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Atentamente pase al (a) Profesional, JOSE ALBERTO MALDONADO TOVAR ,
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante {
LUISA FERNANDA GARCIA RIVERA . con carné 200711001
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Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las ffuj,ente‘s,de conSuItgii‘o‘rigin;almente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondlente se debe emmr en un plazo no: mayor de 90 dias continuos a partir de

concluida la investigacién, en este debe hacer constar’su ,‘Oplnlon respecto del contenido cientifico y

técnico de la tesis, la metodologla y tecmcas de mvestlgacnon utlllzadas la redaccién, los cuadros ;
. estadisticos si fueren necesarios, la contnbucmn csentlf ica-de'la misma, la conclusién discursiva, y la

bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara

gue no es pariente del (a) estudiante dentro de los,éfados’ de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. ' Qgs'*o“cc“jlo@
&l v

UN!DAD DE
ASESORIA DE ~
TESIS

Fecha de recepcioén

Asesor(a)
(Firma y Sello)

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala /



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Lápiz

emiimpresos02
Lápiz

emiimpresos02
Cuadro de texto


&N an Carje S,
CEAY

Lic. Jose Alberto Maldonado Tovar
Abogado y Notario
Edificio El Triangulo Oficina H Tercer Nivel zona 4 Ne
Guatemala, Guatemala
Colegiado:

Guatemala, 16 de Noviembre de 2018

Licenciado

Roberto Fredy Orellana Martinez FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Jefe de la Unidad de Tesis T A O m

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 19 NOv. 2018 | ! }

Universidad de San Carlos de Guatemala b T d.

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
Hora:
Firma;

Respetable licenciado:

Con fecha seis de septiembre de dos mil dieciocho mediante providencia
correspondiente, fui designado asesor de tesis de la bachiller LUISA FERNANDA
GARCIA RIVERA, cuyo titulo quedo asi intitulado: “DETERMINAR LA APLICACION DE
MEDIDA CAUTELAR DEL RETIRO DEL AGRESOR O SEPARACION DE LA ViCTIMA
MENOR DE EDAD DEL HOGAR PARA EVITAR LA REINCIDENCIA DEL AGRESOR
SEXUAL”.

I. Declaro que no me une ningin parentesco dentro de los grados de ley, con la
estudiante referida.

Il. El ponente puso de manifiesto su capacidad de investigacion en la elaboracion del
trabajo, acepto diligentemente las sugerencias que durante el desarrollo del mismo le
realice, habiendo consultado interesante bibliografia relacionados al tema, por ello el
trabajo elaborado por la estudiante es meritorio, acucioso y demuestra interés en resolver
el problema planteado que afecta en la actualidad existe un gran numero de denuncias
por agresion sexual hacia los nifios, nifias y adolescentes por su vulnerabilidad.
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lll. La ponente hizo uso en forma ampliada del método cientifico, abarcando etapas del
mismo y de esa manera comprueba fehacientemente la hipotesis planteada, utilizando

el método deductivo y el método analitico sintetizado adecuadamente lo analizado.

IV. La redaccién utilizada retine las condiciones exigidas en cuanto a la claridad y
precision de tal manera que sea comprensible al lector.

V. En cuanto a la conclusion discursiva, es correcta y oportuna; plantea la problematica
en el desarrollo de la investigacion y se proponen soluciones viables para los mismos.

Por lo que en virtud de lo anteriormente expuesto procedo a:
DICTAMINAR

Doy a conocer que el trabajo de tesis de la bachiller Luisa Fernanda Garcia Rivera,
cumple de manera eficaz con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de la Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales, y el
Examen General PUblico, por lo que DICTAMINO FAVORABLEMENTE para que pueda
continuar con el tramite respectivo, y para que pueda evaluarse posteriormente por el

tribunal examinador en el examen publico de #sis, previo a optar al grado académico

de licenciada en Ciencias Juridicas % és. Sin ofrdgarticular, me suscribo a usted,

Atentamente,

Y DO Y NOTARIO -
fado Tovar
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PRESENTACION

La investigacién pertenece a la rama del derecho publico y a su vez de familia, ya que
el retiro del menor de edad del hogar, lleva implicita la eliminacion temporal de la patria
potestad y la adquiere el estado. Ahora bien, la investigacion se realizé del mes de
enero del presente afio a la fecha y se llevé a cabo en el municipio de Guatemala del

departamento de Guatemala, en especial en los juzgados de la nifiez y adolescencia.

Por lo anterior se estudiaron la Ley de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia y decretos
donde se establecieron medidas cautelares de retiro del hogar del nifio vulnerado o
amenazado en sus derechos humanos, teniendo como objetivo establecer que no
existe una norma especial para tal medida cautelar y débe de crearse un procedimiento

especial para esta.

El aporte de la tesis es la de analizar el procedimiento de aplicacion de medidas
cautelares en los juzgados de la nifiez y adolescencia y la carencia de un procedimiento
agil para implementar la medida cautelar de separacion del nifio del hogar. El objeto de
estudio sera la de determinar la aplicacion de medida cautelar del retiro del agresor o
separacion de la victima menor de edad del hogar para evitar la reincidencia del
agresor y la ausencia de un procedimiento uniforme homogéneo por parte de los
jueces, en tanto el sujeto de estudio seran los juzgados de la nifiez y adolescencia del

municipio de Guatemala del departamento de Guatemala.
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La ausencia de normas en los procedimientos para la aplicacién de medida cautelar de
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separacion del agresor o separacion de la victima del hogar, vulneran el principio de
legalidad establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por ello
provoca que los 6rganos jurisdiccionales no actien de manera inmediata y no exista
homogeneidad en las resoluciones emitidas por los jueces de primera instancia de la
nifiez y adolescencia del area metropolitana, de esta forma evitar la reincidencia del

agresor sexual.

Ante tal situacién es imperativo que se regule al respecto sobre forma y modo de retirar al
agresor o al menor de manera inmediata, una vez se verifique que esta siendo vulnerédo
0 amenazado de sus derechos. Esta aplicacién de medida cautelar debe de realizarse
ipso facto ya que el Estado esta obligado a proteger a los mas vulnerables, los menores
de edad, y ademas de restituirles los derechos vulnerados, en ese sentido es necesario
crear un procedimiento agil que permite, en principio, detener la vulneracién de los

derechos de los menores de edad y posteriormente resarcirlos o restablecerlos.

Por tanto, debe regularse al respecto o aplicar de manera supletoria la medida de
seguridad de alejamiento la cual deberé tramitarse por la via incidental de forma

supletoria.
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La investigacion confirma la hipétesis formulada, con base a los resultados obtenidos al
utilizar el método juridico analitico y el comparativo en consecuencia es valida la
hipétesis al confirmar que la medida cautelar de retiro del agresor o separacion de la
victima del hogar deviene derivado de las vulneracién o amenaza del maltrato o abuso
sexual del menor y que el procedimiento para establecer si existen estas dos condiciones
para decretar el retiro del menor del hogar es lento y engorroso, ya que se, se realiza en
dos audiencias periodo en el cual el nifio podria ser victima en reincidencia de vejamenes

antes mencionados.

El procedimiento de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos
actualmente, no puede retirar al menor del hogar o expulsar al agresor sexual del hogar
en comln hasta que es decretada por un juez, por ello consideramos que es

contraproducente ya que en el interin el menor de edad puede continuar siendo victima.

Se debe legislar un procedimiento mas 4gil de implementacién de tal medida de retiro del
hogar. El retiro del agresor sexual del hogar, con la finalidad de evitar el dafio emocional
del NNA, debe realizarse por la Procuraduria General de la Nacién, por ello, esto debe de
agregarse a la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia donde se
establezca que los menores de edad pueden ser retirados del hogar una vez se

establezca que puede ser victima nuevamente del agresor.
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INTRODUCCION I

La Convencion Americana de Derechos Humanos establece que todo nifio, nifia y
adolescente tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y el Estado. La Constitucién Politica de Republica de
Guatemala también establece que el Estado se debe de organizar para proteger a la
persona y que su fin supremo es la realizacién del bien comun. El Estado entonces se
organiza y garantiza, entre otros derechos la seguridad de los nifios, nifias y adolescentes.

Por ofro lado, el Cddigo Penal de Guatemala, en congruencia con la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
configura el delito de agresién sexual, el cual busca sancionar la vulneracién de los bienes
juridicos tutelados de la libertad e indemnidad sexual de las personas y especiaimente de
los menores de catorce afios y personas con algun tipo de discapacidad.

Norma lo relacionado a las medidas cautelares de proteccion de la nifiez que fueron
victimas de agresién sexual y evitar su reivindicacion o reincidencia, mediante el retiro del
agresor o retiro del menor del hogar; el juez la puede aplicar a solicitud de alguna de las
partes o de oficio e incluso cuando el agresor no haya sido vencido en juicio y pese sobre
él una sentencia condenatoria.

El objeto del trabajo es determinar el procedimiento de la aplicacién de medida cautelar de
aplicacion del retiro del agresor o éeparacién de la victima menor de edad del hogar en
vitud que la ley no es clara en ese sentido, por ello consideramos importante la
investigacion, ya que se determinara el procedimiento correcto o la necesidad de regular el
proceso de aplicacién de dichas medidas. Esto para homogenizar las decisiones de los
6rganos jurisdiccionales.

U]
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La investigacion se encuentra dividida por capitulos, el primero contiene todo sob ez o
y adolescencia, la comision nacional de la nifiez y la adolescencia, juzgados de f vﬁmez y °

B\wﬁewy/f
la adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos, derechos y garantias

adolescencia; el segundo tiene todo lo relacionado a medidas de proteccién para la

fundamentales en el proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus
derechos humanos; tercero estudia las generalidades del delito, de los delitos contra la
libertad e indemnizacion sexual de las personas y menores de edad, de las penas relativas
a los delitos contra el honor y contra la indemnidad sexual, del Registro Nacional de
Agresores Sexuales; el cuarto determinar el retiro o separacién indefinida del menor de
edad del hogar para evitar la reincidencia del agresor sexual.

La metodologia utilizada fue la investigacién de tipo documental e inductiva. Las medidas
cautelares en cuestion, son de vital importancia para la nifiez, la cual debe de ser inmediata
y agil en virtud de evitar la reincidencia y sobre todo restablecer derechos del nifio
vulnerados o transgredidos.

(ii)
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CAPITULO |

1. Los derechos de la nifiez y adolescencia

Los derechos de la nifiez y la adolescencia han evolucionado en el transcurso de la
historia; inicialmente se les consideraba menores de edad, en tanto, no existia la
diferenciacion entre nifio y adolescente, distincion precisa para diferenciar a este grupo
vulnerable que debe tener proteccion especial de la sociedad en su conjunto, ademas de

reconocerles derechos humanos nuevos.

Se debe mencionar que la nifiez y adolescencia estuvo vuinerada mucho tiempo antes
que fuera reconocida y que fueran creados acuerdos que se dirigieran a protegerla. La
basqueda de proteger la infancia y adolescencia nace de la concepcion social y cultural,

pero parte directamente de lo judicial.

De lo anteriormente descrito podemos indicar que el reconocimiento de los nifios ante la
sociedad les da un lugar totalmente diferente porque estan reconocidos por la iey como
sujetos activos de derecho ya que anteriormente eran reconocidos como objetos de

cuidado.

Se argumenta la valoracién cuando son reconocidos sus derechos ante la sociedad
desde la cultura hasta lo legal sobre nifios y adolescentes, indicando con ello al respecto

la importancia de destacarlos como seres humanos con igual valor, dignidad y derecho.
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2. La comision nacional de la nifiez y adolescencia

Guatemala fue el Gltimo pais en Centroamérica en crear leyes para la proteccion de la
nifiez. Sin embargo, en el afio 2003 se sanciona la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y la Adolescencia, Decreto Legislativo No. 27-2003, aprobada el 04 de junio y entra en
vigencia a partir del 19 de julio del mismo afio. Al entrar en vigencia dicha Ley se logra la

proteccidon como sujetos de derecho a la infancia vulnerada.

Con la entrada en vigencia se crean diferentes comisiones “las que seran responsables
de la creacién de politicas pulblicas en beneficio y para la proteccién de la nifiez y
adolescencia debe realizarse a nivel social, econémico vy juridico ™' aunque hasta ahora
no cubren en su totalidad con las obligaciones establecidas en el articulado de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia por falta de programas novedosos que

logren la proteccion integral de los nifios.

La Comision Integral de la Nifiez y la Adolescencia es una institucién creada para la
proteccidn de la infancia vuinerada y adolescencia violentada garantizando por medio de

politicas publicas el goce de los derechos de los nifios y adolescentes.

! Secretaria de bienestar social de la presidencia. Politica publica de proteccién integral de la nifiez
http:llwww.segeplan.gob.gt/downIoadslclearinghouse/poIiticas__publicaslGrupos%ZOVulnerables/Pol%
C3 %ADtica%20Ni%C3%B1ez%20y%20Adolescencia.pdf (Consultado:05 de septiembre de 2018).

2
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A continuacion, se desarrolla la misién, visién y valores de la Comisién Integr
Nifiez y la Adolescencia:

Misién

“Somos una institucion especializada en la atencién a la nifiez y adolescencia vulnerada
y amenazada en sus derechos, mediante programas y servicios de prevencion,

proteccion integral, reinsercion y resocializacién a nivel nacional con equidad e igualdad.

Visién

Ser la entidad lider, sélida y efectiva con cobertura nacional en la ejecucion de programas
y servicios orientados a prevenir la vulneracién y restituir los derechos de la nifiez y

adolescencia.

Valores

Integridad: actuamos con responsabilidad, justicia, ética y transparencia, apegandonos a
los principios que orienta la doctrina de proteccion integral de la nifiez y de la

adolescencia.

 Solidaridad: asumimos nuestro trabajo como compromiso colectivo, para apoyar las
acciones que realizan otras instituciones, con el proposito de promover y adoptar

medidas que garanticen los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
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o Compromiso: cumplimos con nuestras funciones aun en situaciones iaﬁeﬁ?ﬁ

orientando todas las capacidades personales e institucionales a generar condié’é”ﬂet&y/
para que se cumplan los derechos humanos de la nifiez y de la adolescencia.

e Equidad: consideramos en toda actuacién las diferentes caracteristicas que tienen
personas y colectivos humanos, especialmente entre los nifios, nifias y adolescentes,
creando condiciones para que todos tengan igualdad de oportunidades para el
disfrute de sus derechos.

¢ Responsabilidad: cumpiimos nuestras funciones con diligencia y eficiencia,
asumiendo los compromisos y obligaciones que, como garantes de los derechos de

nifias, nifos y adolescentes, tenemos.™

La Ley de proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece las funciones bajo las
cuales debe trabajar la Comisiéon Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia en el Articulo
85 el cual dice “...sera responsable de la formulacién de las politicas de proteccion
integral de la nifiez y la adolescencia; conforme a las disposiciones del articulo 81 de esta
Ley; asi como de trasladarlas al sistema de consejos de desarrollo urbano y rural y a los
ministerios y dependencias del Estado para su incorporacion a sus politicas de
desarrollo; velar por su cumplimiento y adoptar las acciones pertinentes que lleven a la

mayor eficiencia dicha proteccion.

Contara con un reglamento interno y recursos provenientes de:

a) Aporte de la Secretaria de Bienestar Social, para cubrir los gastos de

funcionamiento que sean necesarios.

2 Secretaria de bienestar social de la presidencia. Institucién. https:/iwww.sbs.gob.gt/
contactof#(Consultado: 10 de septiembre de 2018).
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b) Aportes o subvenciones ordinarias o extraordinarias que reciba del Estado\Yy otros /
\Q”’?mala. G}/
organismos nacionales e internacionales. —

¢) Donaciones de personas individuales o juridicas.”

La responsabilidad de garantizar el cumplimiento de los derechos de la nifiez y
adolescencia vulnerada es del gobiemo Yy para esto fue creada la institucion de Ia
Comision Nacional de la Nifiez y Adolescencia la que hace efectivo su trabajo por medio
de la creacion y aplicacion de las politicas publicas por medio del traslado de estas a las

entidades del Estado para que las integren a sus politicas de desarrolio.

La toma de decisiones de la institucion en mencién se realiza segun el fundamento de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 87 “..seran
auténomas y propositivas, las cuales se tomaran por mayoria; en caso de empate, quien

presida, tendra doble voto”.

La Comisi6én Nacional de la Nifiez y Adolescencia esta integrada por un representante de
cada entidad del Estado de las areas de educacion, salud, trabajo y previsién social,
gobernacion, cultura, bienestar social, finanzas y de la Secretaria de Planificacion y
Programacion de la Presidencia o la dependencia que tenga a su cargo la planificacion
en el Organismo Ejecutivo; un representante del Congreso de la Republica; un
representante del Organismo Judicial; y por once representantes de organizaciones no
gubernamentales destinadas al desarrollo de la nifiez y adolescencia de derechos

humanos de la nifiez y la adolescencia, religiosa, indigenas, juveniles, educativas y de
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que deban tomarse por la Comision Nacional de la Nifiez y Adolescencia.

El mismo cuerpo legal establece las atribuciones de la Comision Nacional de la Nifiez y

la Adolescencia las cuales estan contempladas en el Articulo 88.

“Son atribuciones de la Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, las siguientes:

d) Formular y aprobar las politicas de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia y
velar porque en el Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado se incluyan
las asignaciones correspondientes.

e) Trasladar las politicas de proteccién integral formuladas, al Consejo Nacional de
Desarrollo Urbano y Rural ya los ministerios y dependencias del Estado, para su
incorporacion en sus politicas de desarrollo.

f) Promover, coordinar y fiscalizar la ejecucion de las politicas de proteccion integral de
la nifiez y la adolescencia.

g) Obtener recursos para su funcionamiento.

h) Divulgar los derechos de la nifiez y la adolescencia, su situacién, asi como las
politicas que se formulen.

i) Otras establecidas en el marco de la legislacién nacional e internacional congruentes

con la proteccién integral de la nifiez y la adolescencia.”

De esta manera podemos concluir que la institucién desarrolla funciones claras para la

proteccion de la nifiez y la adolescencia realizando para esto politicas distribuyéndolas a
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velar porque el presupuesto se aplique a su fin.

3. Juzgados de la nifiez y adolescencia

El 20 de noviembre de 1989 se firmé la Convencion sobre los Derechos del Nifio CDN Y,
Guatemala por medio del Congreso de la Republica adopté dicha Convencion en la
legislacion con la sancién del Decreto 27-2003, Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia LPINA, por ello, surge la necesidad de crear juzgados especializados en

materia de la nifiez y adolescencia.

En ese sentido y en consonancia con la garantia constitucional de independencia
funcional del organismo judicial, establecié crear los siguientes juzgados de materia
privativa: Los cuales estdn establecidos en el Articulo 98. Creacion. “Se crearan los

siguientes juzgados que sean necesarios en la Republica.

a) De la Nifiez y la Adolescencia.

b) De Adolescentes en Conflicto con Ia Ley Penal.

c) De Control de Ejecucion de Medidas; v,

d) Sala de la Corte de Apelaciones de Ia Nifiez y Adolescencia. La Corte Suprema de
Justicia creara las demés instancias necesarias para el cumplimiento efectivo de las

disposiciones contenidas en la presente Ley.”

Cada uno de estos juzgados tiene funciones especializadas, y en ningin momento

sustituyen a los érganos jurisdiccionales que conocen el procedimiento penal ordinario,
7
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especificas y claramente definidas. Los juzgados de la nifiez y adolescencia, por tener
competencia especializada tienen la ventaja de atender de manera excepcional a los

menores de edad.

3.1. De la nifiez y adolescencia

Los grupos vulnerables de la sociedad son: los ancianos, las personas con capacidades
diferentes y los nifios. Se les conoce vulnerables ya que segtin sea el caso o no tienen la
capacidad de actuar por si mismo, o no han desarrollado todos sus habilidades y

madurez intelectual adecuada.

Ahora bien, en relacién al nifio se debe de considerar lo siguiente “el nifio, por falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida

proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento”

La Convencién sobre los Derechos del nifio brinda una definicién de nifio en el Articulo 1-
Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya

alcanzado antes la mayoria de edad.

La UNICEF en el informe del estado de la infancia 2011, la adolescencia una época de

oportunidades en su pagina catorce, define la siguiente divisién de la adolescencia:

¥ http://hrlibrary.umn.edufinstree/spanish/sk1drc.html. Declaracion de los derechos del nifio.
Preambulo Pag. 1. (Consultado el 17 de noviembre de 2018)

8
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. La adolescencia temprana (de los 10 a los 14 afios)

“Tomada en un sentido amplio, podria considerarse como adolescencia temprana el
periodo que se extiende entre los 10 y los 14 afios de edad. Es en esta etapa en la que,
por lo general, comienzan a manifestarse los cambios fisicos, que usualmente empiezan
con una repentina aceleracion del crecimiento, seguido por el desarrollo de los 6rganos
sexuales y las caracteristicas sexuales secundarias. Estos cambios externos son con
frecuencia muy obvios y pueden ser motivo de ansiedad, asi como de entusiasmo para

los individuos cuyos cuerpos estan sufriendo la transformacion.

. La adolescencia tardia (de los 15 a los 19 afios)

La adolescencia tardia abarca la parte posterior de la segunda década de la vida, en
lineas generales entre los 15 y los 19 afios de edad. Para entonces, ya usuaimente han
tenido lugar los cambios fisicos mas importantes, aunque el cuerpo sigue
desarrollandose. El cerebro también continia desarrollandose y reorganizandose, y la
capacidad para el pensamiento analitico y reflexivo aumenta notablemente.” Las
opiniones de los miembros de su grupo alin tienden a ser importantes al comienzo de
esta etapa, pero su ascendiente disminuye en la media en que los adolescentes

adquieren mayor confianza y claridad en su identidad y sus propias opiniones.

Esta division tiene un sentido fisiolégico y psicologico por tanto es acertado indicar que

ambas adolescencias son parte fundamental del desarrollo del ser humano en sus

“https://www. unicef.org/bolivia/lUNICEF - Estado Mundial de la Infancia 2011 - La adolescencia
una_epoca de oportunidades.pdf De los menores. (Consultado: 17 de noviembre de 2018).

9



emiimpresos02
Cuadro de texto


distintas etapas. La adolescencia es en esencia una etapa de crecimiento en e ‘tual se

£

. ‘\?/\’—7 "'?“ a ,C’)/
prepara para la etapa productiva del ser humano. ~nE

3.2. De control de ejecucion de medidas

Las medidas cautelares establecidas en el Articulo 112 de la Ley de Proteccién Integral
de la Nifiez y la Adolescencia actia de manera preventiva y reactiva segun sea el caso, y
los juzgados de paz en materia de los derechos dela nifiez y adolescencia tienen la
obligacion de resolver la solicitud o de oficio decretar cualquiera de las medidas
cautelares que busquen la proteccion de la menor accién que se realiza inmediatamente

después de ingresar al juez.

Dentro de las atribuciones que establece la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia para los juzgados de ejecucién se encuentran las siguientes descritas en el
Articulo 106. Atribuciones de los jueces de control de ejecucion. “Los jueces de Control
de Ejecucion de Medidas seran auxiliados en sus decisiones, por el psicdlogo, el
pedagogo y el trabajador social del juzgador, teniendo las siguientes atribuciones, segin

su competencia:

a) Controlar que la ejecucion de cualquier medida no restrinja derechos fundamentales
que no se encuentren fijados en la resolucién final.

b) Vigilar que el plan individual para la ejecucion de las medidas esté acorde con los
objetivos de esta Ley.

c) Realizar el control de legalidad de la ejecucion de las medidas.

10
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e) Vigilar que las medidas se cumplan de acuerdo con lo dispuesto en la resolucion que
las ordena.

f) Revisar obligatoriamente, bajo su estricta responsabilidad, cada tres (3) meses, las
sanciones impuestas en audiencia oral, para b cual convocara al fiscal, al abogado
defensor y al equipo técnico responsable de la ejecucién de la medida y resolvera
sobre su confirmacién, revocacién o modificacién, expresando los motivos de su
decision. Revisara la medida cuando asi sea solicitado por alguna de las partes o por
el adolescente.

g) Controlar el otorgamiento o denegacién de cualquier beneficio relacionado con las
medidas impuestas en la resolucién final, la cual se tramitara por la via de los
incidentes.

h) Visitar y supervisar, cada seis (6) meses, los centros de privacién de libertad y
programas responsables de la ejecucién de las medidas que se encuentren dentro del
territorio de su jurisdiccion, dictando las medidas que sean necesarias para la
conservacion y proteccién de los derechos de los adolescentes privados de libertad e
informara de lo actuado a la Sala de la Nifiez y Adolescencia competente.

i) Solicitar, a donde corresponda, la supervision periddica de los adolescentes.

J) Las demas atribuciones que esta Ley y otras leyes les asignen.”

Ahora bien, los juzgados de ejecucién de la Nifiez y la Adolescencia tienen la

obligatoriedad de supervisar el otorgamiento de estas medidas cautelares ademas de

11
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3.3. Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia

Las Salas de las Cortes de Apelaciones tienen principalmente una funcién controladora
de los drganos jurisdiccionales inferiores, conoce las excusas y recusaciones y el
cumplimiento de los plazos fijados por la Ley de Proteccién Integral e la Nifiez y la

Adolescencia.

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece en su normativa las
atribuciones de las Salas de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia en el
Articulo 107. “Son atribuciones de la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y

Adolescencia las siguientes:

a) Conocer y resolver las excusas y recusaciones que se presenten por la aplicacion de
esta ley.

b) Controlar el estricto cumplimiento de los plazos fijados por esta ley.

c) Conocer de los recursos de apelacién que se interpongan contra las resoluciones que
dicten los Jueces de Primera Instancia de este ramo.

d) Resolver los conflictos de competencia que se presenten por la aplicacion de esta ley.

e) Velar porque en los centros de privacién de libertad de adolescentes se respeten los

derechos y garantias contemplados en la Constitucién, tratados y convenios

internacionales de la materia, ratificados por Guatemala.
12
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f) Ejecutar las demas atribuciones que le asigne la ley.”

Dentro de la funcién de control de la Salas de la Corte de Apelaciones se encuentra el
conocimiento de los recursos que dicten los jueces de primera instancia también deben
de resolver los conflictos de competencia. Sin embargo, la atribucion de mayor
trascendencia que actualmente realizan estas salas es de velar porque los centros de
liertad de adolescentes respeten los derechos y garantias de los menores es decir
debieran estar presentan un informe con periodicidad a la Corte Suprema de Justicia y a
la sociedad guatemalteca sobre el estado de estos centros de privacién de libertad de

adolescentes.

Actualmente existen pruebas tangibles que las salas no realizan informes sobre el
estatus de los centros de privacién.de libertad, incumpliendo con una de las atribuciones
que le designa la ley, lo cual podria estar vulnerando derechos de la nifiez y adolescencia
institucionalizados, en tal sentido debe existir supervision activa de los entes encargados
de velar porque los 6rganos jurisdiccionales cumplan con las atribuciones que la ley les

dicta. Sin vulnerar el principio de independencia judicial que ostentan los jueces.

13
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CAPITULO II

2. Medidas de proteccion para la nifiez y la adolescencia amenazada o violada en

sus derechos humanos

La Constitucién Politica de Republica de Guatemala establece que el Estado garantiza la
proteccion de la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun.
Como también protege la integridad y la seguridad de la persona. Partiendo de eso crea
instituciones y leyes para la proteccién dentro de estas se encuentra la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y la Adolescencia creando sistemas que tendran como fin la
proteccion de los derechos del nifio por medio de los deberes como también las

~ prohibiciones y la creacién de politicas publicas.

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia Decreto 27-2003 entro en
vigencia el cuatro de junio del afio dos mil tres con ella nacieron los Juzgados los cuales
tienen el control de ia administracion de justicia de los nifios y adolescentes por medio de
ellos se puede denunciar. El Articulo 98 de la normativa anteriormente descrita establece

“Se crearan los siguientes juzgados que sean necesarios en la Republica:

A) De la Nifiez y la Adolescencia
B) De los Adolescentes en conflicto con la Ley Penal

C) De Control de Ejecucién de Medidas

D) Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia.”

15
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La Corte Suprema de Justicia creara las demas instancias necesarias

cumplimiento efectivo de las disposiciones contenidas en la presente Ley.

“Es un reto para los jueces, pues éstos se ven obligados a buscar formulas adecuadas
para conjugar la realidad de una persona en pleno desarrollo de su personalidad, con
respecto al ejercicio de sus propios derechos....y con la proteccién general de sus

garantias individuales y la proteccién especial que su concreta condicién exige”.’

Los jueces tienen la facultad de decidir al momento de tener el expediente de la violacion
de algin derecho que se le vulnere al nifio o adolescente, que medidas de proteccion
tomar buscando el bienestar de ellos, en base al interés superior del nific como lo
establece el Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. “El
interés 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 derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y

linguistico, teniendo siempre en cuenta su opinion de la edad y madurez.

En ningln caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y
garantias reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, tratados y convenios
en materia de derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala y en esta Ley.
Se entiende por interés de la familia, a todas aquellas acciones encaminadas a favorecer
la unidad e integridad de la misma y el respeto de las relaciones entre padres e hijos,

cumpliendo dentro del ordenamiento legal. El Estado debera promover y adoptar las

5 Solérzano, Justo. El nuevo paradigma de los derechos de la nifiez. Pag. 8
16
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adolescentes y de la familia.” \‘_}/

Los jueces al momento de resolver sobre la situacién de los nifios, nifias y adolescentes
que se encuentren en riesgo, seran colocados bajo el abrigo provisional de familia
biol6gica, ampliada o sustituta en Gltima instancia a falta de recursos familiares idéneos
sera colocado en un hogar autorizado por el Consejo Nacional de Adopciones acorde a
su perfil, edad y sexo; actualmente cuando el juez decide enviarlo a un hogar no es una
ventaja para el bienestar del nifio, nifia o adolescente, esto debido a que los hogares se
encuentran con sobrepoblacién o por el perfil que tiene el nifio, nifia o adolescente no
sera aceptado en hogar privado, sera albergado en hogares del Estado. La creacion de
politicas publicas debera estar encaminada a darles a los nifios y adolescentes que se

encuentren en situacién de riesgo proteccion integral.

Los recursos familiares se encuentran contemplado de la siguiente manera:

a) Familia biolégica: padre y madre

b) Familia ampliada: abuelo paterno, abuela paterna, abuelo materno, abuela materna,
tios, hermanos, familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad.

c) Familia sustituta: las familias que se encuentran debidamente registradas en la

Secretaria de Bienestar Social

Orden de las audiencias de los procesos de medidas de proteccion judicial de nifez y

adolescencia.

¢ Audiencia privilegiada de medida cautelar
17
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Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia Articulo 118 “Medidas cal)@ares
Recibido el expediente, el Juez de la Nifiez y la Adolescencia debera ;E?ar
mediatamente las medidas cautelares que correspondan, previstas en los articulos 112,
114 y 115 de esta Ley y sefialara dia y hora para la audiencia, que debera celebrarse
dentro de los diez dias siguientes. Debiendo ser notificadas las partes por lo menos con
tres dias de anticipacion a la celebracién de la misma. En caso de delito o falta cometida
en contra de un nifio, nifia o adolescente, certificara lo conducente a donde corresponda;
si fuese la comision de delito por adulto lo conoceran los jueces de Narcoactividad y
delitos contra el ambiente si es una falta lo conoceran los jueces de paz. El expediente se
trasladara a la Procuraduria General de la Nacién para realizar investigacion y asi

proveer al abogado del equipo multidisciplinario de la (PGN) de la informacion adecuada

para solventar la audiencia correspondiente.

Se conoce por la urgencia que el nifio, nifia 0 adolescente se encuentre en riesgo
poniéndolo a disposicion de juez en horas habiles, inhabiles conocera un juez de paz, el
desarrollo de esta audiencia asi como lo decidido consta en la grabacion que mediante
sistema magnetofonico cuenta el juzgado, constando los hechos y argumentos, se hace
constar en esta audiencia, se da por recibida la denuncia presentada a favor del nifio,
nifia o adolescente, quien a partir de ese momento queda bajo la proteccién del Juzgado
de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia, ordenando como medida de protec;cién
el abrigo temporal del menor en familia biolégica, ampliada, sustituta o en un hogar

acorde a su perfil, edad y sexo con el objeto que alcance su desarrollo integral.”

18
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La Procuraduria General de la Nacion realice las investigaciones y estudios
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medida cautelar:

a) Casos Rojos: se conocen de inmediato, presentan al nifio, nifia o adolescente porque
se le esta vulnerando algin derecho y corre riesgo su integridad.
b) Casos Azules: se recibe la denuncia a través de memorial sin la presencia del nifio, o

de manera verbal, se abrira carpeta judicial, debera ser notificada a las partes.

¢ Audiencia de conocimiento de hechos

Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia Articulo 119. Audiencia. “El dia y

hora sefialados para la audiencia, el juez procedera de la siguiente forma:

a) Determinara si se encuentran presentes las partes

b) Instruira en el idioma materno al nifio, nifia o adolescente sobre la importancia y el
significado de la audiencia.

Cuando se trate de asuntos que puedan causarle perjuicio psicolégico, el juez podra
disponer su retiro transitorio de la misma.

c) Oira en su orden al nifio, nifia 0 adolescente, al representante de la Procuraduria
General de la Nacién, al representante de otras instituciones, terceros involucrados,
meédicos, psicologos, trabajadores sociales, maestros o testigos que tengan
conocimiento del hecho; y a los padres, tutores o encargados.

En caso de ausencia injustificada de las personas citadas a la audiencia, se certificara

lo conducente aun juzgado del orden penal.
19
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audiencia, la que debera continuar dentro de un plazo no mayor de treinta dias. Para
el efecto, las partes se dara, por notificadas. Si hubiere que notificar a otra persona se
hara dentro de los tres dias siguientes a la suspensién.

e) Si se prorroga la audiencia, el juez debera revocar, confirmar o modificar las medidas

cautelares. En caso contrario, dictara de inmediato la resolucidn que corresponda.”

En esta audiencia se puede confirmar o modificar las medidas dictadas en audiencia
privilegiada de medida cautelar, siempre asistira en audiencia un representante de la
Procuraduria General de la Nacion, quien dara lectura a los informes de investigacion
presentados por la Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia de la Procuraduria General

de la Nacién.

¢ Audiencia definitiva

Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia Articulo 123. “Audiencia. El dia y
hora sefalados para la continuacién de la audiencia, el juez procedera de la siguiente

forma;

a) Determinara si se encuentran presentes las partes
b) Oira en su orden al nifio, nifia o adolescente, al representante de la Procuraduria
General dela Nacién, representantes de otras instituciones o terceros involucrados,

profesionales, testigos y por tltimo a los padres, tutores o encargados.
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c) Una vez recibida la prueba el juez declarara por finalizada la allgdj'encia.
N 0, O

Inmediatamente después el juez dictara la sentencia valorando la prueba en base a1a
sana critica, en la misma se pronunciara y declarara si los derechos del nifio, nifa o
adolescente se encuentran amenazados o violados y la forma como deberan ser
restituidos; en h misma confirmara o revocara la medida cautelar decretada. Si por la
complejidad del asunto o lo avanzado de la hora se haga necesario diferir la redacciéon

de la sentencia, el juez leera sélo su parte resolutiva y explicara de forma sintética los
fundamentos de su decision. La sentencia se notificara dentro de los tres dias
siguientes al pronunciamiento de la parte resolutiva.

d) La sentencia debera llenar los requisitos que establece la Ley del Organismo Judicial.

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

a) Fijar un plazo perentorio en el cual debera restituir el o los derechos violados.
b) Vencido el plazo sin que se haya cumplido con Ia obligacién, se certificara lo

conducente al Ministerio Publico para los efectos de la accién penal.”

2.1. Derechos y garantias fundamentales en el proceso de la nifiez y adolescencia

amenazada o violada en sus derechos humanos

El encargado y creado para restituir y garantiza los derechos que han sido violados es el
proceso de la nifiez y la adolescencia, en las etapas deben garantizar de manera integral
su desarrollo y bienestar. Por ende, no se podria iniciar un procedimiento de nifez y
adolescencia como la forma de aplicacién del procedimiento a un adulto la Corte

Interamericana de Derechos Humanos indica que “Es evidente que las condiciones en las
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que participa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto Si se
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sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la adopcién de medldas

especiales para la proteccién de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos.”

Por lo indicado anteriormente ia aplicacién de los mecanismos dentro del proceso de
nifiez y adolescencia deben ser instituciones y medidas de proteccion especializadas por

la importancia de los bienes juridicos que han sido violados.

El Proceso de la nifiez y Adolescencia segin establece: “el proceso de proteccion de los
derechos de la nifiez, es un método o una serie de pasos concatenados o enlazados con
el fin de llegar a un pronunciamiento judicial a través de los 6rganos del Estado...” ¢ El
autor define qué proceso es el enlace de pasos que tomados entre si logran garantizar la

proteccién del menor.

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece las garantias
procesales de las cuales debe gozar el Nifio y adolescente al momento del procedimiento
del juicio las cuales estan en el Articulo 116. Garantias procesales. “La nifiez y la
adolescencia amenazadas o violadas en sus derechos gozaran de las siguientes

garantias procesales:

a) Ser escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opinién y

versiones sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolucion que dicte el

8 Garcia Henry, Andrea Estefanie, Aplicacién de las medidas en el procedimiento de proteccion de la
nifiez. Pag. 51
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juzgado, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.

b) No ser abrigado en institucién publica o privada, sino mediante declaracién ;érisfii’:ii:ﬁy
autoridad competente, previo a agotar las demas opciones de colocacion.
Asimismo, no podran, bajo ninguna circunstancia, ser internados en instituciones
destinadas a adolescentes en conflicto con la ley penal, incurriendo en
responsabilidad los funcionarios que no cumplieren esta disposicion.

c) Asistir a las audiencias judiciales programadas, acompafado por un trabajador

social, psicologo o cualquier otro profesional similar.

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

e) Que todo procedimiento sea desarrollado sin demora.

f) La justificacién y determinacion de la medida de proteccién ordenada.

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

g) Una jurisdiccion especializada.

h) La discrecion y reserva de las actuaciones.

i) Tener y seleccionar un intérprete cuando fuere el caso.

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

maltrato o descuido.
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k) A evitar que sea revictimizado al confrontarse con su agresor en cualquier etapa.del o
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proceso.”

Dentro del proceso de la Nifiez y Adolescencia existe proteccion del debido proceso de
forma especializada ya que la garantia procesal no debe en ninguna circunstancia
confundirse con los derechos humanos ya que las garantias quieren asegurar el ejercicio
de los derechos sustantivos de la Nifiez y Adolescencia, pero los derechos son el

reconocimiento de los atributos inherentes a la persona.

2.2. Inicio del proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus

derechos humanos

El proceso de la Nifiez y Adolescencia son la serie de etapas llevadas a cabo para lograr
restablecer los derechos violados en ocasién de pena en la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y Adolescencia nos establece sobre la forma de dar inicio al proceso en el

Articulo 117. El cual establece el proceso judicial el que puede iniciarse:

a) Por remision de la Comisién Municipal de la Nifiez y Adolescencia respectiva y/o del
Juzgado de Paz.

b) De oficio o por denuncia presentada por cualquier persona o autoridad. Durante el
desarrollo del proceso, el juez debera tomar en cuenta las garantias procesales
establecidas en el articulo anterior.

En la norma anteriormente citada describe los lineamientos para que dé inicio el proceso

de la Nifiez y Adolescencia en el cual existen dos casos el primero que sea remitido por
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alguna de las entidades la Municipalidad de la Nifiez y Adolescencia y el Juzgado c\i‘éfwﬁaz_,j;. 2 C

el segundo por medio de denuncia interpuesta ante autoridad.

El juzgador al tener el expediente fisico debera resolver medidas de seguridad para el
nifio o adolescente ya que de esa forma lo establece la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia en el Articulo 118. Medidas cautelares. Recibido el expediente, el
Juez de la Nifiez y la Adolescencia deberéa dictar inmediatamente las medidas cautelares
que correspondan, previstas en los articulos 112, 114 y 115 de esta Ley y sefialara dia y
hora para la audiencia, que debera celebrarse dentro de los 10 dias siguientes. Debiendo
ser notificadas las partes por lo menos con tres dias de anticipacion a la celebracion de la
misma. En caso de delito o falta cometida en contra de un nifio, nifia o adolescente,

certificara lo conducente a donde corresponda.

2.2.1. Medidas cautelares de la nifiez y la adolescencia

Este apartado se enfoca al estudio de las medidas cautelares que debe existir para la
proteccion de los nifios y adolescentes en peligro para resguardar sus derechos y

bienestar social e individual.

Segun el autor Solérzano se entiende por medida de proteccién, “toda decision judicial
que genera una obligacion de hacer o no hacer, por parte de una persona individual o
juridica, con el objeto de evitar que continle la amenaza o violacién de un derecho

humano de la nifiez, por tanto evitar la continuidad del dafio fisico o psicolégico que la
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Estas medidas son mecanismos que se utilizan para proteger al sector mas vuinerable

los menores de edad a través de una serie de prohibiciones y deberes para con la nifiez

y también con la formulacion, ejecucion y control de politicas publicas.

Existen tipos de medidas:

Los presupuestos de toda medida deben ser razonados, las medidas son aplicadas
siempre y cuando los derechos de los niflos y adolescentes son violados por lo que

describiremos los siguientes:

e La violacién de derecho, la violacion debe entenderse como la transgresion de un

derecho el incumplimiento de la norma penal por acciéon u omision.

El maltrato se puede indicar que es el abuso fisico, sexual y emocional el cual causa dafio

y que realiza las personas bajo las cuales este a cargo el menor.

e Exposiciéon de peligro o amenaza, “acciéon contraria a la libertad y al sentimiento de
seguridad, que consiste en la exteriorizacion que hace una persona a otra de la

indemnizacion de causarle un mal a ella o su familia, en contra de su honra o

7 Solérzano, Justo. Op. Cit. Pag. 8
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propiedad. El mal con el que se intimida debe depender de la voluntad d\efgu:en 1o
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hace, aunque no es necesario que en realidad quiera llevarlo a cabo.”8 N ggg,-,://

La amenaza es toda accién u omisién que se sobreentiende que se quiere llevar a cabo
un mal un acto dafiino por medio de acciones o de forma verbal a un nifio o adolescente

ese dafio debe ser violacién a derechos tipificados en la ley.

Las medidas cautelares: son las medidas que toma como resoluciéon el juez para la
proteccién del menor de edad y con el fin de proteger a la victima de la reincidencia del

agresor sexual.

Las medidas especificas que se determinan legalmente en el momento en que es
necesaria la proteccion del menor o victima de agresion sexual son determinadas por los

Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia y son las siguientes:

a) Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacion 0 amenaza del derecho
humano del nifio, nifia 0 adolescente.

b) Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o responsables.

c) Remisiéon de la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacion
apoyo y seguimiento temporal.

d) Ordenar la matricula de nifios, nifias y adolescentes, en establecimientos oficiales de

ensefanza y observar su asistencia y aprovechamiento escolar.

8 Alegria Hernandez, Jeammy Corina. Andlisis juridico de los aspectos negativos del internamiento
de nifios y adolescentes. Pag. 49
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e) Ordenar tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de intemanﬁgnto ~
en hospital o tratamiento ambulatorio. T
f) Ordenar a los padres, tutores o responsables, su inclusioén en programas oficiales o
comunitarios de auxilio, que impliquen orientacién, tratamiento y rehabilitacién a
cualquier desviacion de conducta, problemas de alcoholismo o drogadiccion.
g) Colocacion provisional del nifio, nifia o adolescente en familia sustituta.
h) Abrigo temporal del nifio, nifia o adolescente en entidad publica o privada, conforme
las circunstancias particulares del caso.

i) En caso de delito o falta cometido por adulto o adolescente, certificar lo conducente a

un juzgado correspondiente.

En la Ley Integral de la Nifiez y Adolescencia se encuentran las medidas cautelares y
especificas de proteccion a la nifiez y adolescencia, padres y responsables. En el Articulo
115 se establece lo siguiente; “Retiro del agresor o separacién de la victima del hogar. En
caso de maltrato o abuso sexual realizado por los padres o responsables, la autoridad
competente podra determinar, como medida cautelar, el retiro del agresor del hogar o la

separacion de la victima de su nucleo familiar segan las circunstancias.”

En toda decision ordenada por juez competente debe prevalecer el interés superior del
nifio, nifia o adolescente en base al Articulo 5 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez
y Adolescencia que debe ser interés de la nifiez y la familia. El interés superior del nifio,
es una garantia que se aplicara en toda decisién que se adopte con relacién a la nifiez y
la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando
sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linglistico, teniendo siempre en
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cuenta su opinién en funcién de la edad y madurez. En ningtin caso su aplicacne{y odra  °/
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disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion
Politica de la Republica, tratados y convenios en materia de derechos humanos

aceptados y ratificados por Guatemala y en esta Ley.
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CAPITULO 1l

3. Generalidades del delito

Los delitos de robo, hurto, homicidio y violacién si no estuvieran tipificados fueran hechos
normales de la sociedad, traeria aparejada la consecuencia de la terminacién del ser
humano contra el mismo. Se prohibe y sanciona con penas las conductas que ponen en
peligro de forma grave a la sociedad de tal manera el derecho penal funge como control

social contra dichas actuaciones.

La teoria del delito es un contenido obligatorio de la parte general del derecho penal y su
contenido de estudio es “todas aquellas categorias presupuestos o elementos que debe

reunir una conducta para ser considerada delictiva y punible™.

La teoria del delito busca tras la realizacion de “tales conductas, que llamamos delitos,
procede la imposicion y cumplimiento de sanciones las penas. Previamente sin embargo
es preciso declarar la responsabilidad de quien los lievé a cabo, mediante la imputacion

de responsabilidad. Este es el significado de la teoria juridica del delito™°.

“Se busca extraer todas aquellas caracteristicas que deben encontrar en cualquier clase

de delito que el Tribunal de Sentencia respectivo haya de aplicar a un procesado como

® Jauregui, Hugo Roberto. Apuntes de teoria del delito. P4g. 14.
1 Sanchez Ostiz, Pablo. Introduccién a la teoria del delito. Pag. 63.
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fundamento de su decision”. "' De esta forma el autor argumenta que med»'t;veg)rri?’eawI»aw

responsabilidad imputable se afirma que un individuo llevo a cabo un hecho o co\l'télgctaa;f,y

contraria al ordenamiento juridico que al estar firme el individuo debera responder y como
consecuencia se le impondra una pena. Este proceso se lleva a cabo de forma conjunta
los juzgadores con el Ministerio Pulblico para tener argumento material de forma

imputable al procesado.

El delito para definirlo segin el diccionario de derecho indica que deviene “de la voz
latina delictum (delito), que en la Roma antigua designaba a los delitos privados, delitos
que conllevaban Unicamente la obligaciéon de pagar una multa a la victima, por parte del
delincuente. En el Derecho Justiniano se le conoce como delictun privatum (delito
privado), apareciendo luego el llamado delictum publicum (delito plblico) que producia

verdaderos efectos punitivos plblicos.”*2

Indica también Jiménez como concepto de la escuela clasica positiva que el delito es “un
acto atentatorio a la justicia que es necesario reprimir, y como un ataque a la tranquilidad
social que es necesario evitar’.'® A este criterio se puede inferir que se toma el delito

como parte integrante de la tipicidad mas no como elemento de la accion delictiva.

3.1. Elementos personales del delito

Los individuos en la realizacion de ciertas conductas las cuales se definen como delitos

11 Zaffaroni. Eugenio Raul. Manual de derecho penal. Parte General. Pag. 13
'2 Guillermo Cabanellas. Diccionario del derecho usual. Pag. 522.
3 Jiménez de Asua. Luis. Lecciones de derecho penal. Pag. 35.
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tienen efecto dafiino que caen directamente a la sociedad afectando el patrimonid;honor,
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moral y su integridad corporal. T~lnala

En legislaciones antiguas y “principalmente en los pueblos primitivos, absurdamente
atribuyeron capacidad delictiva a los animales y hasta las cosas inanimadas,
considerandolos y juzgandolos como sujetos activos de los delitos imputados a los
mismos”."* Actualmente existen segln la doctrina la concurrencia de delitos llevandolos
a cabo dos sujetos: A uno se le denomina Sujeto Activo el cual realiza la conducta o

hecho. Y el segundo Sujeto Pasivo, encima del cual recae la accién.

Segun el licenciado existen dos clases de sujetos “el primero que es quien realiza o
comete el delito y que recibe el nombre de sujeto activo, ofensor, agente o delincuente; el
segundo que es quien sufre las consecuencias del mismo y que recibe el nombre de

sujeto pasivo, ofendido, paciente o inmediato”.*5

Sujeto Activo: es el que lleva a cabo el hecho la accién que se encuentra estipulada en la
ley esta accidon como tal llevada a cabo por el individuo. El tratadista Rodriguez define al
sujeto activo como el que realiza la accién el comportamiento descrito en la ley. Al ser la
accion un acaecimiento dependiente de la voluntad, no puede ser atribuida, ni por
consiguiente realizada, sino por una persona humana”.1® Lo anteriormente descrito
indica que para llevarse a cabo un comportamiento voluntario de accion penal debe

existir un individuo que lo ejecute por ende ser humano.

14 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, parte general. Pag. 310
' De Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag. 224

16 Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho penal espaiiol. Pag. 35
33
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Asi mismo el autor hace referencia al sujeto activo del delito indicando que “este Qsﬁquieﬁ
activo secundario”.'” Carranca hace referencia a los involucrados en la comision del
delito como el complice pero no pone de manifiesto las figuras como autor material y

autor intelectual del ilicito penal.

Tomando la definicién sobre este tema se sostiene que el sujeto activo “es toda persona
que normativamente tiene la posibilidad de concretizar el contenido semantico de los
elementos incluidos en el particular tipo legal; cuya cualidad especifica es el conjunto de
caracteristicas exigidas en el tipo y determinadoras de los sujetos a quienes va dirigido el
deber, de tal suerte que el nimero especifico de sujetos activos, es el nimero de
personas fisicas exigido en tipo necesario y suficiente para hacer factible la lesién del
bien juridico”. '® La autora se enfoca en el tipo penal establecido el cual para ser

concretado con el actuar, accionar o ejercer lo debe llevar a cabo el individuo.

Podemos concluir que el sujeto activo es quien lleva a cabo o realiza el comportamiento
dafiino a la sociedad este comportamiento tendra una consecuencia siempre y cuando

este tipificado siendo el responsable del ejercicio del tipo que lo llevara a una condena.

Sujeto pasivo: victima u ofendido es quien de forma indirecta recibe la conducta o delito
realizada por otro individuo. El sujeto pasivo del delito es “el titular del derecho o interés

juridicamente protegido por el derecho, penal, o quien lo tiene en su custodia o

7 Carrancé y Trujillo, Radl. Derecho penal mexicano. Pag. 243
'8 Ramirez Islas, Olga. Légica del tipo en el derecho penal. 1970
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proteccion aunque sea precariamente”.'® Es la victima al que se le vulnero sus derechos

Yot L
Lematz =

al realizarse la conducta daiina la cual el Estado protege.

3.2. La antijuricidad

Al hablar de los elementos del delito se refiere a sus partes integrantes; los cuales

pueden ser: elementos positivos y elementos negativos.

Son positivos la accién, la tipicidad, la antijuricidad o antijuridicidad, la culpabilidad, la
imputabilidad, las condiciones objetivas de punibilidad y la punibilidad, esta Gltima como
consecuencia, no como elemento del delito. Pero en este apartado desarrollaremos la

figura de antijuricidad.

El autor indica: “La posicién de los cédigos penales consiste en suponer en el agente la
antijuridicidad, si su proceder coincide con la figura descrita; y luego se declara la
exencion de responsabilidad, la conducta juridica, la inexistencia de la violacion del orden
legal establecido, la legitimidad de lo hecho u omitido, por concurrir la legitima defensa, el

estado de necesidad, el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un deber”.20

Mientras, se define el delito como: “aquel comportamiento humano que a juicio del
legislador, estd en contradiccion con los fines del Estado y exigen como sancidén una

pena criminal”.?' Antoliesei toma en consideracion que se declara delito al momento que

19 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op. Cit. Pag. 252

2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Tomo |, Pag. 602
2! Antoliesei, Francisco. Manual de derecho penal. Parte general. Pag. 119
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el legislador lo dispone al dejarlo estipulado como norma y es vulnerado tomado alsu

—

jeto

S O

activo como transgresor de la ley e indiferente a los fines del Estado. Por otro lado
Francesco Carrara, se refiere al delito, diciendo: “delito es una infraccidén a la Ley del
Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moraimente imputable y politicamente dafioso”. 2
Podemos indicar que la antijuridicidad es toda accién contraria al ordenamiento juridico

como a los principios basicos del derecho.

“El termino antijuridicidad expresa la contradiccidn entre la accion realizada y las
exigencias del ordenamiento juridico. A diferencia de lo que sucede con otras categorias
de la teoria del delito, la antijuridicidad no es un concepto especifico del derecho penal
sino un concepto unitario, valido para todo ordenamiento juridico, aunque tenga

consecuencias distintas en cada rama del mismo.

El derecho penal no crea la antijuricidad sinoc que selecciona, por medio de la tipicidad,
una parte de los comportamientos antijuridicos, generalmente los mas graves,
conminandolos con una pena. Normalmente la realizacion de un hecho tipico genera la
sospecha de que ese hecho es también antijuridico; pero esta presuncién puede ser
desvirtuada por la concurrencia de una causa de justificacion excluyente de la
antijuridicidad. Si no concurre ninguna de estas causas, se afirma la antijuridicidad y el
siguiente paso es, entonces, la constatacién de la culpabilidad del autor de ese hecho

tipico y antijuridico.

2 Carrara, Francesco. Programa del curso de derecho criminal. Parte general. Pag. 41
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una constatacién negativa de la misma, es decir a la determinacién de si concurre o no

algunas causas de justificacion. Esto no quiere decir, sin embargo, que la antijuridicidad
no plantee una problematica propia. Correspondiente a la ciencia del derecho penal
ocuparse de lo que significa la antijuridicidad como tal y de su significacion para la teoria

del delito.”

Se puede concluir que la antijuridicidad es una accién contraria al derecho, y que todo
hecho que contradiga los principios basicos del derecho. Constituiria un acto contrario a
la juricidad actuar en contra de las disposiciones que el ordenamiento juridico prohibe

determinado actuar

3.3. El intercriminis

Es la serie de etapas que desarrolla el individuo al tener la idea de delinquir hasta lievarlo
a cabo. El tratadista indica que “Es el proceso que se desarrolia desde que el delito nace
en la mente del sujeto hasta que logra ejecutar el mismo, Inter criminis es, la vida del
delito.”.2* El autor enmarca las caracteristicas principales del inter criminis que son la idea
gue surge y ejecucion o accién de esa idea delibtiva. SegL'm' el autor y licenciado indica
que en el derecho penal se le conoce como Inter criminis a la vida del delito desde que

nace en la mente de su autor hasta la consumacion.

3 Mufioz Conde, Francisco. Teoria del delito. Pag. 65
24 Jauregui, Hugo Roberto. Op. Cit. Pag. 54.
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constituido por una serie de etapas desde que se concibe la idea de cometer el delito

hasta que el criminal logra conseguir lo que se ha propuesto, dichas etapas pueden tener

o0 no repercusion juridica penal”. 25

A este respecto se pueden establecer dos etapas que conforman el inter criminis o

camino del delito, una interna y otra externa.

La fase interna es la que surge en la mente del sujeto activo, al surgir la idea de cometer
un hecho y planificar su cometido que al no exteriorizarse o no llevarlas a cabo estas no
implican responsabilidad penal. El nombre que se le da a todas las ideas para ejecutar
un delito que surgen de la mente de los individuos se le llama voliciones criminales las
cuales resultan intrascendentes para el Derecho Penal. La fase externa del infer criminis
se efectia al momento en que el sujeto exterioriza sus ideas de delinquir al realizar sus
pensamientos y exteriorizarlos. Estos pensamientos al ser manifestados se da inicio al

matiz de penalidad.

El Cédigo Penal establece dos formas de resolucion criminal en el Articulo 17. “Hay
conspiracion, cuando dos 0 mas personas se conciertan para cometer un delito y
resuelven ejecutarlo. Hay proposicion, cuando el que ha resuelto cometer un delito, invita
a otra u otras personas a ejecutarlo. L.a conspiracion, la proposicién, la provocacion, la
instigacion y la induccion para cometer un delito, sélo son punibles en los casos en que

la ley lo determine expresamente.” Este articulo seria el fundamento legal de la etapa

25 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Op. Cit. Pag. 156
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externa de infer criminis la cual determina el momento en que da inicio. Ya llievada

B

cabo
\‘\ ”, DN

. .. . e . ' ol 5 ‘T.x;f/
la fase externa para la realizacion de un delitc se da inicio a otras fases las cuales\s“erad:‘-‘»-f‘

objeto de otro estudio.
3.4. Bien juridico tutelado

El bien juridico tutelado hace referencia a la proteccién que le da el Estado a la serie de
valores sociales para el desarrollo y la sana convivencia. De forma generalizada el bien
juridico tutelado “....se define como todo bien, situacién o relacién deseados o
protegidos por el derecho”.?® Estos valores son alzados a la figura juridica por medio de

la tutelaridad que les da el Estado.

Indica con respecto a la importancia del bien juridico tutelado el Licenciado de Mata Vela
que es de vital importancia para la creacién de figuras delictivas ya que no se puede
concebir un delito que no pretenda la proteccién de un bien juridico, todos los delitos
tienen un interés juridicamente protegido. Desde otro punto de vista el objeto juridico
protegido por la norma penal y que resulta lesionado o puesto en peligro por el sujeto
activo, sirve como elemento directriz de ordenacion de las figuras delictivas o tipos

penales dentro de un Codigo Penal Sustantivo.

Se da una definicién de bien juridico tutelado siendo esta la mas cercana al contenido de
esta figura la cual indica “Es el interés que el Estado pretende proteger a través de los

distintos tipos penales, interés que es lesionado o puesto en peligro de la accién del

% Cerezo Mir, Francisco. Derecho penal. Pag. 73
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sujeto activo, cuando esta conducta se ajusta a la descripcion legal’. 27 El bien juridico es

\Q"’«?:
. . e g . . . e Bmat
el objeto juridico del delito que es el acto que pone en peligro, es decir, el valor alzadd a

2

su categoria de interés juridico protegido en el tipo penal.

Los bienes juridicos tutelados que corresponden generalmente a una persona individual
son: la vida, su integridad personal, su honor, su seguridad y libertad sexual, su libertad y
seguridad personal, su patrimonio, su orden juridico familiar su estado civil. Juegan un
papel predominante como presupuestos para la “integracion natural del delito el sujeto
activo y pasivo, el objeto material y el bien juridico tutelado de tal manera que el delito no
podria existir sin la existencia de cada uno de los presupuestos anteriormente
descritos”.?® Podemos concluir que el bien juridico tutelado son atributos protegidos por el

Estado y que sin este no se puede dar la integracion del delito.

3.5. Circunstancias agravantes y atenuantes

Doctrinariamente, la clasificacion que se realiza es desde el punto de vista de los efectos
que se producen y estas pueden ser: Atenuantes y agravantes. Apoyandose en su
principal argumento en el principio de proporcionalidad que debe guardar la pena con el
dafio causado, principio propio del derecho penal democratico. El Cédigo Penal, Decreto
17-73 el Articulo 26 establece las circunstancias atenuantes y en el Articulo 27 las

circunstancias agravantes.

%7 Palacios Motta, Jorge Alfonso. Apuntes de derecho penal. Pag. 45.
% Mufioz Conde, Francisco Y Garcia Aran, Mercedes. Derecho penal parte general. Pag. 480
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Circunstancias atenuantes: se definen como “aquellas que disminuyen la responsabilidad———

. . . . . . ] \\‘ &, \\/:‘/
del delito cometido”.2° El juez con estas circunstancias logra bajar la pena favorecuen?}di@lw S
sujeto ya que concurren ciertos actos en el hecho del delito que logra cambiar la

perspectiva del juzgador modificando la responsabilidad penal.

Las circunstancias atenuantes se encuentran establecidas en el Cédigo Penal de

Guatemala detallandolas de la siguiente manera:

“1°. Inferioridad psiquica: Las condiciones determinadas por circunstancias organicas o

patologicas que disminuyeren sin excluirla, la capacidad de comprender o de querer

del sujeto.

2°. Exceso de las causas de justificacién. El exceso de los limites establecidos en las

causas de justificacion.

3°. Estado emotivo. Obra el delincuente por estimulo tan poderoso que, naturalmente,

hayan producido arrebato u obcecacion.

4°. Arrepentimiento eficaz. Si, el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dafio

causado o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias.

5°. Reparacién del perjuicio. Si el delincuente, a criterio del tribunal ha reparado,

retribuido o indemnizado adecuada y satisfactoriamente el dafio causado antes de

dictarse sentencia.

6°. Preterintencionalidad. No haber tenido intencion de causar un dafio de tanta

gravedad, como el que se produjo.

% Cabanellas de Torres, Guillermo Diccionario juridico elemental. Pag. 56
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7°. Presentacion a la autoridad. Si, pudiendo el imputado eludir la accién de la justicia:p

or

: fos
Clen

fuga u otro medio idoneo, se ha presentado voluntariamente a la autoridad.

8°. Confesion espontanea. La confesién del procesado si hubiere prestado en su primera

declaracion.

9°. Ignorancia. La falta de ilustracién, dada la naturaleza del delito, en cuanto haya

influido en su ejecucion.

10°. Dificultad de prever. En los delitos Culposos, causar el resultado dafioso en

circunstancias que lo hacian muy improbable o dificil de prever.

11°. Provocacion o amenaza. Haber procedido inmediatamente de parte del ofendido,

provocacion 0 amenaza en proporcion al delito.

12°. Vindicacién de ofensa. Haber ejecutado el hecho en vindicacién préxima de una
)
ofensa grave causada al autor del delito, su conyuge, su concubinario sus parientes

dentro de los grados de ley, sus adoptados o sus apoderados.

13°. Inculpabilidad incompleta. Las expresadas en el Articulo 25 cuando no concurran los

requisitos necesarios para excluir la responsabilidad en los respectivos casos.

14 °. Atenuantes por analogia. Cualquier otra circunstancia de igual entidad y analogia

a los anteriores”.

Las circunstancias agravantes se pueden definir como aquellas que aumentan la
responsabilidad penal. Estas operan en sentido contrario a las circunstancias atenuantes.

Hacen presumir que el delincuente ha obrado de forma consciente y que su ilicito penal
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esta rodeado de circunstancias que agravan su delito, perjudicandolo en juicio, aé‘\t@,pdo v
h‘\;’-'rﬂ:"s:,.

L
g

aun asi en contra de la ley y consumando el delito.

Las circunstancias agravantes se encuentran enmarcadas en nuestra legislacién en el

Cadigo Penal, Decreto 17-73, Articulo 27 y las cuales consisten en:

Motivos fltiles y abyectos

“1°. Haber operado el delincuente por motivos futiles y abyectos.

2°.

3°.

4°

Alevosia ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete el delito
empleando medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a su
ejecucion, sin riesgo que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido, o
cuando éste por sus condiciones personales o por circunstancias en que se

encuentra, no pueda prevenir, evitar el hecho o defenderse.

Premeditacion obrar con premeditacién conocida. Hay premeditacién conocida,
cuando se demuestra que los actos externos realizados, revelen que la idea del delito
surgié en la mente de su autor, con anterioridad suficiente a su ejecucién, para
organizarlo, deliberarlo o planearlo y que, en el tiempo que medio entre el prop6sito y

su realizacion, preparé éste y la ejecuté fria y reflexivamente.

Medios gravemente peligrosos ejecutar el hecho por medios de explosivos, gases,
perjudiciales, inundacién, incendio, envenenamiento, narcético, varamiento de nave,

accidente de aviacion, averia causada a propoOsito, descarrilamiento, alteracién de
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5°.

6°.

7°.

8°.

9°.

orden publico o por cualquier otro medio idéneo para ocasionar estragos de caracter
NP,

famata . W

oAt

general.

Aprovechamiento de calamidad aprovechamiento para la ejecuciéon del delito, que
ocurra 0 haya ocurrido un ciclén, terremoto, inundacién, naufragio, incendio,
descarrilamiento, accidente de transito de cualquier clase, explosion, alteracion del

orden publico cualquier otro estrago o calamidad publica.

Abuso de superioridad abuso de superioridad fisica 0 mental o emplear medios que

debiliten la defensa de la victima.

Ensafiamiento aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causado otros
innecesarios para su realizacién o emplear medios que afiadan la ignominia a la

accion delincuencial.

Preparacién de fuga ejecutar el hecho empleando vehiculo o cualquier medio, modo o

forma que asegure la fuga del delincuente.

Artificio para realizar el delito cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz o
cualquier otro engaio suficiente para facilitar la ejecucién del delito u ocultar la

identidad del delincuente.

10°. Cooperacién de menores de edad Cometer el delito utilizando la participacion o

11°.

ayuda de persona menor de edad.

Interés lucrativo Cometer del delito mediante precio, recompensa o promesa

remuneratoria.
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12°. Abuso de autoridad Prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del po&er

I

funciones que anteriormente, hubiere tenido.

13°. Auxilio de gente armada Ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de

personas que aseguren o proporcionen la impunidad.

14°. Cuadrilla Ejecutar el delito en cuadrilla. Hay cuadrilla cuando concurren a la comisién

del delito mas de tres personas armadas.

15°. Nocturnidad y despoblado Ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya sea que
se elija o se aproveche una u otra circunstancia, segun la naturaleza y accidentes del

hecho.

16°. Menosprecio de autoridad Ejecutar el delito con ofensa o menosprecio de la

autoridad publica o en el lugar en que ésta esté ejerciendo funciones.

17°. Embriaguez Embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente para

ejecutar el delito.

18°. Menosprecio al ofendido Ejecutar el hecho con desprecio de la edad o de la nifiez,
del sexo, de la enfermedad o de la condicion de incapacidad fisica o penuria

economica del ofendido, segun la naturaleza y accidentes del hecho.

19°. Vinculacién con otro delito Ejecutar el delito para preparar, facilitar, consumar u

ocultar otro delito o para impedir su descubrimiento.

20°. Menosprecio del lugar Ejecutar el delito en la morada del ofendido cuando este no

haya provocado el suceso.
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21°. Facilidades de prever En los delitos culposos haber ocasionado el resultado dké‘ﬁ’@sp‘ ey
99 s o

i
e

en circunstancias gue lo hacian muy probable o facilmente previsible.

22°. Uso de medios publicitarios Ejecutar el hecho por medio de la imprenta, grabado,
cuadros expuestos al publico, cinematégrafo, proyecciones Iluminosas

radiotelégrafo, teléfono, television o cualquier otro medio de alta difusion.

23°. Reincidencia la de ser reincidente el reo. Es reincidente quien comete un nuevo
delito después de haber sido condenado, en sentencia ejecutoriada, por un delito

anterior al cometido en el pais o en el extranjero, haya o no cumplido la pena.

24°. Habitualidad La de ser el reo delincuentemente habitual.

Se declarara delincuente habitual a quien, habiendo sido condenado por mas de dos
delitos anteriores, cometiere otro u otros, en Guatemala o fuera de ella, hubiere o no

cumplido las penas. El delincuente habitual sera sancionado con el doble de la pena’.

Se puede concluir que existen estipuladas las causas o casos en los que se puede
cambiar de forma positiva o negativa ayudando o perjudicando en el delito al sujeto en el

juicio.
3. 2. Delitos de accién publica

El actuar delictivo que realizan determinados sujetos, son hechos que atentan contra la

convivencia social pacifica. La historia nos indica que este actuar se limitaba a la
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venganza por ende se crean mecanismos legales los que sustituyeron ese actua'ﬁ\\e\;s;,t,p S S

e

mecanismos se denominan proceso penal.

La accién penal publica: “es aquella ejercida de forma exclusiva, excluyente y de
oficio por el ministerio pablico, o el juez, seglin de que normativa procesal se trate, para
la persecucién de un delito”.3% A partir de la denuncia dan inicio los procesos criminales
que normalmente seria por delitos de accién plblica los cuales pueden ser investigados

cuando por cualquier medio sean conocidos por las autoridades.

La clasificacion utilizada por la legislacién guatemalteca sobre el ejercicio de la accion
penal es tripartita el articulo 24 del Cédigo Procesal Penal establece “La accién penal se

ejercera de acuerdo a la siguiente clasificacion:

1) Accién publica;
2) Accion publica dependiente de instancia particular o que requiera autorizacién

estatal;

3) Accién privada”.

Segun el Articulo 24 bis, del Cédigo Procesal Penal establece: “Seran perseguibles de
oficio por el Ministerio Publico, en representacién de la sociedad, todos los delitos de
accion publica...” Se describen especificamente los delitos de accién publica los

siguientes:

% Nufiez Rengifo, Luillin Brayan. Delito de accién publica. https://es.scribd.com/doc/315824344/Delito-
de-Accion-Publica. (Consultado: 12 de diciembre de 2018).
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Los delitos tipificados en la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia™

contra la Mujer Decreto 22-2008, que establece en el Articulo 5. Accion pl]blicabé\ni:_{:OﬂS”‘j;i‘:.“ g

delitos tipificados en la presente ley son de accién publica: Femicidio, Violencia fisica,
sexual, psicoldgica, econémica.

Negacion de Asistencia Econémica e incumplimiento de deberes de asistencia
Articulo 55 de la constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La Procuraduria General de la Nacién se constituira de oficio como querellante
adhesivo y actor civil cuando la victima sea una persona menor edad o incapaz que
carece de representante legal. En todo caso velara por los derechos de la nifiez
victima de acuerdo a su interés superior.

El Ministerio Publico se constituira de oficio en actor civil, cuando la victima sea una
persona de escasos recursos econémicos.

Se procedera de oficio cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga
padres, tutor ni guardador, o contra un incapaz que no tenga tutor ni guardador, o
cuando el delito fuere cometido por uno de sus parientes dentro de los grados de ley,
tutor o guardador.

Violacién a menor de edad.

Agresion sexual.

Inseminacion forzada
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3.3. De los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de las personas y

menores de edad

La Ley Contra la Violencia Sexual Explotacion y Trata de Personas Decreto 9-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala establece en los articulos del 20 al 56 los delitos

tipificados que devienen de la violacion contra la libertad e indemnidad sexual estos son:

1. Maltrato contra personas menores de edad.

2. Contagio de infecciones de transmision sexual.

3. Empleo de personas menores de edad en actividades laborales lesivas a su
integridad y dignidad.

4. La violacion, no importando sexo, si la forma en que se haya ejecutado, (anal,
vaginal, por medios de objetos etc.)

5. Agresion sexual.

6. Exhibicionismo sexual

7. Violacién de la intimidad sexual

8. Promocion y facilitacién o favorecimiento a la prostitucién agravada.

©

. Actividades sexuales remuneradas con personas menores de edad.
10. Remuneracion por promocién y facilitacion o favorecimiento a la prostitucion

agravada
11. Produccién de pornografia de personas menores de edad.
12 Comercializacion o difusion de pornografia de menores de edad.

13. Posesion de material pornogréafico de personas menores de edad
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14. utilizacién de actividades turisticas para la explotacion sexual comercial de perddn;
15. Treta de personas

16. Remuneracion por trata de personas.

17 Suposicién de parto

18. Sustitucion de un nifio por ofro

19. Supresién y alteracién de estado civil.

20. Adopcién irregular

21. Trémite irregular de adopcién

22. Disposici6n ilegal da 6rganos o tejidos humanos.

Todos estos delitos ftipificados por la legislacion penal agrupan elementos para
caracterizar la conducta inadecuada y dafiina de loé individuos en la sociedad dicha
conducta se vuelve individualizada al estar regulada especiﬁcamentg como delito con
cada elemento llevado a cabo como se observa en los numerales anteriormente
descritos, es importante mencionar que no solo por estar tipificada la conducta es un
delito, pero para llegar a dicho delito debe existir la antijuridicidad entonces se puede
aseverar que para llegar hacer delito debera estar en contra de la tipicidad y aunada la

antijuridicidad.

3.1. De las penas relativas a los delitos contra el honor y contra la indemnidad

sexual

Las penas son atribuciones del Estado imponer la pena ser el control ese es el fin
restringir un bien juridico depende del poder jurisdiccional constituido legalmente. "El
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En este punto predominan dos principios antagénicos: El de la expiacién o retribuc%%,("/
que da a la pena un sentido de sufrimiento, de castigo impuesto en retribucién del delito
cometido Quia Peccatun Est, y la prevencién que aspira, como su nombre lo indica, a
prevenir la comisién de nuevos delitos Ne Peccetur’.®® La pena para el autor es la
restriccion a la conducta dafiina hacia la sociedad. Las penas son impuestas contra el

actor que violenta el bien juridico tutelado por el Estado.

La indemnidad sexual es: “el gjercicio de la sexualidad se prohibe con ellos en la medida
que puede afectar a la evolucidén y desarrolio de su personalidad y producir en ella
alteraciones importantes que incidan en su vida o en su equilibrio psiquico futuros”.’
Consiste en el libre desarrollo de la sexualidad, es la seguridad que deben tener todos en
el ambito sexual para poder desarrollarse, por eso las leyes penales se preocupan en
especial de proteger la indemnidad sexual de los menores de edad, los mas vuinerables
en este aspecto. Los delitos de corrupcién de menores buscan proteger, principalmente,

este bien juridico.

En la historia, violencia sexual aparece en los antecedentes de las civilizaciones
antiguas, donde era reconocida.. En ese sentido, encontramos que la violacion,
entendida como acceso carnal ha sido contemplada por las legislaciones antiguas: en
Roma se castigaba con la pena de muerte a quienes ejercian violencia sobre personas

casadas o solteras. En el Cédigo de Hammurabi de los babilénicos y caldeos se

31 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal. Pags. 715y 716
32 Collazos, Marisol. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Apuntes de derecho penal
ll. en: hitp://www.marisolcollazos.es/penalll/Penal-ll-09.htmi. (Consulado: el 15 de diciembre de 2018).
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sancionaba de una manera enérgica, la agraviada, la sociedad y todos los diQégs eran
\\::”ﬁ:::: v N :/,«

Rt

las victimas.

TITULO 1l

DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL DE LAS
PERSONAS

CAPITULO |

DE LA VIOLENCIA SEXUAL
Violacion
Articulo 173. (Reformado por Articulo 28 del Decreto 9-2009 del Congreso de la
Republica). “Quien, con violencia fisica o psicolégica, tenga acceso carnal via vaginal,
anal o bucal con otra persona, o le introduzca cualquier parte del cuerpo u objetos, por

cualquiera de las vias sefaladas, u obligue a otra persona a introducirselos a si misma,

sera sancionado con pena de prision de ocho a doce afios.

Siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor de catorce afios
de edad, o cuando sea una persona con incapacidad volitiva o cognitiva, aun cuando no
medie violencia fisica o psicoldgica. La pena se impondra sin perjuicio de las penas que

puedan corresponder por la comisién de otros delitos”.
Agresién sexual

Articulo 173 BIS. (Adicionado por Articulo 29 del Decreto 9-2009 del Congreso de la
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Republica). “Quién con violencia fisica o sicologica, realice actos con fines sexuales 0~

e re . - . - \‘\:‘/’G.‘,, f
eroticos a otra persona, al agresor o a si misma, siempre que no constituya delito de- 'z~

violacion sera sancionado con prisién de cinco a ocho afios. Siempre se comete este
delito cuando la victima sea una persona menor de catorce afios de edad o cuando sea
una persona con incapacidad volitiva o cognitiva aun cuando no medie violencia fisica o
psicologica. La pena se impondra sin perjuicio de las penas que puedan corresponder por

la comision de otros delitos.”

Los bienes juridicos tutelados de estos delitos son la libertad y la indemnidad sexual de
las personas. A diferencia del delito de violacion, en esta no existe acceso carnal de
ningun tipo. Entre los sujetos pasivos, se acentlan los menores de 14 afios y las

personas que carecen de incapacidad volitiva o cognitiva

Agravacién de la pena

En el articulo 174. (Reformado por Articulo 30 del Decreto 9-2009 del Congreso de la
Republica). “La pena a imponer por los delitos enunciados en los articulos anteriores, se

aumentara en dos terceras partes en los siguientes casos:

1°. Cuando la conducta se cometa por la accién conjunta de dos 0 méas personas.

2°. Cuando la victima sea especialmente vulnerable por ser adulto mayor, padecer de
enfermedad, estar en situacién de discapacidad fisica o mental, o por encontrarse

privada de libertad.

3°. Cuando el autor actuare con uso de armas o de sustancias alcohdlicas, narcéticas o
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estupefacientes o de otros instrumentos o sustancias que lesionen gravemente la-?

~.

salud de la persona ofendida o alteren su capacidad volitiva.

4°. Cuando se cometa en contra de una mujer en estado de embarazo o cuando se

produzca dicho estado como consecuencia del delito.

5°. Cuando al autor fuere pariente de la victima, o responsable de su educacion, guarda,
custodia, cuidado, tutela, o sea el cdnyuge, ex conyuge, conviviente o ex conviviente

de la victima o de uno de sus parientes dentro de los grados de Ley.

6°. Cuando a consecuencia de la conducta, el autor produjere contagio de cualquier

enfermedad de transmisién sexual a la victima.

7°. Cuando el autor fuere un funcionario o empleado publico o un profesional en el

ejercicio de sus funciones”.

Violacion calificada

Sobre la violacién califica el Articulo 175. (Reformado por Articulo 6 del Decreto 20-96; y
Derogado por Articulo 69 del Decreto 9-2009, ambos del Congreso de la Republica)
establece: “Si con motivo 0 a consecuencia de la violacion, resultare la muerte de la
ofendida, se impondra prisién de 30 a 50 afios. Se le impondra pena de muerte, si la

victima no hubiere cumplido 10 afios de edad”.

Las consecuencias de derecho establecidas en la Ley buscan evitar la reincidencia de los
individuos en la comisién de los ilicitos dependiendo de la gravedad del delito cometido
es la consecuencia de derecho, las penas se encuentran de tres a 40 afios.
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3.4. El delito de agresion sexual
La libertad sexual se entiende como la libre disposicion de los individuos de sus
capacidades sexuales como en su actuar social de esta forma se quiere decir que es la
disposicion del propio cuerpo y el gjercer su libre sexualidad sin intermediar ning(n tipo
de poder exterior que tome el papel de control ante el individuo el cual manipularia y
superaria su resistencia para tener como fin de este llevar a cabo una determinada

ejecucion sexual a esto se le conoce como violencia.

Libertad sexual, es “Entendida como aquella parte de la libertad referida al ejercicio de la
propia sexualidad y, en cierto modo, a la disposicion del propio cuerpo para ejercer la

sexualidad en libertad”.3?

‘De este concepto derivan dos dimensiones:

La libertad sexual negativa como el derecho de toda persona a no involucrarse en un
comportamiento de naturaleza sexual no deseado; La libertad sexual positiva, como la
capacidad del sujeto para disponer libremente de su cuerpo a efectos sexuales, ya sea

con otra persona o0 con sigo mismo.”

Indemnidad Sexual, se define como la vulneracién del nifio o adolescente, el autor nos da
dos distinciones: “Para mejor comprensién se debera de distinguir entre la indemnidad

sexual de los menores de edad y la indemnidad sexual de los incapaces y deficientes

3 Collazos, Marisol. Op. Cit. http://www.marisolcollazos.es/penalll/Penal-1-09.html (Consultada: el 26 de
agosto de 2018).
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mentales”. 3 De lo anterior Collazos indica que existen dos formas de indemnidad §ngal

Fmate

la del menor de edad y la del incapaz.

Collazos, asi mismo, afirma: “Indemnidad sexual de los menores de edad: el ejercicio de
la sexualidad se prohibe con ellos en la medida que puede afectar a la evolucién y
desarrollo de su personalidad y producir en ella alteraciones importantes que incidan en

su vida o en su equilibrio psiquico futuro”.3%

El término de indemnidad sexual, hace referencia a la caracteristica del nifio que es la
inocencia en la evolucion de los menores que al cambiar de ser positiva a negativa o al
ser violentada infiere en buen desarrollo del menor ocasionando dafios permanentes en

su equilibrio mental.

En materia sexual son correctos los procesos de formacion de menores e incapaces
siendo que en la adultez tengan libertad en el desenvolvimiento sexual para lo cual no
sean objetos de sujetos mal intencionados e inescrupulosas ya que siendo vulnerables

por su inocencia e inmadurez pueden causarles dafio fisico y traumas.

Se puede indicar que la libertar en la sexualidad es vital para el ser humano para que se
desarrollé sin traumas en el entorno social y la proteccién a la violacién de estas
garantias debera estar siempre tipificado como delito mas aln si esto trasciende a al

grupo social mas vulnerado como la nifiez y adolescencia.

34 Ibid.
% Ibid.
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El abuso sexual de un menor de edad se encuentra tipificado en el Articulo 54 de la Ley e
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia que establece: “ocurre cuanc;g"‘“[iﬁz"a“';’;ﬁ
persona en una relacion de poder o confianza involucra a un nifio, nifia o adolescente en
una actividad de contenido sexual que propicie su victimizacion y de la que el ofensor

obtiene satisfaccion incluyéndose dentro del mismo cualquier forma de acoso sexual”.

En el mismo contexto de idea también obliga a denunciar a todas las instituciones que
detecten dichos maliratos y abusos Articulo 55. Obligacién de denuncia. “El personal de
las instituciones publicas y privadas, centros educativos, servicios de salud y otros de
atencion a los nifios, nifias y adolescentes, tienen la obligacién de denunciar los casos de
maltrato que se detecten o atiendan en sus instituciones”. El articulo anterior establece
claramente la obligacidén que recae en las instituciones donde convivan nifios sobre si son

maltratados.

3.5. Registro nacional de agresores sexuales RENAS

El Registro nacional de agresores sexuales: es una dependencia del Ministerio Publico
encargada de llevar los registros de los individuos que han cometido agresiones sexuales
contra menores, aunado a la Ley de Banco de datos Genéticos de uso Forense. Para
tener una definicibn mas clara de esté dependencia se hard referencia al objeto
establecido en el Articulo 1 del Reglamento del Registro Nacional de Agresores Sexuales
del Ministerio Pablico el cual establece: “El Departamento del Registro Nacional de
Agresores Sexuales del Ministerio Pablico, en adelante RENAS es la dependencia de la

Direccion de Analisis Criminal del Ministerio Publico, encargada de la recopilacion,
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verificacién y andlisis de la informacion de Agresores Sexuales regulados en el Decreto

22-2017, del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Banco de Datos Genéticos ="~

de Uso Forense”.

El Departamento del Registro Nacional de Agresores Sexuales RENAS sera el encardo
de llevar el registro actualizado de las personas que, en sentencia firme y ejecutoriada,
hubieran sido condenadas por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, regulados

en el Codigo Penal.

El Estado es el obligado en dar garantia a la sociedad para la proteccion de la salud
fisica, moral y mental de la nifiez y la adolescencia por, ende crea dependencias para
delegar su responsabilidad y proteger al grupo social mas vulnerable, como lo es la
nifiez, a quienes son violentados sus derechos, al estar en peligro frente a individuos de

conductas dafinas o delictivas.

El Departamento del Registro Nacional de Agresores Sexuales se encuentra organizado

por las siguientes unidades:

1. Jefatura del Departamento

1.1. Apoyo Administrativo y Logistico
2. Unidad de Registro

3. Unidad de Monitoreo

4. Unidad de Analisis

5. Unidad de Certificaciones
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El procedimiento para el registro es al momento de encontrarse firme la sentencia de
\\f\’ e

\/::k’ﬁ male ‘;&',j)-’/r
algun agresor sexual, la fiscalia a cargo del proceso registrara la informacién que estipula™

la ley en la base de datos oficiales del Ministerio Publico. EI RENAS efectuara un analisis
el cual debera coincidir informacién con contenido del proceso. El agresor al quedar libre
debera proporcionar la direccién de residencia, nombre del patrono y direccién del lugar

de trabajo. El RENAS verificara la informacidn proporcionada por el Agresor Sexual.

La base de datos sirve para que las instituciones que se dedican al cuidado y proteccién
de menores de edad tengan acceso a esta informacion si alguna persona que labora en
dichas instituciones se encuentra en la base de datos. Cada institucién al momento de
contratar personal debera solicitar el certificado de carencia de agresores sexuales y no

encontrarse en la base de datos.
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CAPITULO IV

4. Determinar el retiro o separacion indefinida del menor de edad del hogar para

evitar la reincidencia del agresor sexual

La ley maxima que establece principios, normas de aplicacién y organizacion del Estado
de Guatemala es la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la cual no puede
ser contrariada o vulnerada por ninguna ley inferior o resoluciones y sentencias que
emitan los tribunales de justicia, por el contrario, deben protegerla y extender la

regulacién de los derechos humanos establecidos en ella.

La Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala en el Articulo 51 establece: “El
Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad... Les
garantizard su derecho a la alimentacion, salud, educacién y seguridad y previsiéon
social.” Las politicas publicas del gobierno deben estar enfocadas en la proteccién de
todas las personas, sin embargo, deben priorizar los grupos vuinerables de la sociedad,

en especial los menores de edad o adolescentes.

Los Derechos Humanos de la nifiez y adolescencia se encuentran protegidos y
establecidos por la Convencién sobre Derechos Humanos del nifio suscrito por
Guatemala el 26 de enero de 1990. El Congreso de la Republica de Guatemala aprobd el
mismo afo dicho convenio, en el cual se establece, el siguiente derecho humano en el
Articulo 9: “Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres

contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisidén judicial, las
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autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los proce

aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifio.

Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que el nifio sea objeto de malirato o descuido por parte de sus padres o cuando
éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del '
nifio”. En ese sentido siempre debe de prevalecer la no separaciéon del nifio de sus

padres, con la excepcion si este sufrid vejdmenes de parte de ellos.

Ahora bien, esta norma establecida en dicha convencién tiene preeminencia sobre el
derecho interno, en virtud que contiene materia de Derechos Humanos y es superior en
jerarquia segin lo establece el Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala: “Se establece el principio general de que, en materia de ‘derechos
humanos, los t_rgtadgs y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tien'eh
preeminencia sobre el derecho intemo.” LaAratiﬁ‘cacién a la que se refiere el articulo por

ley le corresponde al Congreso de la Republica de Guatemala.
4.1 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

Esta Iéy fue sancionada por el Congreso de la Republica de Guatemala en el afio 2003,
la cual derogo el Cédigo de Menores vigente hasta ese momento y se realiz6 tomando
_ como base lo suscrito por Guatemala en la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
‘modernizando con ello la legislacion de proteccién de menores de edad y regulandd
derechos humanos no contemplados en la ley interna.
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La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el apartado de las Medidas

de Proteccion para la Nifiez y la Adolescencia, Amenazada o Violada en sus D““er;eh_cb_gg

Humanos, contiene las medidas de proteccién de forma especifica en el Articulo 115 el
que establece: “Retiro del agresor o separacién de la victima del hogar. En caso de
maltrato o abuso sexual realizado por los padres o responsables, la autoridad
competente podra determinar, como medida cautelar, el retiro del agresor del hogar o la

separacion de la victima de su nucleo familiar segin las circunstancias’.

En tal sentido lo establecido en el Articulo 115 de la ley mencionada, es reactivo, ya que
establece acciones hasta que el menor de edad ha sido victima de maltrato o, mas grave
aun, abuso sexual por parte de sus padres o alguna persona del nicleo familiar. Ahora
bien, cuando el maltrato o abuso es provocado por los padres el juez de la Nifiez y
Adolescencia debe de decretar el retiro del hogar del menor para no vulnerar el derecho
a la familia del menor, el Juez en cuestién, debe razonar como primera posibilidad, el
traslado del menor a la familia ampliada, de no existir esta posibilidad, la segunda opcion
es coordinar el acogimiento de una familia sustituta o temporal y por Gltimo la institucion

del adolescente, es decir el ingreso a un hospicio estatal.

Por el contrario, cuando el maltrato o abuso sexual contra un menor de edad es cometido
por alguna persona que vive dentro del hogar, pero que no son los padres o
responsables, el 6rgano jurisdiccional por medio del Juez debe de resolver el retiro del
agresor del hogar como una medida cautelar y ademas ordenar al Ministerio Publico la
investigacion de los probables delitos cometidos por esta persona, esto en base al

principio superior del menor que busca el desarrollo integral del nifio.
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4.2 Maltrato de menores

La Oficina de Derechos Humanos Del Arzobispado de Guatemala en el informe de la
situacién de la nifiez y adolescencia en Guatemala del afio 2011, en la pagina 105
indica que maltrato es: “toda aquella acciéon que genera dafio, en este caso a nifios,
nifas y adolescentes, que puede producirse fisica, psicolégica, econdmica o
socialmente.” El maltrato a menores tiene varias aristas a considerar y no se limita al

maltrato fisico, también se extiende a maltrato psicoldgico y econémico.

A su vez, la Organizaciéon de Las Naciones Unidas para la Infancia UNICEF, define al
maltrato de la siguiente manera: “Nifios que sufren ocasional o habitualmente actos de
violencia fisica, sexual o emocional, sea en el grupo familiar o en el entorno social. El
maltrato puede ser ejecutado por omision, supresién o transgresién de los derechos

individuales y colectivos e incluye el abandono completo y parcial”.

Tomando como base ambas definiciones se puede establecer que el maltrato de los
menores de edad deviene de dos formas originarias: accion y omisidn; la primera se
refiere al acto de realizar algo, en este caso externar mediante el acto el maltrato fisico
de un menor; y la omisién es la negaciéon de una obligacién de parte de los padres o
responsables, tal como la asistencia econdmica. Estos dos elementos son importantes

en la comprension de maltrato del menor.

4.3 Abuso sexual de menores

El abuso sexual de menores es un acto externo, es verbo, que se encuentra tipificado
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en la ley penal, es decir en el Cédigo Penal de Guatemala. Existen varios delitoé\gge
prohibe, en el caso de los menores, la exposicion de menores a situaciones sexuales, ;a
que el bien juridico tutelado busca mantener sanos e ilesos a los menores de edad.
Como se anoté antes el bien juridico tutelado es un presupuesto necesario en la tipicidad

del delito, es un valor social y protegido por el estado mediante la creacién del tipo penal

establecido en la ley sustantiva y aplicada mediante la ley adjetiva penal.

El abuso sexual de menores tiene consecuencias juridicas, penas de prisién desde tres

hasta 50 afios, esto segun el delito tipificado en la ley penal relacionado con los menores.

Segin el informe anual del Ministerio Publico indica que en el aflo 2017 se registraron
2801 denuncias por violacién sexual, y en cada caso los jueces debieron determinar si
era necesario el retiro del menor de edad del hogar o el retiro del abusador sexual, como
una medida de seguridad para evitar la reincidencia de la comision de ilicitos contra los

menores.

Tanto el maltrato como el abuso sexual del menor son motivos reales para que el juez
determine el retiro del menor del hogar, sin embargo, si es cometido por alguna persona
que no sean los padres debe de prevalecer el interés superior del nifio y decretarse Ia
medida de seguridad de alejamiento de la persona que vulnero los derechos del menor,
para no afectar el derecho a la familia y restituir los derechos ya vulnerados. El fin
principal del retiro del hogar, ya sea del menor o del abusador, es evitar la reincidencia de

abusos en las menores edades.

65



emiimpresos02
Cuadro de texto


4.4 Procedimiento de aplicacion de retiro del menor de edad o del abusador

”"\.t 3 '&(:

1‘)\

Las Garantias procesales de los menores de edad se encuentran establecidas en el

Articulo 116 de la Ley Integral de la Nifiez y Adolescencia el cual establece: “Garantias

procesales. La nifiez y la adolescencia amenazadas o violadas en sus derechos

gozaran de las siguientes garantias procesales:

a)

b)

d)

e)

f)

Ser escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opinion y

Jnes sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolucion que dicte el
juzgado, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.
No ser abrigado en institucion publica o privada, sino mediante declaracion de
autoridad competente, previo a agotar las demés opciones de colocacion. Asimismo,
no podran, bajo ninguna cnrcunstancna ser mtemados en instituciones destmadas a
adolescentes en conflicto con la ley penal, incurriendo .en responsabilidad Ios

funcionarios que no cump.lieren esta dlsposicién.

Asistir a las audiencias judiciales programadas, acompafiado por un trabajador

social, psicélogo 0 cualquier otro profesional s‘i'rr'\il'ar.
Recibir mformacuén clara y precusa en su- xdloma materno, sobre el significado de.
cada una de Ias actuaclones procesales que se desarrollen en su presencia, asi

como del contenido y las razones de cada una de Ias demsnones
Que todo procedimiento sea desarrollado sin demora.

La justificacion y determinacién de la medida de protecciéh orderiada. En la

resolucion en la que se le determine la medida de proteccion, el juez le debera

-explicar, de acuerdo a su edad y madurez, el motivo por el cual fue seleccionada.

66

ey ) Cﬁ!it ,}, )



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Lápiz

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


g) Una jurisdiccién especializada.

h) La discrecién y reserva de las actuaciones.
i) Tenery seleccionar un intérprete cuando fuere el caso.

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

k) A evitar que sea revictimizado al confrontarse con su agresor en cualquier etapa del

proceso.”

Con base en el inciso j el cual establece que: “el menor no debe de ser retirado de sus
padres o responsables, y se debe de tomar la medida extrema contrario, es decir el retiro
del hogar del menor, Gnicamente cuando hubo una investigacién previa y que esta

decision sea congruente con el interés superior del nifio, es decir el desarrollo integral’.

El retiro del menor del hogar es una decisibn que el juzgador debe de privilegiar
Unicamente cuando exista la posibilidad que sea abusado de nuevo, por el contrario,

debe el menor permanecer con sus padres biolégicos.

Las medidas cautelares deben de dictarse de inmediato por parte del juez una vez recibe
el expediente, esto segun el Articulo 118 de la ley mencionada: “Medidas cautelares.
Recibido el expediente, el Juez de la Nifiez y la Adolescencia debera dictar

inmediatamente las medidas cautelares que correspondan, previstas en los articulos 112,
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114 y 115 de esta Ley y sefialara dia y hora para la audiencia, que debera cél:éprarse
\\”J“"f?vn\a
tres dias de anticipacion a la celebracién de la misma. En caso de delito o falta cometida

en contra de un nifio, nifia o adolescente, certificara lo conducente a donde corresponda”.

La certificacion de lo conducente establecido en el articulo anterior se refiere a que el
juzgador debe ordenar al Ministerio Publico la investigacion de la probable comision de
ilicitos penales. Ahora bien, lo importante de este articulo estriba en el plazo para la
audiencia, la cual debera de celebrarse a los 10 dias siguientes que el expediente fuera

recibido.

Posteriormente se tramitara la audiencia de conocimientos de los hechos, en esta el juez
escuchara a las partes en el dia y hora sefialados la cual fue notificada tres dias antes
del plazo establecido para la audiencia. Llegado el dia de la audiencia el juez procedera a
iniciar actuaciones dentro de las que estan: verificar si estan presentes las partes dentro
del proceso; dara conocimiento al menor de lo importante de esta; escuchara al menor o
adolescente en primer lugar sobre los hechos; luego a la Procuraduria General de la
Nacion, meédicos, representantes de instituciones, terceros involucrados, psicélogos,

trabajadores sociales y quienes tengan conocimiento del hecho.

En caso de inasistencia se garantiza a las personas su asistencia ya que se certifica lo

conducente a un juzgado penal.

Si la audiencia no se culmina en el mismo acto el juez debera revisar de nuevo la medida

cautelar, para este caso revisar el estatus del menor, si es necesario ordenar el retiro del
68
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también puede ordenar el retiro del abusador, esto ya se acoto antes.

TuiAE S JGel
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hogar o aun existen condiciones para que pueda permanecer aun el hoga "{

4.5 Regulacién del proceso de la nifiez y adolescencia

Garantias: Articulo 116 de la ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia
Inicio: proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en los derechos
humanos que le corresponden Articulo 117 de la ley de proteccion integral de la
nifiez y adolescencia.

Medidas Cautélales: Articulo 118 de la léy de la nifiez y adolescencia

Audiencia de conocimientos de los hechos: Articulo 119 de la Ley de la Nifiez y
Adolescencia. |

Medios de Prueba: Articulo 120 de la Ley de la Nifiez y Adolescencia

’ Ofrecinﬂieﬁios de Pruebas: Articulo 122 de la Leydela Nifiez y- Ado|e’séénbié |
Audiencia deﬁh_itiva: Articulo 123 de la Ley de la Nifiez y Adoleécencia

Ejecucién de la Medida: Articulo 124 de la ley de la nifiez y adolescencia

- Losrecursos: |

. Revision: Atticuld 125 de la Ley de la Nifiez y Adolescencia

- "Reyécétéﬁa:'kr‘t‘iéuld 126

-~ Apelacién: Articulo 128

- En este proceso el objetivo es establecer si ‘se estdan amenazando 6 vulnerando los

derechos humanos dell nifio y adolescente y determinar la aplicacion de las medidas

cautelares en cada una de las fases.
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El procedimiento para aplicar la medida cautelar de retiro del hogar del menor de""’é\qa’_d

3
Byt

abuso sexual, estas situaciones la determinaran los jueces de la nifiez y adolescencia en
base al proceso descrito con anterioridad, ya que en las dos audiencias se verificara el

estatus de las medidas cautelares.

La medida cautelar, de retiro del hogar del nifio, consiste en que el juez considera que al
menor le fueron vulnerados sus derechos y que de continuar viviendo en el hogar en el
que se encuentra podria sufrir nuevamente vejamenes en contra de su integridad por ello
el juzgador decide resolver el retiro de este y trasladarlo aplicando la medida a los
siguientes lugares: familia ampliada, familia de acogimiento temporal y por ultimo

institucionalizar al menor decretando el ingreso del menor a un hogar estatal o privado.

La sentencia del juez de la nifiez y adolescencia debe de utilizar como agravante por los
juzgados de sentencia ya que el primero determino que si existi6 amenaza o vulneracion

de los derechos de los menores de edad.

El retiro del menor, del hogar, debe de decretarse Unicamente cuando este sufre maltrato
infantil o abuso sexual por parte de sus padres biolégicos y si dentro del hogar alguna
persona que no sean los padres, es el abusador, debe de decretarse el retiro del
abusador ya que debe de privilegiarse al menor de edad, para que conviva con sus
padres, esto en consonancia con el interés superior del nifio o desarrollo integral de la

nifez.
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Es necesario indicar que por la gravedad del maltrato infantil y el abuso sexhglq es
necesario crear un procedimiento &gil y contundente para decretar el retiro del hogar del
menor y asi evitar reincidencias de la vulneracion de los derechos humanos elementales

del menor, el derecho a una vida sana.

Tampoco existe un reglamento que establezca los lineamientos a seguir después que los
juzgados decreten el retiro del menor, del hogar, por ello es necesario legislar al
respecto, donde se establezca, un procedimiento agil para ordenar el retiro del hogar al
menor, este procedimiento debe establecer la premisa de que al momento de decidir que
el menor sea retirado del hogar se debe de verificar si existe una familia capaz que lo

pueda acoger, abuelos, tios e incluso primos.

De no existir una familia que pueda recibirlo, debe de verificarse la posibilidad de ser
acogido por una familia sustituta o temporal, estas familias son coordinadas por la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica de Guatemala y segtn
datos de esta Unicamente existen 30 familias sustitutas en el pais, lo cual es muy poco
considerando la cantidad de casos que existen en los juzgados. Si no es posible trasladar
al menor con una familia sustituta, se debe de institucionalizar al nifio o adolescente en
los hogares de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica de
Guatemala, sin embargo, al decidirse por esta premisa se esta vulnerando el derecho de
familia. Por todo lo anterior se establece que no existe un procedimiento adecuado para
proteger a los menores de edad cuando han sido vuinerados sus derechos o hayan sido
amenazados, por eso se propone una ley que sea agil en la aplicaciéon de la medida de

alejamiento del menor de edad.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El procedimiento de la medida cautelar que busca resarcir los derechos vulnerados o
amenazados en los menores y especialmente cuando son maltratados o abusados
sexualmente, carece de un procedimiento agil que pueda evitar la reincidencia. La Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en los Articulos 117 y 118 establece
que el juez es el encargado de determinar las medidas cautelares de retiro del menor o
del agresor sexual del hogar, sin embargo, esto lo determinara a posteriori de una
denuncia interpuesta en tal sentido el menor que esta siendo abusado sexualmente se

mantiene en peligro latente.

Es necesario que la Procuraduria General de la Nacién actué de inmediato una vez
medié a) declaraciéon del menor; b) en el momento que se esta cometiendo el abuso in
fraganti o la informaciéon de una persona y como consecuencia retirar al menor o al

abusador sexual del hogar para evitar reincidencia de abusos.

Para ello es necesario modificar la ley, pues actualmente no existe autorizacién de un
juez para que la Procuraduria General de la Nacién tome la decision de retiro del hogar
del menor o del abusador. Es necesario generar € implementar un procedimiento en el
cual de forma inmediata sea retirado el agresor del hogar cuando no son los padres o el
retiro del menor cuando si son los padres. El procedimiento de aplicacién de medidas
cautelares es funcional para otras medidas, pero no cuando el nifio y adolescente es
maltratado y abusado sexualmente, pues existe lentitud en la aplicacién de la medida

cautelar de retiro del hogar del-nifio cuando es victima de maltrato y abuso sexual.
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