinario en todo el procedimiento).

- Mediador.

Las funciones del psiquiatra forense, en cuanto al derecho penal, son primordialmente,
la elaboracion del informe sobre el estado de salud mental de un acusado, lo que engloba
dos cuestiones fundamentales: si reconoce el valor de sus actos y si es capaz de actuar

conforme a ese conocimiento, en ocasiones valoracién del potencial delictogeno.

Como consecuencia de ello puede inferirse una anulaciéon o una disminucion de su
imputabilidad, estableciéndose por los juristas la existencia de una eximente completa,

incompleta o una atenuante de la responsabilidad criminal.

Lo alarmante es que los menores cometen algun delito y lo hacen por las condiciones en
la que viven, porque son obligados por algtn adulto o porque integran alguna pandilla,
entre los delitos que cometen estan extorsiones, violaciones, agresiones fisicas, hurto y
robo, ademas existe mucha confusion en los términos que la Ley de Proteccion Integral
expresa, para el abordaje de los adolescentes quienes estan en conflicto con la ley penal,
algunas personas pareciera no perciben por medio de varios acuerdos internacionales y
la propia Convencién de los Derechos del Nifio se establece un abordaje especifico

diferente al de los adultos, ya sea por un delito menor o un homicidio.
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Los menores de edad por ministerio de ley, se consideran inimputables, por es
crimen organizado se da a la tarea de reclutar menores de edad para realizar f\oé'éhtﬁf
delictivos, siendo que no todos los menores que realizan hechos refiidos con la ley penal,
tienen una madurez cerebral incompleta que les impida comprender que su actuar no es

adecuado.
41. Derecho comparado

El derecho comparado es el estudio de las similitudes y disparidades entre el
ordenamiento juridico de otros Estados. En esta oportunidad se revisara el derecho
angloamericano (Estados Unidos de América) y dos de América Latina que son el del

Estado de México y la legislacion de la Republica de Guatemala, en materia de menores

transgresores de la ley penal.

La regulacién de la minoridad penal en Estados Unidos efectuada inicialmente en el
CommonLaw procede del CommonLaw inglés. En la actualidad la materia se encuentra
regulada en el Derecho de cada Estado de modo diferente, sin embargo, se pueden
distinguir dos grupos de sistemas. El primero consiste en establecer una edad fija que
funciona como presuncién irrebatible de incapacidad, este limite oscila entre los siete y

los 14, generalmente se cifie a los 13 afios.
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hasta los 16 o 18 afios, en otras se establece un limite particular especifico con relacion
a determinados crimenes, como, por ejemplo, el homicidio, la violacién suele exigirse
poseer una edad de 14 afios y otros delitos graves. La doctrina fundamenta generalmente
la presuncién de incapacidad por razén de la minoria de edad, en que este es incapaz de
conocer las leyes que quebranta e incapaz de formar el estado mental que constituye uno
de los elementos necesarios del delito, el dolo, conectado con la idea de la ausencia de

capacidad de dolo a que aludia el CommonLaw.

El segundo sistema consiste en establecer una edad fija hasta la cual se otorga mandato
exclusivo de jurisdiccion a los Tribunales Juveniles. También aqui suele diferenciarse
entre dos periodos, uno de jurisdiccion exclusiva, habitualmente hasta los 13 o 15 afios,
y otro de jurisdiccion discrecional, hasta los 17 o 18 afios, que en muchos casos depende
de la gravedad del delito cometido. Por lo tanto, la defensa de la minoria de edad penal

es definida en términos de responsabilidad, o bien de jurisdiccion.

Los criterios en funcion de los cuales la presuncion de incapacidad es rebatible en el
primer sistema, o el Tribunal juvenil puede decidir la transferencia del caso al Tribunal
ordinario, en el segundo son variados. Se examina, en ocasiones, el grado de madurez
o inmadurez del autor, en otras se atiende a la gravedad del delito cometido, finalmente,
otros criterios aparecen informados por consideraciones de prevencion especial o

general.
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penal, que alcanzan incluso hasta los 21 afios, haciendo innecesarias las previsiones de
incapacidad de los estatutos. En concreto, en algunos Estados se excluye ya la
jurisdiccién juvenil cuando se trata de delitos graves, como lo seria en caso de un delito
castigado con la pena de muerte, o de prisién perpetua, o con un determinado nimero

de afos o violacién.

“El menor de edad, penalmente no puede ser responsable criminalmente por un delito,
pero puede ser responsable como delincuente juvenil. Es precisamente en Estados
Unidos donde se sitia el nacimiento del derecho penal juvenil. Este ha evolucionado
desde un modelo de proteccion; caracterizado por un procedimiento informal, orientacion
al tratamiento y medidas indeterminadas a un modelo de justicia, donde se requiere un

procedimiento garantista y sanciones determinadas y proporcionadas al delito”.!”

Por su parte el Codigo del Distrito Federal y el Estado de México, “fijan como limite para
la responsabilidad penal la edad de 18 arios, el Codigo Penal del Estado de Durango se

inclina por el limite de 16 afios y en igual sentido el de Tamaulipas y otros Estados”.'®

7http://www.icamalaga.es/home.htm (consultado el 23/12/2015).
18 www.monografias.com,(consultado el 23/12/2015).
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4.2. Imputabilidad de los menores de edad como necesidad

reinsercion a la sociedad

El estudio de la criminalidad juvenil constituye un tema de actualidad, no sélo del derecho
penal, sino también de la criminologia y de las ciencias que se relacionan. El constante
aumento de los conflictos sociales, y con ellos el de la delincuencia, ha incrementado el
Interés por el tema, tanto en los paises avanzados o centrales, como también en los

paises periféricos, como el de Guatemala y el resto de América Latina.

Para comprender el interés por el analisis y la bisqueda de soluciones al fenémeno de
menores transgresores de la ley penal, es necesario ubicarlo dentro de la problematica
de la sociedad actual. El marco social en que les ha tocado vivir a los nifios y jovenes de
hoy, esta caracterizado por una complejidad cada vez mayor, donde la busqueda de
soluciones no depende de formulas tradicionales. La delincuencia juvenil se ubica, en
Ameérica Latina, dentro de un contexto social caracterizado por grupos de nifios y
adolescentes situados dentro de niveles de miseria o pobreza, desempleo, narcotrafico,
desercion del pueblo natal, baja escolaridad o analfabetismo, agresiones sexuales y
desintegracion familiar. A estos grupos sociales se les ha negado sus derechos humanos,

tales como el derecho a la vida, acceso a la salud, a la educacién, a la vivienda y el

derecho al desarrollo.
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Sumado a este contexto, hay que agregar que la sociedad actual se caracteriza
debilitamiento de los métodos tradicionales de apoyo para el desarrollo de la nifiez y de
la adolescencia. En primer lugar, tenemos que mencionar a la familia, los medios de
comunicacion, sobre todo la televisién; han suprimido la jerarquia y hegemonia que la

familia tenia como formadora de costumbres sociales y morales.

Ademas, la incorporacién de la muijer al sistema laboral y otros cambios en la estructura
familiar, como la ausencia generalizada del padre; Asimismo, los sistemas de asistencia
y recreacion, como apoyos alternativos, son minimos y siempre insuficientes para la
satisfaccion de las necesidades de la poblacion juvenil. Por tltimo, la delincuencia juvenil
es el resultado de la combinacion de diversos factores de riesgo y respuesta social. Se
presenta en toda sociedad, en donde los antivalores de violencia, agresividad,
competencia salvaje, consumo, se imponen a los valores supremos de la sociedad, como

la tolerancia, la solidaridad y la justicia.

Sobre la base de lo anterior, sabemos que son multiples factores los que influyen en la
actualidad para la formacion del caracter y personalidad de los nifos, nifas y
adolescentes, puesto que segun estudios realizados por los cientificos Sheldon y
EleanorGluek, comprobaron que “la delincuencia comienza mucho antes de que los nifios
lleguen a ser adolescentes, las sefiales son a menudo visibles cuando los nifios tienen la

edad de tres a seis afios y casi siempre antes de que lleguen a cumplir los 11 afios,
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asimismo en su investigacion concluyen, que mucho tiene que ver la distiplina.

reciben en su hogar”."®

Las ciencias sociales tienen como caracteristica ser una ciencia que cambia, por ende,
no es estatica o absoluta y el tema de la delincuencia juvenil cobra cada vez mas fuerza.
En la sociedad guatemalteca se palpa esta problematica, en donde de nada sirve aplicar
paliativos, es menester encontrar, en primer lugar, soluciones drasticas que corten de
raiz el cancer de la delincuencia en general, ya que esta es un circulo vicioso en donde

el menor de edad es victima y luego él resulta siendo agresor.

4.3. Analisis e interpretacion, del dictamen psiquiatrico para la determinacion del

grado de comprension criminal de los menores en conflicto con la ley penal

El dictamen psiquiatrico es un informe redactado por un perito especialista en psiquiatria,
que sirve para asesorar a la justicia en cuestiones solicitadas por la misma. El perito

puede actuar a solicitud de una de:las partes o del Juez.

- Objetivos. Consiste en informar si el acusado sufre una enfermedad y las razones que
llevan a estas conclusiones. Se debe determinar la influencia de la enfermedad mental

en la conducta de la persona y en la relacion entre el trastorno mental y el delito cometido.

9 www.Monografias.com Consultado el 23/12/2015
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- Caracteristicas. El peritaje debe ser imparcial, no confidencial ante el Juez, se le
debe decir al paciente que lo cuente, luego sera dicho ante el Juez. No debe decirse
si esa persona ha cometido o no ha cometido el delito, eso es competencia del Juez

o Tribunal.

Debe existir una reforma en cuanto a la responsabilidad penal de los menores de
edad que transgredan la ley penal, tomando en cuenta la gravedad del delito, es
decir, que en los delitos de alto impacto social, los menores de edad respondan
penal y plenamente por los asesinatos, homicidios, violaciones, secuestros, trafico

y almacenamiento ilicito, parricidios, robo agravado, entre otros.

Reformando en primer lugar la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
en el Articulo 20, para que se les pueda sancionar con la misma medida que un
mayor que ha cometido los mismos ilicitos penales, esto por su alta peligrosidad

criminal. Y consecuentemente las demas leyes de caracter ordinario.

4.4. Reforma a la Ley de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia para la
implementaciéon del dictamen psiquiatrico para determinaciéon del

gradode comprensién criminal de los menores de edad.

En la ultima década en Guatemala la organizacion dedicada a cometer crimenes ha
utilizado y entregado a menores de edad debido a que ley los cataloga como no
imputables y han proliferado en creciente expansion, siendo el Estado incapaz de

detener su actividad, empleando los medios tradicionales de investigacion, de tal
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su actividad, empleando los medios tradicionales de investigacion, de tal3
resulta verdaderamente imposible determinar que los menores de ’edaai”ﬂ’e@@“"
capacidad de comprension criminal, siendo el método idoneo la psiqui‘é"fffé’“ forense,
consecuentemente también el Ministerio Publico y los Organos de Justicia se ven
imposibilitados para demostrar fehacientemente la verdadera actividad de los

responsables directos e indirectos de tales organizaciones.

4.5. Propuesta de reforma a la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y

Adolescencia
EL CONGRESO DE LA REPUBICA DE GUATEMALA
CONSIDERANDO:

Que es deber del Estado brindar seguridad a los ciudadanos para garantizar la dignidad
del ser humano, el desarrollo pleno de sus potencialidades en sus manifestaciones
politicas, econémicas, sociales y culturales, y crear mecanismos para garantizar los

derechos fundamentales de los menores de edad.

CONSIDERANDO:

Que la Procuraduria General de la Nacién por mandato legal y constitucional le
corresponde la representacion del estado, asimismo ejerce la representacion y defensa
de ausentes, menores e incapaces, para que todos y por ello es la entidad que debe de

velar por los derechos de los menores de edad.
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CONSIDERANDO:

Que es deber del Estado garantizar y mantener a los habitantes de la Nacion en el pleno
goce de sus derechos y de sus libertades, siendo su obligacion proteger la salud fisica,

mental y moral de la nifiez y la adolescencia, asi como regular la conducta de

adolescentes que violan la ley penal.

POR TANTO:
Con fundamento en lo dispuesto por el Articulo 171 inciso a) de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala.

DECRETA:
La siguiente: Reforma a la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

Articulo 1. Se reforma el Articulo 173. El cual queda asi:

Articulo 173. Comprobacion de edad e identidad. La edad del adolescente se acreditara
mediante certificacion o constancia de la inscripcion de su nacimiento en el Registro Civil.
En caso de extranjeros, se pedira informacion a la Embajada o delegacion del pais de
origen del adolescente; en ambos casos, podra lograrse la comprobacion mediante

cualquier documento oficial.

El adolescente debera suministrar los datos que permitan su identificacién personal. De
no hacerlo o si se estima necesario, una oficina técnica practicara la identificacion fisica,

utilizando los datos personales, las impresiones digitales y sefias particulares. También
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La duda sobre los datos obtenidos no alterara el curso del procedimiento y los errores,

siempre y cuando se trate de adolescentes, podran ser corregidos en cualquier momento,

aun durante la ejecucion de las sanciones.

Articulo 2. Vigencia. El presente Decreto entrara en vigencia ocho dias después de su

Publicacion en el diario oficial.

Pase al organismo ejecutivo para su sancion, promulgacion y publicacion.

Dado en el palacio del Organismo Legislativo en la Ciudad de Guatemala a los cuatro

dias del mes de junio del afio dos mil tres.

Con el dictamen psiquiatrico por el instituto nacional de ciencias forenses de Guatemala
como medio de prueba para determinar el grado de la compresion criminal en los
menores de edad en conflicto con la ley penal planteado se comprueba, que el Juez de
la nifiez y adolescencia en conflicto con la ley penal, pierde los medios de investigacion

en los procesos que se siguen en contra de adolescentes en conflicto con la ley penal al
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no contar con el peritaje psiquiatrico respectivo para establecer el grado de

criminal.

Con la propuesta de reforma de la ley para la implementacion del dictamen psiquiatrico
obligatorio 6 como medio de prueba que determine el grado de comprension criminal de
los menores de edad, el cual pretende crear un mecanismo que coadyuve a la aplicacion
de la justicia penal de menores y poder disminuir estas acciones delictivas que le hace
dafio a Guatemala. Con dicho registro el Juez tendra herramientas para poder juzgar a

los adolescentes en conflicto con la ley penal.
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Al contar con un dictamen psiquiatrico emitido por el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses de Guatemala, como medio de prueba para determinar el grado de la
comprension criminal en los menores de edad en conflicto con la ley penal, se dispone
de una herramienta eficaz con la que debe contar el Ministerio Publico en el ejercicio de
la accién penal y sobre todo en el proceso para adolescentes en conflicto con la ley penal,
de igual manera es un isntrumento que permite al Juez dictar una sentencia justa y
apegada a la ley, ya que el mismo determinard como se encuentra afectado el menor
debido a su conducta y su actuar dentro del rol en que se desenvuelve, todo esto debido
a los diversos factores que se dan en la sociedad, dentro del vinculo familiar, sus
principios, etapas de desarrollo, todo ello conforme a la edad del adolescente si es
correcta, si es idonea, si atiende a la trasgresion a la ley penal en cuanto al actuar del
menor, segun el caracter especialisimo y proteccionista del derecho de la nifiez y

adolescencia.

De tal manera, que si no se implementa la psiquiatria forense en forma obligatoria en los
procesos de adolescente en conflicto con la ley penal, estos continuaran transgrediendo
las leyes, por lo que se propone modificar en cuanto al esclarecimiento de la verdad,
contar con una prueba veridica que solamente emitira el rgano correspondiente siendo
este el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala, para que no se dé el
irrespeto a las normas legales ya establecidas, por lo cual se recomienda que el Congreso
de la Republica de Guatemala reforme Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

Adolescencia, para que se pueda proteger de manera eficaz a la sociedad guatemalteca.
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