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pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respedivo.
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Distinguido Licenciado Orellana Martinez: mgmo DE ASESORIA DE TESIS
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« G e |
De conformidad con lo sefialado segiin nombramiento de fecha 01 de octubre del afio 2078 se me nombré
Asesor del alumno Brayan Fernando Say Orantes de su tesis que se intitula: “DETERMINAR LA
IMPORTANCIA JURIDICA DE LA CAMARA GESELL EN EL PROCESO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
AMENAZADA O VIOLADA EN SUS DERECHOS HUMANOS”. Para el efecto hago de su conocimiento:

a) Del contenido cientifico y técnico de la tesis: El trabajo de tesis desarrollado, de conformidad
con el plan de investigacion, muestra una amplia y exhaustiva explicacion cientifica fundamentada
en una recoleccion de datos referentes al tema, los cuales fueron obtenidos de forma minuciosa a
través de la recopilacion normativa de los instrumentos e instructivos aplicables y exigidos.

b) De las referencias bibliograficas: El trabajo de tesis cuenta con suficientes referencias
bibliograficas, con lo que se resguarda el derecho de autor y se enriquece la investigacion
‘realizada por parte de la sustentante.

c) De la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: Al llevar a cabo la elaboracion de la
tesis fue necesario el empleo de los métodos analitico y sintético y la técnica de investigacion
bibliografica, para la obtencién de conocimientos basicos relacionados con el tema investigado y
para llegar a la conclusion discursiva.

d) De la redaccion capitular: La redaccion de los capitulos tiene un contenido acorde a la realidad.
La misma es de util consulta para la sociedad guatemalteca y sefiala claramente los objetivos
trazados.

e) De la conclusién discursiva: Con la investigacion realizada se dio a conocer que es necesario la
aplicacion de la cdmara Gesell en el proceso de la nifiez y adolescencia amenzada o violada en
sus derechos humanos.

f) De la conclusién discursiva y bibliografia utilizada: La conclusion discursiva desarrolla con
claridad que es nercesario, que se emita un acuerdo de la Corte Suprema de Justicia en la cual se
aplique de manera permanente la Camara Gesell al proceso de la nifiez y adolescencia amenzada
o violada en sus derechos humanos, vinculado al principio de interés superior del nifio y opinion de
este, y no solo obtener la declaracion de los nifios o adolescentes en la Camara Gesell en
aquellos casos de violencia sexual sino en todo ambito. El objeto es que atraves de la camara
Gesell se obtenga la declaracion testimonial del nifio o adolescente asi evitar las secuelas
psicologicas y la re victimizacion durante el tramite del proceso.

6ta avenida ,Edificio Paris segundo nivel. Oficna 33, zona 1 ciudad de Guatemala.
Tel:34005919



emiimpresos02
Cuadro de texto


g) Del paretesco: Se hace la aclaracion que entre el alumno y asesor no existe parentesco alguno
dentro de los grados de ley.

Doy a conocer que el trabajo de tesis del sustentante cumple de manera eficaz con los requisitos
establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que extiendo DICTAMEN FAVORABLE para
que pueda continuar con el trémite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador
en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Atentamente.

NANPEZ HERNANDEZ
SIS
COLKGIADO 8241

LICENCIADO
MARVIN VINICIO HERNANDEZ HERNANDEZ

ABOGADO Y NOTARIO

6ta avenida ,Edificio Paris segundo nivel. Oficna 33, zona 1 ciudad de Guatemala.
Tel:34005919
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 10 de
junio de 2019.
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A%

PRESENTACION

El trabajo de tesis se enmarca dentro de la investigacion cualitativa y corresponde al
derecho publico, especificamente a los derechos humanos. Abarca el territorio de la

Republica de Guatemala durante el periodo comprendido de los afios 2014 al 2017.

Los sujetos en estudio son los nifios y adolescentes vulnerados en sus derechos
humanos. El objeto de estudio de la tesis fue determinar la importancia juridica de la
camara Gesell en el proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus

derechos humanos.

El aporte académico es lograr que se regule por medio de acuerdo emitido por la Corte
Suprema de Justicia, para que la nifiez y adolescencia vulnerada en sus derechos
humanos pueda hacer uso de las camaras Gesell con el propésito de grabar en audio y
video una Unica vez su declaracion testimonial y la misma pueda ser utilizada en
cualquier proceso de cualquier naturaleza donde los derechos de los nifios, nifias o

adolescentes sean violados o amenazados.
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HIPOTESIS

La camara Gesell es una sala dividida por un espejo a través del cual las autoridades y
defensa pueden presenciar la entrevista, sin que la victima se percate de su presencia,
pues esto puede hacerla sentir incbmoda por lo delicado de la situacién, no permitiendo
que la victima tenga que enfrentarse a su victimario ni tenga que recordar lo sucedido
durante todo el proceso, pues dicha declaraciéon es grabada en audio y video, que son
utilizados en todo el proceso sin el comparecimiento de la victima, sin embargo la
inexistencia de camaras Gesell para la nifiez y adolescencia vulnerada en sus derechos
humanos provoca que sus declaraciones deban darse cada vez que se le solicite a la

victima, lo que conlleva fuertes secuelas psicolégicas, emocionales y mentales.

La solucién al problema es que regule todo el andamiaje juridico para que la nifiez y
adolescencia vulnerada en sus derechos humanos pueda hacer uso de las camaras
Gesell con el propésito de grabar en audio y video una unica vez su declaracion

testimonial y la misma pueda ser utilizada durante todo el proceso respectivo.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

G,
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El método cualitativo comprobé la hipétesis del problema planteado en el desarrollo de
la tesis, toda vez que el comportamiento de algunos nifios, nifias o adolescentes
vulnerados 0 amenazados en sus derechos, tienen secuelas fisicas y psicolégicas, por
tanto es necesario que se regule todo el andamiaje juridico para que la nifiez y
adolescencia vulnerada en sus derechos humanos pueda hacer uso de las camaras
Gesell con el proposito de grabar en audio y video una uUnica vez su declaracién
testimonial y la misma pueda ser utilizada durante todo el proceso evitando la re

victimizacién de los mismos.
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INTRODUCCION

La inexistencia de camaras Gesell para la niflez y adolescencia vulnerada en sus
derechos humanos provoca que sus declaraciones deban darse cada vez que se le
solicite a la victima, lo que conlleva fuertes secuelas psicolégicas, emocionales y
mentales por la re victimizaciéon que se obliga a vivir.

El objetivo general fue determinar la importancia juridica de la implementacion de la
camara Gesell en el proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus
derechos humano, toda vez que existe Unicamente en el ordenamiento juridico
guatemalteco la aplicacion de la camara Gesell en los procesos en los que el nifio, nifia
y adolescente hayan sido violados sexualmente excluyendo asi cualquier otro ambito.

Los capitulos desarrollados en su orden fueron los siguientes: en el primero, se
desarrolla los derechos humanos, los antecedentes, definicion, naturaleza juridica,
sujetos, caracteristicas, clasificacion asi como los tratados y convenios internacionales
en materia de derechos humanos; en el segundo, se analiza los derechos de la nifiez y
adolescencia, antecedentes, deﬁnicién, marco internacional y marco nacional de los
derechos fundamentales, la aplicaciéon de los principios de la nifiez y adolescencia con
el objeto de garantizar los derechos humanos; en el tercero, se estudian los derechos y
garantias fundamentales en el proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada
en sus derechos humanos, antecedentes y los organismos nacionales encargados de
abrigar a los nifios y adolescentes, la emision de medidas de proteccion para ellos en
cualquier momento cuando sus derechos sean vulnerados; en el cuarto capitulo, se
indica la importancia juridica de la camara Gesell en el proceso de la nifiez y
adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos, este capitulo desarrolla
el proceso de nifiez y adolescencia, la camara Gesell, antecedentes de ésta y su
importancia en determinar que se debe de realizar la declaracion testimonial de los
nifios o adolescentes una sola vez en el proceso.

(i)
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El método y técnica utilizados fueron: método analitico y la técnica bibliografica, con los
se obtuvo la informacién juridica y doctrinaria relacionada con el tema investigado.

Los nifios, nifias y adolescentes violados o0 amenazados en sus derechos humanos, son
personas que llevan consigo secuelas psicolégicas fuertes que no son faciles de
sobrellevar y el hecho de recordar una y otra vez el suceso cuando se le requiera su
testimonio, definitivamente se pone en riesgo la estabilidad emocional y mental de la
victima, es por ello que las camaras Gesell fueron creadas con el objeto que las
victimas repitieran su testimonio una sola vez, el cual puede ser utilizado en todo el
proceso evitando asi la re victimizacion, y dignificando a la nifiez y adolescencia.

Se logré determinar que los nifios, nifias y adolescentes no solo sufren secuelas
psicolégicas por las violaciones sexuales, por tanto se sugiere que se aplique la camara
Gesell en el proceso de nifiez y adolescencia violada o amenazada en sus derechos
humanos para que estos puedan hacer uso de las camaras Gesell con el propésito de
grabar en audio y video por una Unica vez su declaracién testimonial y sirva de medio
de prueba en todo el proceso, evitando con ello la re victimizacién y erradicar las
secuelas psicologicas. |

(i)
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CAPITULO |

1. Derechos humanos

Los derechos humanos son indispensables para el desarrollo completo de las personas
tanto a nivel individual como de comunidad, de acuerdo a las Naciones Unidas, los
derechos humanos aseguran que un ser humano sea capaz de desarrollarse
completamente y usar cualidades humanas como inteligencia, conciencia y talento,

para satisfacer sus necesidades, sean espirituales y materiales o de otra indole.

1.1. Antecedentes

En el afo 539 a. C. los ejércitos de Ciro el Grande, el primer rey de la Persia antigua,
conquistaron la ciudad de Babilonia, pero sus siguientes acciones fueron las que
marcaron un avance significante para el hombre; Liber6 a los esclavos, declar6 que
todas las personas tenian el derecho a escoger su propia religiéon y establecid la

igualdad racial.

Estos y otros decretos fueron grabados en un cilindro de barro cocido en lenguaje
acadio con escritura cuneiforme, conocido hoy como el Cilindro de Ciro, este
documento antiguo ha sido reconocido en la actualidad como el primer documento de
los derechos humanos en el mundo se dice que es el documento mas antiguo en el que
se reconocen derechos humanos a nivel universal dicho cilindro se encuentra en

Persia.
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Esta traducido en los seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas y sus disposicigh

son analogas a los primeros cuatro articulos de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos.

Desde Babilonia, la idea de los derechos humanos se difundié rapidamente por la India,
Grecia y por Gltimo a Roma, ahi nacié el concepto de ley natural, en la observacion del
hecho de que las personas tendian a seguir, en el transcurso de la vida, ciertas leyes
que no estaban escritas, y la ley romana se basaba en ideas racionales derivadas de la

naturaleza de las cosas.

La carta magna o la gran carta, fue la influencia primitiva mas significativa en el
extenso proceso historico que condujo a la ley constitucional actual en el Inglaterra, en
esta ley contenian derechos como la libertad de religion, poseer y heredar propiedades,

etc.

En 1789, el pueblo de Francia causé la abolicion de una monarquia absoluta y creo la
plataforma para el establecimiento de la primera Republica Francesa, sélo seis
semanas después del ataque sUbito a la Bastilla, y apenas tres semanas despues de la
abolicion del feudalismo, la Asamblea Nacional Constituyente adoptd la Declaracion de
los Derechos del Hombre y de los Ciudadanos, como el primer paso para escribir la

Constitucion de la Republica de Francia.

Fue un primer lugar del acercamiento entre los derechos humanos reconocidos en la

época moderna y su relacién con la persona humana. “Los Derechos Humanos
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asi como los derechos irrenunciables”.’

Los derechos humanos son pertenecientes al ser humano por el simple hecho de serlo
y seran reconocidos universalmente por todos los estados y las personas no podran

renunciar a sus derechos por ningiin motivo.

Los derechos humanos se dicen que son innatos por “El término usual dentro del
campo de los Derechos Humanos, es que éstos son inherentes a la naturaleza

humana”.2

De esa idea surge que los seres humanos desde que nacemos tenemos derechos
humanos y estos no son absolutos si no evolutivos en cuanto al desarrollo de la

sociedad.

Al respecto se dice que “Es innegable que debe existir un respeto inquebrantable en la
observancia y prevalencia de los derechos individuales, encaminados precisamente
hacia la meta de procurar la convivencia social que tienda a mantener la paz y la

armonia entre todas las personas que conforman el conglomerado social, lo cual puede

" Villatoro Lépez, Edwin Gilberto. Analisis juridico doctrinario en materia de derechos humanos.
Pag. 73

2 Mazariegos Diaz, Maria José.La observancia de los derechos humanos en el debido proceso.
Pag. 16
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lograrse a través del estricto cumplimiento de las normas que regulan y amparan tales-

derechos”.3

El cumplimiento de los derechos humanos es el respeto a la paz y libertad de las
personas que es el fin supremo de los estados el bienestar de su poblacién siempre

sometido al ordenamiento juridico.

1.2. Definicion de derechos humanos

El concepto de derechos humanos ha evolucionado a la par del reconocimiento de la

dignidad del ser humano para lo cual se desarrollé un concepto apropiado de persona.

Se dice “que en la antigliedad, no todos los nacidos con forma humana eran aceptados
como sujetos dignos. El reconocimiento de honor y estima por méritos personales era lo
digno; se relacionaba también a la capacidad de razonamiento, toma de decisiones y
autoconciencia y en algunos casos por creencia religiosa de haber sido creados a la

imagen de Dios”.#

En la Epoca Antigua no todos los seres humanos eran considerados como personas,
como en Roma Unicamente eran personas los nacidos en su peninsula Italica pues solo

ellos ejercitaban derechos civiles como elegir a sus autoridades.

3 Andrade Toaspern, Silvia Carol.Los aspectos fundamentales de los derechos humanos
individuales en la doctrina Guatemala. Pag. 87
4 Organizacion de las Naciones Unidas, Programa de base de estudios de bioética. Pag. 22
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En la Edad Antigua se logra determinar que: “En la antigua civilizacién roman
hacia claramente la distincion entre aquellos individuos libres, y esclavos y no es
hasta en el pensamiento cristiano en que se desarrolla el concepto emparejado a la

dignidad, en virtud de una relacién divina entre Dios y el ser humano “5

La division entre los romanos de origen que gozaban de todos los derechos humanos y
los gentiles en un claro ejemplo de la division y restriccion de los derechos en aquel

tiempo, con las bulas papales se empieza a dotar de derechos a las personas.

Se ha comprobado en la historia que: “durante el Renacimiento italiano las corrientes
humanistas sefialan que el ser humano es meritorio por su naturaleza y es asi como

debe ser reconocido, tanto a nivel filoséfico como a nivel juridico”.®

En la actualidad, la dignidad humana es el maximo fundamento de los derechos
humanos, pues esta es una cualidad del que se hace valer como persona y sujeto de
derecho reconocido a nivel internacional, es por ello que las legislaciones no crean

derechos humanos sino Unicamente le reconocen a este esos derechos naturales.

Durante la historia se ha podido atribuirle los derechos humanos a los hombres toda
vez que “Los derechos innatos al ser humano por el hecho de ser hombre, inherentes a

la naturaleza humana y descubribles por la razéon”.’

> Hooft, Pedro Federico. Bioética y derechos humanos. Pag. 67
® Ibid. Pag. 67
" Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 313
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El citado autor hace el analisis que los derechos humanos empiezan por la natur
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este de aquellos.

La Oficina del Alto Comisionado las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
OACDH los define como los “derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnicq,
lengua o cualquier distincién. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin

discriminacién alguna”.®

Se puede apreciar que en ambas definiciones se sefiala a todas las personas como
titulares de los derechos humanos por el simple hecho de ser seres humanos, a lo cual
la Oficina del Alto Comisionado las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
agrega la el principio de igualdad de los individuos, y la no exclusién del goce de sus
derechos innatos pues todos los seres nacen con dignidad y esta es imprescriptible e

irrenunciable.

Los derechos humanos en la época moderna se definen, como aquellos derechos
fundamentales otorgados a todas las personas individuales dotadas de dignidad para
que gocen y disfruten de una vida plena, entre algunos derechos tenemos: derecho a la
vida, libertad, integridad fisica, alimentacion, educacién, salud, vivienda, propiedad

privada entre otros.

® http:/iwww.ohchr.org. ¢ Qué son derechos humanos? (Consultado: 18 de septiembre de 2018)
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1.3. Naturaleza juridica

El problema que se plantea en relacion a la naturaleza de los derechos humanos es
determinar si los mismos serian derechos que existen a priori al poder politico como
derechos' naturales o morales, o serian derechos que existen a posteriori al poder
politico, como derechos publicos subjetivos, que concede dadivosamente el Estado a
los ciudadanos, derechos que les reconoce por la dignidad humana que tienen estos

cuyo objeto de esta es que los individuos sean reconocidos como sujetos de derechos.

Los derechos humanos se definirian como los derechos naturales o morales, que
emanarian de la propia naturaleza racional del ser humano, a priori a cualquier forma

de poder, sea este politico, econdmico, o social.

En ese sentido y “con el termino derechos morales pretendo describir la sintesis entre
los derechos humanos entendidos como exigencias éticas o valores y los derechos

humanos entendidos paralelamente como derechos”.®

El calificativo moral aplicado a derechos comporta tanto la idea de la fundamentacion
ética como una limitacion en el nimero y contenido de los derechos que podemos
comprender dentro del concepto de los derechos humanos, segun esto, solo los
derechos morales, o los que equivale a decir los derechos que tiene que ver mas
estrechamente con la idea de la dignidad humana, puede ser comprendidos como

derechos humanos fundamentales.

® Bastida Ereijedo, Francisco José. Teoria general de los derechos fundamentales. Pag. 157
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Por tanto se puede determinar que: “los derechos humanos individuales son 333
derechos morales que los hombres tienen por el hecho de ser hombre. El hecho de que
los derechos individuales sean derechos morales no excluye por su puesto que su
reconocimiento efectivo prevea derechos juridicos paralelos, pero la existencia de los
derechos individuales en tanto derechos morales no estd condicionada a su
reconocimiento a través de ciertas normas juridicas ya que ellas incluyen precisamente
pretensiones de que se establezcan normas juridicas prescribiendo medios de

proteccion de derechos en cuestion”."®

Los derechos humanos serian derechos publicos subjetivos, que concede el Estado a
posteriori a la existencia de los ciudadanos, la naturaleza juridica de los derechos
humanos son de derecho pubilico debido a que hay una intervencion del Estado, el cual
esta obligado a que cada uno de sus ciudadanos goce de los derechos humanos
reconocidos desde su concepcion hasta la existencia misma de este en el mundo
exterior, si bien es cierto los derechos humanos son inherentes al ser humano, la unica
forma en que estos sean otorgados al hombre es por medio de la creacion de normas

de orden publico y sean de observancia obligatoria.
1.4. Sujetos de los derechos humanos

En lo relacionado a los derechos humanos, existen dos distintos tipos de sujetos, los

cuales son:

1 Santiago Nino, Carlos. Introduccién al analisis del derecho. Pag. 33
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El sujeto activo de los derechos humanos el cual puede definirse como la peré‘{,

~

humana, grupos sociales o pueblos a las que va referida la titularidad, ejercicio Yolsmate.
garantias de los derechos humanos son los titulares del derecho y el sujeto pasivo es a
quien se reclama el reconocimiento y garantia del concreto derecho humano de que se
trate, es el titular del deber juridico correlativo al correspondiente derecho, es decir es el
sujeto obligado a garantizarle al sujeto activo el goce de sus derechos humanos, en

este caso es el Estado quien a través de los funcionarios y empleados publicos de la

administracion publica debe evitar que se vulneren los derechos humanos.
1.5. Caracteristicas de los derechos humanos

Los derechos humanos son de aplicacion nacional e internacional, algunas
caracteristicas de estos son: universales, inalienables, imprescriptibles e indivisibles,
por lo anteriormente mencionado a continuacién se hace mencién de las principales
caracteristicas de los derechos humanos, esto sin menoscabo de los demas que surjan
por el principio de progresividad de los derechos humanos, toda vez que estos

derechos son continuos susceptibles de ser mejorados por las legislaciones.
1.5.1. Universalidad

Se dice que la universalidad de los derechos humanos radica en que son conocidos por
todos los Estados internacionales y todos los seres humanos siendo de aplicacion a

todos y a cada uno de los habitantes del mundo.



emiimpresos02
Cuadro de texto


La universalidad de los derechos humanos indica “Los derechos humanos se apt&eaﬁ&
/
todos y cada una de los seres humanos, sin distincion de color, sexo, religion, cona‘iciammj/

economica-social o idioma”. "

Los derechos humanos son universales, inmutables e inalienables y reconocidos para
todas las personas en cualquier momento, lugar y circunstancia en la que estos se
encuentren es decir, no pueden ser restringidos de ninguna forma por la etnia, raza,

economia etc.

Se ha logrado establecer que: Todas las personas son titulares o sujetos activos de
todos los derechos humanos, sin distincion de edad, sexo, raza, idioma, nacionalidad,
religién, condicién econémica o social, ideas politicas, preferencia sexual, impedimento

fisico, enfermedad o cualquier otra condicién.

1.5.2. Interdependencia

El principio de interdependencia de los derechos humanos reconoce la dificultad o
imposibilidad de hacer efectivo cualquiera de los derechos humanos de forma separada

respecto de los demas derechos.

Se dice que “Los derechos humanos se complementan entre si, se relacionan y se

apoyan. Estos derechos no se puede concebir el uno sin el otro”.'2

11 Lépez Contreras, Rony Eulalio. Derechos humanos. Pag. 17
2 |bid. Pag. 17.
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Los derechos humanos no se excluyen entre si, mas bien se relacionan entre si, ¢

el derecho a la vida se relacién con el derecho a la salud, este con la liberad etc.

Durante el tiempo no hay una clasificacion de los derechos humanos debido a que
“Todos los derechos humanos estan articulados, es decir todos se relacionan entre si y
todos deberian ser cumplidos. Por lo tanto esta caracteristica contradice la clasificacion
de los derechos humanos por generaciones ya que afirma que todos los derechos estan

relacionados entre si, y la clasificacion los separa en tres generaciones”.”

Esta caracteristica se refiere a la relacion.que existe entre todos los derechos humanos
entre si, dado que el respeto a los derechos humanos solo se puede dar en su totalidad
no parcialmente, con respecto a lo que menciona el citado autor referente a las
generaciones de los derechos humanos, el desconocia clasificacién por generaciones
debido a su aparicion en el tiempo, no hace la tipica tradicional division por
generaciones de los derechos humanos, se concluye afirmando que no hay derechos
individuales sin sociales, ni derechos sociales sin individuales debido a que se

complementan.

Son indivisibilidad de los derechos humanos “Porque todos los derechos humanos

constituyen un complejo integral, unico e indivisible, en el que los diferentes derechos

se encuentran necesariamente interrelacionados y son interdependientes entre si”.'*

' Programa Venezolano de Educacion-Accion. Derechos humanos (Provea). Pag. 13
" Gros Espiell, Hector. Los derechos econémicos, sociales y culturales. Pag. 16

11

:
:
i
{
i



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


=5
N .
primer principio se refiere a que no se le puede dar preferencia a un derecho sobre ofro ... f;;.??«'/

La diferencia entre el principio de indivisibilidad e interdependencia consiste en que

a diferencia del segundo principio mencionado el cual se refiere a que no se puede
violentar un derecho humano sin violentar otro, ambas caracteristicas se relacionan
pues los derechos humanos no se pueden dividir y cuando se violenta uno se vulneran

dos o mas derechos humanos.

1.5.3. Indivisibilidad

La indivisibilidad de los derechos humanos establece que estos son complementarios e
inseparables y que pretende concretamente rechazar cualquier jerarquizacion entre los

diferentes tipos de derechos o la exclusion de alguno de ellos.

En los derechos humanos “No se puede dar preferencia exclusiva a algun derecho.
Existe una plena igualdad entre los distintos derechos; los derechos humanos forman
un todo, integrado por un conjunto de valores y principios del ser humano. Con esto no
se quiere decir que se pueda negar una clasificacion, puesto que con la clasificacion lo

Unico que se logra, es establecer un orden para su estudio y no un orden jerarquico”.’®

El citado autor hace referencia a que no existe una jerarquizacion de los derechos que
todos son necesarios para que el otro exista no puede dividirse la vida de la salud pues

ambos derechos son importantes y tratar de dividirlos sera darle prioridad a otro, es por

15 | 6pez Contreras. Op. Cit. Pag. 17

12
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ello que estos no son excluidos uno del otro, sino mas bien que son proporcionales
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entre si.

Dentro del ambito juridico de los derechos naturales se dice que: “Todos son
importantes, ninguno puede separarse de otro. Los derechos humanos estan
relacionados entre si. Es decir, no podemos hacer ninguna separacién ni pensar que
unos son mas importantes que otros. La negacién de algun derecho en particular
significa poner en peligro el conjunto de la dignidad de la persona, por lo que el disfrute

de algun derecho no puede hacerse a costa de los demas”.'®

Al mencionar que los derechos humanos son indivisibles, se puede entender que dichos
derechos deben de ser entendidos como un conjunto ya que no se puede prescindir de
uno sin perjudicar el otro, dado que la ausencia de uno perjudicaria la dignidad de la

persona y de esta manera dafaria el fin de los derechos fundamentales.
1.5.4. Imprescriptibilidad

Esta caracteristica de imprescriptibilidad os derechos humanos es muy importante
debido a que indica que estos “No se pierder. por el transcurso del tiempo. Por la misma
naturaleza o esencia de los derechos humanos, estos no pueden limitarse por algun

causa o circunstancia temporal.”"”

'¢ Programa Venezolano de Educacion-Accion. Derechos humanos (Provea). Pag. 13
7 Lépez Contreras. Op. Cit. Pag. 17
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Es decir que los derechos humanos son de caracter temporal siendo susceptibles\cig g
\y\//\q’::m‘.‘?a»(ij‘

incrementar sus areas de proteccion, pero jamas siendo disminuidas, en sentido estricto

la imprescriptibilidad es para toda la vida, no tienen fecha de caducidad por ningun

motivo, salvo con la muerte que es donde termina la personalidad juridica de la persona

y por ende deja de ser sujeto de derechos.

1.5.5. Inalienabilidad

El vocablo inalienable en materia de derechos humanos hace referencia a la
imposibilidad tanto juridica como material del hecho que una persona pueda transmitir

sus derechos humanos hacia otra.

Resultaria ilégico y absurdo querer realizar dicha transmision, puesto que en virtud del
principio de individualidad, todas y cada una de las personas son titulares de derechos
humanos, es decir, todo ser humano posee derechos propios y realizar una transmision
de estos derechos no serviria de nada pues nadie puede tener dos derechos a la vida,

dos derechos a su integridad personal, dos derechos a la libertad etc.

Los derechos humanos no pueden apartarse o desligarse de la persona, por ser

inherentes a la dignidad humana y de caracter irrenunciables.

La inalienabilidad tiene sustento en la Declaracion Universal de Derechos Humanos la

cual en su primer considerando establece que: “la libertad, la justicia y la paz en el

14
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mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los dereg

iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

La concepcion de derechos humanos, lejos de significar un sacrificio de derechos,
afirmamos como principio que todos los derechos son inalienables y no pueden ser
negociados o prostituidos, Son inalienables puesto que no pueden ser cedidos,
enajenados o transmitidos de persona en persona y tampoco nadie puede ser

despojado de ellos por ninguna circunstancia.
1.5.6. Irrrenunciablidad

Existen diversas posturas acerca de la posibilidad de renuncia de los derechos
humanos; algunos autores “afirman que bajo ninguna circunstancia una persona puede
renunciar a cualesquiera de ellos, es decir que no es valido manifestar que se desea

liberarse de la proteccion que dichos derechos le otorgan a una persona”.'®

Los derechos humanos son irrenunciables por ninglin acontecimiento, circunstancia o
cualquier condicién que propongan a la persona para que este no goce de sus
derechos, debido a que estos no estan subordinados a ninguna autoridad sino mas bien
son inherentes a la persona desde que adquiere personalidad en el mundo juridico,
cualquier disminucion, tergiversacion o limitacion a los derechos humanos por parte del

sujeto activo traeria consigo una sancién por el derecho internacional.

'® Ibid. Pag. 17
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Esta caracteristica hace que los derechos humanos no sean negociables, en ese orden
de ideas “ninguna sociedad debe negar la proteccién de esos derechos a sus
miembros. Si, por ejemplo, carece de los medios necesarios para satisfacer en un
momento dado los derechos econdémicos, sociales y culturales de todos sus
ciudadanos, no puede conformarse alegando que le resulta imposible; ha de esforzarse
por conseguir los medios necesarios y por distribuirlos de tal modo que todos vean

satisfechos sus derechos”."®

Son absolutos porque el respeto a los mismos no depende de ninguna condicion, son
exigibles por naturaleza y, pueden reclamarse ante cualquier miembro de la sociedad o

autoridad.

1.6. Clasificacion de los derechos humanos

Los derechos humanos son indivisibles, la mayoria de los autores han optado por
rechazar su divisiobn en generaciones, tan discutida division solamente es aceptado
para fines académicos para lo cual compartimos la siguiente aclaracién, “que debe
quedar en claro, que cuando hablamos de generaciones de derechos humanos nos

referimos a un desarrollo cualitativo y no a una exclusiéon de unos por otros, porque

"9 pereira-Orozco, Alberto, y Marcelo Pablo Richter. Derecho constitucional. Pag. 20
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todos estan intimamente relacionados, ya que la realizacion de unos no pugde s/
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concebirse sin la existencia y respeto de los otros”. ~——

Los derechos humanos se han ido reconociendo a lo largo de la historia, a través de un
lento proceso de aprendizaje moral que todavia no ha terminado, en este proceso se
pueden distinguir, hasta ahora, cuatro grandes fases, que se suelen denominar las

cuatro generaciones de los derechos humanos las cuales se ilustran a continuacion:

1.6.1. Primera generacion

La primera generacién o la de los derechos civiles y politicos, se recogen bajo esta
denominacion todos aquellos derechos individuales que se discutieron en Europa y
Norteamérica durante los Siglos XVII, XVIII y XIX, su respaldo ideolégico esta
conformado por las teorias del liberalismo individualista y la ilustracion por las

revoluciones burguesas y por las guerras de independencia.

Las luchas por estos derechos se iniciaron como demandas de reconocimiento y
respeto por la dignidad de los ciudadanos y por su derecho a participar activamente en
la vida politica de los diferentes estados tanto en Europa como en Norteamérica con su

reflejo posterior en los paises latinoamericanos.

La demanda a quien es por el respeto a la vida a la integridad personal, a la libertad

individual, al debido proceso, al habeas corpus, etcétera.

2 7enteno Barrillas, Julio César. Introduccién al estudio de los derechos humanos. Pag. 7
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a la proteccion del ser humano individualmente, contra cualquier agresion de algun

érgano publico. Se caracterizan porque imponen al Estado el deber de abstenerse de
interferir en el ejercicio y pleno goce de estos derechos por parte del ser humano, este
pacto fue sancionado por la asamblea general de las Naciones Unidas en 1966, y entro

vigor desde 1976.

1.6.2. Segunda generacién

En la segunda mitad del Siglo XIX, como producto de las contradicciones que genera el
capitalismo, se desarrollan las corrientes filoséficas que se oponen al liberalismo, al
racionalismo y al individualismo y como producto de lo toman forma de las ideas

socialistas que imprimen un avance en el campo de los derechos humanos.

Esta generacion pertenece a la etapa del constitucionalismo social y dentro de estas
destaca la enciclica rerum novarum que emite el Papa Ledn XXIII con respuesta a la
problematica social imperante, dicha enciclica busca favorecer a los trabajadores
buscaba evitar un estallido social y la perdida de sus fieles en manos de los ateos

comunistas.

Su contenido es amplio, y denuncia la explotacién a que es sometida la clase obrera y
entre otros aspectos se pueden destacar que refrenda el caracter inviolable de la

propiedad privada, considerandola un derecho natural de todo ser humano, los

18
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derechos de segunda generacion también se les conoce como colectivos debido a

son para todos los pueblos el reconocimiento de los mismos.

Asi mismo se abroga para si el papel principal en la busqueda de la solucion al
problema social y parte de la premisa de que es posible el eliminar de la sociedad civil
toda desigualdad, toda vez que todos los seres humano somos iguales en dignidad y

derechos por ello se trata de erradicar la desigualdad en todos sus ambitos.

Establece el dogma, de que la pobreza no deshonra, mas bien se debe considerara
como un privilegio, y establece como fin primordial del Estado asegurar la propiedad
privada entre otros logros, al avalar una enciclica de semejante contenido, en la
actualidad seria una vergiienza para quien se dice represéntate de Dios en la tierra, sin

embargo, es su momento represento un gran avance para los derechos sociales.

1.6.3. Tercera generacion

También conocidos como derechos de incidencia colectiva, su origen se encuentra en
las demandas sectoriales elevadas por diversos grupos de la sociedad. Los derechos
econdmicos, sociales y culturales tienen como objetivo fundamental garantizar el
bienestar econémico, el acceso al trabajo, la educacién y a la cultura, de tal forma que

asegure el desarrollo de los seres humanos y de los pueblos.

Son reclamos presentados por determinados colectivos sociales que intentan

salvaguardar bienes culturales o naturales que representan valores importantes para
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paises pobres para superar las desigualdades econémicas y culturales.

En particular se refieren a los siguientes derechos: medio ambiente, paz, desarrollo,
autodeterminacion de los pueblos, derecho de las minorias étnicas y al respeto por los
bienes culturales de la humanidad, esta generacion se plasma en la declaracion de la

comision intencional de los derechos humanos de Teheran en 1968.
1.6.4. Cuarta generacion

La denominacion de cuarta generacion de los derechos humanos es una categoria que
atn no termina de definirse, sin embargo, como se planteé anteriormente la evolucion
de la sociedad ha evidenciado que el ser humano, necesariamente, tiende a realizar

nuevas conquistas en materia de derechos.

Asi, debemos reconocer que los derechos de primera, segunda y tercera generacion
cobran nuevas formas a partir de la evolucion de la ciencia y la tecnologia. Producto de
esta vinculacion es que vuelven a definirse nuevos patrones sociales, morales y
culturales siendo producto de estos avances los denominados derechos humanos de

cuarta generacion.

Las diferentes generaciones de los derechos humanos son la respuesta de la sociedad
tanto nacional como internacional a los reclamos mas sentidos de sus habitantes, cada

generacién ha respondido a hechos y circunstancias 15 diversas y especificas, queda
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demostrado que el derecho, tanto nacional como internacional, ha debido dar amplias

o, s
muestras de flexibilidad y adaptabilidad ante las grandes convulsiones sociales, ya que emata, 2
en los casos en que no lo ha hecho a saltado en pedazos ante las revoluciones

sociales, dentro de estos derechos se mencionan la libre eleccién de la identidad

sexual; la unién marital entre personas del mismo sexo; la bioética, entre otros.
1.7. Legislacion aplicable a los derechos humanos

Los derechos humanos por su caracteristica de ser inherente a la persona humana, el
Estado no puede crearlos, si no Unicamente puede protegerlos o reconocerlos en el
seno de su andamiaje juridico nacional e internacional, el reconocimiento que se hace
a los derechos humanos puede provenir de distintas fuentes, entendiendo como fuente

el lugar en donde se origina el reconocimiento de los mismos.
1.7.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

En el seno de la de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, el
10 de diciembre de 1948, se aprueba la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos contenida en 30 articulos y con ello nace la época en que los derechos
humanos seran universales y positivos, este es el documento que mas ha influido en el
desarrollo de la humanidad, ya que sus normas han sido incorporadas a varias
constituciones y rigen la vida de la mayoria de Estados del mundo, la declaracion
estatuye que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos,

sin distincion alguna.
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tratos crueles o degradantes, reconocimiento de la personalidad juridica e igualdad ante

la ley, no ser detenido arbitrariamente, ni preso ni desterrado y derecho a un juicio justo
con presuncion de inocencia durante el mismo, a la vida privada, libertad de circulacion,

derecho de asilo y derecho de propiedad y nacionalidad, etc.

El derecho a un nivel de vida adecuado para la salud y el bienestar, el derecho a la
educacion y a participar en la vida cultural “La Declaracién, en su mayor parte,
contempla derechos civico-politicos, pues los derechos econdmicos, sociales vy
culturales se mencionan ligeramente, no son examinados como a los otros derechos;
de treinta articulos, los derechos econdémicos, sociales y culturales solamente estan

contenidos en cinco. De esa norma el equilibrio de la Declaracién queda trastocado”.?’

Este documento como hemos analizado no solo contiene derechos humanos, si no
también politicos como es el de elegir y ser electo, participar en empleos y cargos

publicos.

1.7.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue adoptado por la Asamblea

General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, consta de seis partes y de

53 articulos.

2 Sazabo, Imre. Fundamentos histéricos de los derechos humanos. Pag. 52
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degradantes, a no estar sometido a la esclavitud, inmunidad frente a la detencion

arbitraria, juicio justo y al reconocimiento de la personalidad juridica, a no ser sometido
a penas retroactivas, a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, a la libertad de
opinién y expresion, a la libertad de circulacion, incluido el derecho a emigrar, reunion
pacifica, asociacion y sindicalizacién, derecho a contraer matrimonio libremente, a

ocupar cargos publicos y proteccién de las minorias, entre otros muchos.

Sin embargo, estos derechos no son absolutos, sino que estan sujetos restricciones por
razones de seguridad nacional, orden publico o para proteger la salud o la moral piblica
o los derechos vy libertades de los demas, Guatemala ratificé y se adhiri6 al Pacto de

Derechos Civiles y Politicos el cinco de mayo de 1992.

1.7.3. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales fue adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la misma fecha que el pacto de
derechos civiles y politicos, 16 de diciembre de 1966, en el consta de cinco partes y 31

articulos.

Este pacto reconoce los siguientes derechos: derecho al trabajo y a escoger empleo
libremente, salario equitativo, a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos, derecho a la

seguridad social, a condiciones dignas de existencia, a la proteccién contra el hambre,

23



emiimpresos02
Cuadro de texto


a la salud y a la educacion este derecho esta orientado hacia el pleno desarrollo 'dé la

2

personalidad humana, del sentido de su dignidad y debe fortalecer el respeto de s~

derechos humanos, a las libertades fundamentales, y promover las actividades de la

ONU en pro del mantenimiento de la paz.

El derecho a participar en la vida cultural, a gozar del progreso cientifico y a la
proteccion de los derechos de autor, ademas los Estados que ratifican este pacto
reconocen su responsabilidad promover mejores condiciones de vida para sus pueblos,
Guatemala ratific6 el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales el 19 de mayo de 1988.

1.7.4. Convencion Americana de Derechos Humanos pacto de José

Conocida como Pacto de San José de Costa Rica, fue suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre derechos humanos realizada en noviembre de
1969 dicha convencion contiene derechos civiles y politicos, para darle cumplimiento a
los compromisos asumidos por los Estados partes del Pacto de San José de Costa
Rica, se establecieron como érganos competentes la Comision Interamericana de

Derechos Humanos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Este instrumento juridico internacional contiende derechos de los nifios, como la
igualdad de los hijos nacidos en el matrimonio regulado en el Articulo 17 numeral 5

basandose en el principio de igualdad cuya finalidad es que todos los nifios, nifias y
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adolescentes nacidos dentro o fuera del matrimonio disfruten de los mismos derechos”
que la ley les confiera a los legitimos, dicho precepto legal se encuentra relacionado
con el principio fundamental de igualdad de la nifiez y adolescencia, principio

doctrinario que establece que todos los nifios, nifias ya adolescentes deben de gozar

de los mismos derechos humanos y no podra excluirseles por ninguna razoén.

1.7.5. Declaracion de los Derechos del Niiio

Es el documento que se encarga de proteger los derechos de los nifios y adolescentes
en materia de derechos humanos a nivel internacional, fue adoptado y aprobado a
través de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959,
también conocido como Decalogo de los Derechos del Nifio, este proygcto fue

elaborado por el consejo econémico social de las naciones unidas, en la Declaracion se

hace alusion al principio del interés superior del nifio, también establece derechos para
el nifio, nifia y adolescente como: vida, libertad, dignidad, igualdad, salud, nacionalidad

y alimentacién entre otros.

1.7.6 Fuentes nacionales o de ambito interno

Son normas de caracter nacional o de derecho interno de proteccién a los derechos

humanos de los nifios, nifias y adolescentes, dichas normas han sido creadas por una

Asamblea Nacional constituyente; Organismo Legislativo, Organismo Judicial,
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Organismo Ejecutivo y Corte de Constitucionalidad, ateniendo al orden de jerarqfﬁ; de
W

las leyes siendo estas: constitucionales, ordinarias, reglamentarias o individualizadé\s\fw

La creacién de normas para proteger a los nifios y adolescentes son de caracter
unilateral debido a que no obra la voluntad de los particulares, toda vez que es el
Estado quien debe de emitirlas, por ello se dice que dichas normas juridicas son orden
publico cuya funcién principal es garantizar el disfrute de los derechos humanos por
parte del Estado a los nifios, nifias y adolescentes a los cuales se les atribuyen estos

derechos por ser sujetos de derecho.

1.7.7. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985, ha sido codificada por
sus redactores como humanista porque en ella se encuentra como principal
preocupacion la defensa del ser humano tanto asi que en su preambulo establece que

la persona humana y la familia son los pilares del interés del Estado.

Este interés sobresale desde su preambulo al afirmar la primacia de la persona humana
como sujeto y fin del orden social; reconociendo a la familia como génesis primario y
fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad, al Estado como
responsable de la promocion del bien comun, de la consolidacién del régimen de
legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz indicando que es una decision
impulsar la plena vigencia de los derechos humanos dentro de un orden institucional

estable, permanente o popular, donde gobernados y gobernantes procedan con
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absoluto apego al derecho respetando las disposiciones constitucionales en materia de>

derechos humanos.

En el preambulo de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, queda
plasmado desde el titulo |, de la persona humana, fines y deberes del Estado como se

establece a continuacion:

Articulo 1° “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la

familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun”.

El Estado tiene el deber juridico de la proteccion de la persona humana desde su
concepcion, cuya finalidad es dotarla de personalidad juridica para que actuara como

sujeto de derecho en el mundo exterior.

En el titulo Il denominado derechos humanos, se hace una divisién para ubicar en el
capitulo | los derechos individuales a la vida, la libertad e igualdad, libertad de accion,
garantias a la detencion legal, libre acceso a tribunales y dependencias estatales,
inviolabilidad de la vivienda, correspondencia, documentos y libros, libertad de
locomocién, emisién del pensamiento y religion, de asilo, peticion, reunion, propiedad
privada, de autor o inventor, a la libertad de industria, comercio y trabajo articulos 3 al
46, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 4
que “todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad”. Es decir que los nifios,

nifias y adolescentes, tienen los mismos derechos que todos los guatemaltecos.
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En relacién a los menores de edad cuya conducta viole la ley penal, la Constitucién

e

establece un tratamiento diferente de los adultos, al establecer en el Articulo 20, “que
por ningin motivo pueden ser recluidos en centro penales o de detencion destinados

para adultos y que una ley especifica regulara la materia”.

Los adolescentes que llegan al sistema de justicia penal juvenil, deberan recibir una
atencién integral fomentando la responsabilidad alejada de la idea de -castigo,
restituyendo los derechos que se les han violentado, bajo el principio de interés superior
y no discriminacion en instituciones destinadas acorde a su edad, la ley que regula lo

referente a esto es Ley de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia.

En consecuencia, el Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece: “Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen
otros que aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona

humana”.

Basado en el principio progresividad los derechos humanos el cual indica, el
compromiso de los Estados para adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, principio que no puede
entenderse en el sentido de que los gobiernos no tengan la obligacién inmediata de
empefiarse por lograr la realizacion integra de tales derechos, sino en la posibilidad de

ir avanzando gradual y constantemente hacia su mas completa realizacién en funcion.
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1.7.8. Leyes constitucionales

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala lleva inmersa principios que
sirven para interpretar y aplicar las normas juridicas, asi mismo lleva implicito
disposiciones por las cuales se crean leyes de caracter constitucional, dichas leyes
deben ser creadas por una asamblea nacional constituyente, lo significativo de las
mismas es que en la jerarquia de las leyes estas tienen el mismo rango que la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En Guatemala las leyes constitucionales son: la Ley de Orden Publico, Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y Constitucionalidad, Ley Electoral y de Partidos Politicos, y la Ley
de Emisiéon del Pensamiento, todas estas leyes tienen en comun la regulacion de

ciertas disposiciones relativas a los derechos humanos.

1.7.9. Leyes ordinarias

Son aquellas normas creadas por el organismo legislativo, de conformidad con el

procedimiento regulado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Estas leyes se clasifican en:

a. Decretos legislativos: Son las dictadas por el Congreso sobre materia distinta de la

contemplada en las leyes constitucionales;

b. Organicas: Las que regulan la estructura o funcionamiento de algin érgano estatal.
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c. Decretos leyes: son las normas emanadas del Organismo Ejecutivo con valor

eficacia de ley.

1.7.10. Leyes reglamentarias

Las normas reglamentarias son aquellas que sirven para aplicar e interpretar las
normas ordinarias, jamas podran contravenir o menoscabar a las normas ordinarias
debido a que estas son de una menor jerarquia, estas normas son de caracter general,
dictadas por los organismos del estado realizando una funcién administrativa y reciben

el nombre segun el érgano que las dicta.

Las normas reglamentarias pueden ser emitidos por el Organismo Ejecutivo, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 183 litera €) ejemplo de ello los Acuerdos Gubernativos para
la proteccion de los nifios y adolescentes, por la Corte Suprema de Justicia, segun el
Articulo 83 inciso 10° de la Ley del Organismo Judicial, el Reglamento General de
Juzgados y Tribunales con competencia en materia de la Nifiez y Adolescencia
Amenazada o Violada en sus Derechos Humanos y Adolescentes en Conflicto con la

Ley Penal, Acuerdo No. 42-2007 de la Corte Suprema de Justicia.

El Acuerdo Gubernativo 512-2007, Reglamento Interno de la Comisiéon Nacional de la
Nifiez y la Adolescencia, entidad encargada de la elaboracion y aprobacion de las
politicas publicas para éste grupo poblacional. Este acuerdo fue emitido por el

organismo ejecutivo vemos pues como norman derechos de la nifiez y adolescencia.
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CAPITULO I

2. Derechos de la nifiez y adolescencia

El reconocimiento de la nifiez y la adolescencia como seres humanos y sujetos de
derechos, ha sido un proceso prolongado y lleno de controversias que ha dado lugar al
surgimiento de distintas doctrinas y etapas, como lo son las doctrinas de la situacion
irregular, la positivizacion, y la proteccion integral; sin embargo los esfuerzos mundiales
se vieron recompensados cuando en 1989, la Organizacion de las Naciones Unidas,

aprobé la Convencion de los Derechos del Nifio.

2.1. Antecedentes

En la antigiledad nadie pensaba en ofrecer proteccion especial a los nifios. En la edad
media, los nifios eran considerados adultos pequefios, a mediados del Siglo XIX, surgio
en Francia la idea de ofrecer proteccion especial a los nifios; esto permitié el desarrolio
progresivo de los derechos de los menores. En 1841, las leyes comenzaron a proteger
a los nifios en su lugar de trabajo, y a partir de 1881, las leyes francesas garantizaron

el derecho de los nifios a una educacion.

A principios del Siglo XX, comenzé a implementarse la proteccion de los nifios, incluso
en el area social, juridica y sanitaria, este nuevo desarrollo, que comenz6 en Francia,
se extendié mas adelante por toda Europa, desde 1919, tras la creacién de la Liga de

las Naciones (que luego se convertiria en la ONU), la comunidad internacional comenzé

31

I ——



emiimpresos02
Cuadro de texto


proteccion de los nifios.

El 16 de septiembre de 1924, la Liga de las Naciones aprobd la Declaracion de los
Derechos del Nifio (también llamada la Declaracién de Ginebra), el primer tratado
Internacional sobre los Derechos de los Nifios, a lo largo de cinco capitulos la
declaracion otorga derechos especificos a los nifios, asi como responsabilidades a los

adultos.

La Declaracion de Ginebra se basa en el trabajo del médico polaco Janusz Korczak, en
segunda guerra mundial dejo entre sus victimas a miles de nifios en una situacion
desesperada, como consecuencia en 1947, se cre6 el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (conocido como UNICEF) al cual se le concedi6 el estatus de

organizacion internacional permanente en 1953.

Durante sus inicios, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia se centr6
particularmente en ayudar a las jovenes victimas de la segunda guerra mundial,
principalmente a los nifios europeos. Sin embargo en 1953, su mandato alcanzé una
dimensién internacional y comenzo a auxiliar a nifios en paises en vias de desarrollo.
La organizacidn luego establecié una serie de programas para que los nifios tuvieran
acceso a una educacion, buena salud, agua potable y alimentos, desde el 10 de
diciembre de 1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce que la

maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
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En 1959 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Declaracion d

Derechos del Nifio, que describe los derechos de los nifios en 10 principios, Si bier -

este documento todavia no ha sido firmado por todos los paises y sus principios tienen
caracter indicativo, le facilita el camino a la Declaracién Universal sobre los Derechos
del Nifio, luego de aprobar la Declaracion de los Derechos Humanos, la ONU deseaba
presentar una carta de derechos fundamentales que exigiera a los gobiernos a
respetarla, como consecuencia, la Comision de los Derechos Humanos se dispuso a

redactar este documento.

En medio de la Guerra Fria, y tras arduas negociones, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobd en Nueva York dos textos complementarios a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos: El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
primero reconoce el derecho a la proteccion cbntra la explotacién econémica y el
derecho a la educacioén y a la asistencia médica, el segundo establece en su contenido

el derecho a poseer un nombre y una nacionalidad.

El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, a lo largo de 54 articulos el documento
establece los derechos econdmicos, sociales y culturales de los nifios, el 11 de julio de
1990 la Organizacion para la Unidad Africana aprobé la Carta Africana sobre los
Derechos y Bienestar del Nifio, se adopt6 el 17 de junio de 1999 la Convencién sobre

las peores formas de trabajo infantil.
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2.2. Niflez y adolescencia

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, a lo largo de todo su contenido se refiere a
los nifios como sujetos de los derechos consagrados en ella; sin embargo, el sistema
de proteccion guatemalteco hace una diferencia, atendiendo a la edad, entre nifios y
adolescentes, debiéndose entender que la definicion contenida en la convencién sobre

los derechos del nifio abarca a ambos.

2.3. Definicion de nifiez y adolescencia

Se puede definir la nifiez y adolescencia en sentido amplio como aquella persona que
tiene menos afios y que tiene poca experiencia intelectual y psicolégica, aquellos
quienes tienen un desarrollo fisico pequefio y no tienen tanta capacidad lo definen

algunos autores.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 1 regula “se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad”, la citada norma no hace la
divisién entre nifiez y adolescencia, sin embargo es sumamente importe acotar la
diferencia para establecer la condiciéon en la que se encuentran para el ordenamiento

juridico.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece en el Articulo 2 la
definicion de nifio: “se considera nifio o nifia a toda persona desde su concepcion hasta

que cumple trece afios de edad”.
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Del precepto legal enunciado se deduce que son legalmente adolescentes las pers‘dﬁﬁ
comprendidas entre los trece afios cumplidos, hasta los dieciocho afios de edad.”
Posteriormente al cumplir los dieciocho afios la persona adquiere con su mayoria de

edad el pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y politicos.
2.4. Principios rectores de la nifiez y adolescencia

Los principios son directrices que sirven para la creacion, interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas de la nifiez y adolescencia, cuyo objeto principal es proteger los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y que estos no sean violados, disminuidos

o tergiversados.
2.4.1. El nifio y la nifia como sujetos de derechos

Los nifios por el simple hecho de ser humanos son sujetos susceptibles de ejercer
derechos, tanto asi que las legislaciones les otorgan capacidad relativa para realizar
actos y celebrar contratos por si mismos, aun cuando estos no pudieran ejercer dichos
derechos por algun impedimento fisico o psicolégico no vulneraria esa capacidad
relativa de la que estan dotados por la ley toda vez que sus padres o representantes

legales pueden adquirir para estos derechos.

En el marco de ésta nueva concepcion juridica y social (protecciéon integral), se
atribuyen derechos especificos a los nifios y adolescentes pero no derechos especiales

excluyentes, la especificidad implica reforzar los derechos otorgados a los seres
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humanos de cualquier edad, adecuandolos a los nifios y adolescentes como sujet@é en

formacioén.

2.4.2 Principio de tutelaridad

Este principio se encuentra contenido en el Articulo 6 de la Ley de Proteccion Integral
de la nifiez y adolescencia, contempla que les otorgara una proteccion juridica a los
nifios, nifias y adolescentes, estas normas son de orden publico y de caracter

irrenunciable.

El estado debe velar por que los nifios reciban entre otros:

a. “Proteccién y socorro especial en caso de desastres.

b. Atencién especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica.

c. Formulacion y ejecucion de politicas publicas especificas.

d. Asignaciones especificas de recursos publicos en las areas relacionadas con la

Proteccion a la nifiez y juventud adolescencia”.

Se impone un deber juridico al estado a que ante cualquier desastre o calamidad
natural debe de atender prioritariamente a los derechos basicos de los nifios, nifias y
adolescentes lo que implica a ser socorridos, junto a ello a que se les brinde servicios
publicos acorde a su capacidad fisica o cognitiva, asi como a la formulacién de politicas

publicas para la asignacién de presupuesto a las entidades para que cumplan con esas
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finalidades, es decir tener preminencia a los derechos de la nifiez y adolescencia de:

quienes no lo son.

2.4.3. Principio de interés superior del nifio

El Articulo 3 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio regula “todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Este principio rector reitera la consideracion de los nifios, nifias y adolescentes como
seres con dignidad, que deben ser el centro de todas las decisiones que se tomen, no
es aceptable una vision adulto céntrica, en la cual prevalecen imposiciones y decisiones
arbitrarias, ignorandose las necesidades e intereses de los nifios, nifias y adolescentes,
percibiéndolos con actitud de indiferencia o considerandolos como recipiendarios de la

caridad de los demas.

En el ambito juridico, el principio del interés superior del nifio se entiende como una
consideracion especial que debe tener el orden juridico respecto de los derechos de los
nifos, las nifias y los adolescentes, pero también tiene que ver con el ejercicio mismo
de los derechos, en esa esfera lo entendemos como un elemento mediador en la
tension que se pueda presentar entre los derechos de la infancia y la adolescencia y los
derechos de los otros, la cual se resuelve a favor de los nifios, las nifias y los

adolescentes.

37



emiimpresos02
Cuadro de texto


Es decir el iinterés juridico superior del nifio comprende tanto los aspectos materiale

espirituales relevantes para la satisfaccion de las necesidades presentes y futuras.
2.4.4. Principio de opinién del nifio, nifia o adolescente

El Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio regula “Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion liboremente en todos los asuntos que lo afectan, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez. Con tal
fin se dara en particular al nifio la oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un o6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional’.

Como se observa, existe interrelacién entre estos derechos que confluyen en uno solo
derecho de participacion, sin el cual se veria obstaculizada la oportunidad de los nifios,
nifias y adolescentes de desenvolverse libremente y de opinar sobre aspectos

relacionados con su propia vida.

La condicion de sujeto de derecho supone un desempefio en los distintos ambientes de
la vida ciudadana, de una manera novedosa, hasta la entrada en vigencia de la
Convencion, oir a las nifias, nifios y considerar sus opiniones era una opcion para
aquellos interesados en hacerlo, no habia nada que hiciera pensar que infantes y

adolescentes tuvieran algo que decir y que ello tuviese alguna importancia, sin embargo
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con la convencion hacerlo dio un giro importante escuchar al nifio, emitiendo asi Ida\?

jueces un mejor fallo conforme al principio de interés superior del nifio.
2.5. Marco internacional

EL Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Universal sobre los Derechos
Humanos, Convencién sobre los Derechos del nifio tenemos otros los cuales son:
Declaraciéon sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccion y el
Bienestar de los Nifios, Convenio 138 de la Organizacién Internacional de Trabajo
sobre la Edad Minima de Admision al Empleo; aprobado en 1973, el cual ha sido
ratificado por Guatemala, Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las

Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
2.6. Marco nacional

En el marco de la legislacion nacional tenemos la Constituciéon Politica de la Republica
de Guatemala, que contiene los derechos individuales, sociales, culturales,

economicos, politicos y civiles de los nifios, nifias y adolescentes.

La norma ordinaria Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, que contiene
los principios fundamentales de los derechos de los nifios y nifias, asi como el proceso

contra los adolescentes en conflicto con la ley penal, las garantias y principios
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procesales no sean infringidos como por ejemplo a que tengan un debido proceso.

Cadigo Civil, Decreto Ley 106 del Congreso de la Republica de Guatemala, Contiene la

capacidad de goce, patria potestad, tutela, alimentos. Etc.

Cédigo Penal, Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,

protege a los menores de edad aun en la concepcion, aborto, infanticidio Etc.

Ley de Adopciones, Decreto niimero 77-2007 del Congreso de la Republica, contempla

el principio interés superior del nifio, opinion dei nifio y el procedimiento de adopcion.

Ley contra la violencia sexual, explotacion y trata de personas Decreto numero 9-299
del Congreso de la Republica de Guatemala, protege la dignidad e integridad de los

nifos y adolescentes.
2.7. Derechos fundamentales de la nifiez y adolescencia

Los derechos fundamentales que el estado debe garantizarle a la nifiez y adolescencia
se encuentran en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia asi también
en la Convencién de los Derechos del nifio, eso sin menoscabo de otros regulados en
por la legislacion nacional e internacional que regulen derechos humanos de los nifios,
nifas y adolescentes y los que surjan continuamente basado en el principio de

progresividad de los derechos naturales.
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2.7.1. Derecho a la vida

La vida es uno de los derechos consagrados en toda la legislacion nacional e
internacional, es uno de los mas importantes debido que de ello se desprenden
numerosos derechos como la libertad, la salud, educacion, trabajo, alimentacion entre

otros.

La ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 9 establece “los
nifios, nifias y adolescentes tienen derecho fundamental a la vida. Es obligacion del
Estado garantizar su supervivencia, seguridad y desarrollo integral. Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la proteccion, cuidado y asistencia necesaria para lograr
un adecuado desarrollo fisico, mental, social y espiritual, estos derechos se reconocen

desde su concepcion”.

El derecho a la vida protege el mantenimiento de la existencia del ser humano, como lo
es la integridad fisica, psiquica y moral de la persona, anteriormente se protegia la vida
desde el nacimiento lo que daba lugar a la adquisicion de derechos, pero esto ha
evolucionado hasta proteger la vida del que esta en periodo de gestacion, el cual es ya

considerado un ser.

La proteccién a la vida abarca también, evitar el hostigamiento psicoldgico para inducir

al suicidio, la seguridad evitando el abuso de autoridad y amenazas, la integridad o sea

no ser sometido a malos tratos, torturas, penas crueles inhumanas o degradantes.
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2.7.2. Derecho a la igualdad

Los derechos seran aplicables a todo nifio, nifia o adolescente sin discriminacion
alguna, por razones de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional, étnico o
social, posicién econémica, discapacidad fisica, mental o sensorial, nacimiento o
cualquier otra indole o condicién de éstos, de sus padres, familiares, tutores o personas
responsables, por la universalidad los derechos humanos son conocidos a nivel
internacional y es una obligacién del Estado velar por que los nifios y adolescentes

dotados de dignidad tengan los mismos derechos humanos que los demas.

El Articulo 10 la Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia regula “el
Estado no puede limitar y siempre garantizara a las nifias, nifios y adolescentes
cualquiera que sea su ascendencia, a tener su propia vida cultural, educativa, a
profesar y practicar su propia espiritualidad, costumbres, a emplear su propio idioma y
gozar de todos los derechos y garantias que le son inherentes, de acuerdo a su

cosmovision”.

No se puede realizar ningun tipo de discriminacién, distincién o exclusién por razén de
cultura, etnia, sexo, raza o religion a los nifios, nifias y adolescentes con el objeto de
evitar el pleno goce y ejercicio de sus derechos humanos, pues todos los nifios, nifias y
adolescentes nacen iguales en dignidad y condiciones, por ser sujetos de derechos
estos deben ser reconocidos desde la concepciéon y después de nacidos hasta su
muerte natural dejaran de gozar de los derechos humanos, mientras viva todos somos

iguales ante la ley.
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auténtico derecho subjetivo, es decir, una facultad o atributo inherente a toda persona
que no le permite ser objeto de discriminaciéon o de un trato basado en diferencias
arbitrarias, idealmente este derecho deberia poder ser exigido por y ante cualquier

persona, asi como ejercido ante cualquier tribunal en caso de su violaciéon o amenaza.

2.7.3. Derecho a la Integridad personal

La Convencion Interamericana de los Derechos Humanos establece en el Articulo 5 lo
siguiente “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquicay
moral”. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano.

Los nifios, nifias y adolescentes no pueden ser torturados, tampoco podran
imponérseles penas o tratos crueles o degradantes ello esta estrictamente prohibido
por el derecho internacional en materia de derechos humanos, esta prohibicion es
absoluta e inderogable de las leyes del derecho interno, aun en las circunstancias mas

dificiles como guerra, calamidad, lucha contra el terrorismo etc.

El Estado debe proteger siempre a los nifios y adolescentes de cualquier trato

inhumano que se les quiera imponer ejemplo: como la pena de muerte, tortura para
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obtener su declaracion judicial, purgar una pena en un establecimiento inadecty

entre otros.

2.7.4. Derecho a la libertad

La libertad es un derecho sagrado e imprescriptible que todos los seres humanos

poseen, es la facultad de obrar segln su voluntad, respetando la ley y el derecho ajeno.

El Articulo 12 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece
“Los nifios, nifas vy adolescentes tienen el derecho a la libertad que les confiere la
Constitucién Politica de la Republica, tratados, convenios, pactos y demas instrumentos

internacionales aceptados y ratificados por Guatemala y la legislacién interna”.

El referido articulo impone la libertad de los nifios, nifias y adolescentes, derecho
reconocido en los tratados y convenios internacionales conferido a los seres humanos

dotados de dignidad, como valor y derecho innato, inviolable e intangible de la persona.

La libertad es un derecho fundamental y es el valor inherente al ser humano porque es
un ser racional que posee libertad para realizar todo aquello que la ley no le prohibe,
por ende puede hacer todo lo que quiera, toda vez no exista alguna limitacion por el
ordenamiento juridico, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce
las siguientes libertades: expresion, elegir una educacién proporcional a sus
capacidades fisicas e intelectuales, opinion del nifio durante las diligencias judiciales,

practicar cualquier deporte, de religion, libe elegir su trabajo cuando la ley establezca
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que los nifios o adolescentes puedan optar a un empleo, libertad de asociacion y tedos™
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aquellas acciones licitas dentro del ordenamiento juridico Guatemalteco que no esté

prohibidas por la misma.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 35 otorga a toda
persona la libre emision del pensamiento por cualquiera de los medios de difusion sin
censura ni licencia previa, el derecho a la libertad de expresion, es fundamental para
que los nifios y adolescentes expresen sus ideas, pensamientos y sentimientos, ya sea
de forma oral o por escrito, a través del arte o de cualquier medio; ademas incluye la

libertad de buscar y recibir informacion e ideas de todo tipo.

2.7.5. Derecho de identidad

Este derecho se encuentra regulado en el Articulo 14 de la Ley Integral de la Nifiez y
Adolescencia el cual estipula “los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a tener su
identidad, incluidos la nacionalidad y el nombre, conocer a sus padres y ser cuidados
por ellos, las expresiones culturales propias y su idioma. Es obligacion del Estado
garantizar la identidad del nifio, nifia y adolescente, sancionando a los responsables de

la sustitucion, alteracién o privacién de ella”.

Este derecho se vulnera cuando por alguna circunstancia se omite realizar la inscripcion
de nacimiento del nifio, debido que su inscripcion en el registro civil le otorga un nombre
propio y un apellido con el cual se identifica y que lo hace distinto de cualquier miembro

de la sociedad, el encargado de velar por que los nifios tengan una identidad es el
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Estado creando instituciones que deban llevar el control del estado y capacidad cix‘i{l\‘los
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nifos, nifias y adolescentes, asi como modificar cualquier vinculado del nifio en la

sociedad con referencia a la perdida, renuncia o adquisicioén de la nacionalidad.
2.7.6. Derechos a la familia

Familia como grupo constituido por un gran nimero de componentes, se ha pasado a
considerarla como un grupo reducido, es decir la formada solamente por los padres e

hijos que conviven en un mismo hogar, o sea, hijos que estén bajo patria potestad.

“'i'odo nifio, nifa y adolescente tiene derecho a ser criado y educado en el seno de su
familia y excepcionalmente, en familia sustituta, asegurandole la convivencia familiar y
comunitaria, en ambiente libre de la presencia de personas dependientes de sustancias
alcohdlicas y psicotropicas que produzcan dependencia’, asi lo regula el Articulo 18 de

la Ley integral de la Nifiez y Adolescencia.

El Estado sera el garante y debe velar por que los nifios y adolescentes gocen de una
familia biolégica para su desarrollo intelectual, moral y psicolégico, que tengan una vida
llena de plenitud con sus sefes queridos y evitara que los nifios sean criados por
personas que tengan dependencias de drogas o estupefacientes, cuando estos ultimo
fueran parientes dentro del grado de ley este derecho sera vulnerado y debe de
restituirse a través de la adopcion, la adopcion tiene como objeto suplir los fines de la

familia y del matrimonio, que son procrear, criar y educar a los hijos.
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La familia busca también la socializacién de los nifios y adolescentes, la afirmacime
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la identidad cultural, social e individual, la generacion, reproduccién de la fuerza de™
trabajo y sobre todo la educacion de estos, por ello es importante para el nifio y

adolecente contar con la familia para el desarrollo intelectual y fisico.
2.7.7. Derecho a la adopcion

El Articulo 2 de la Ley de Adopciones establece “la adopcién es una institucion social de
proteccion y de orden publico tutelado por el Estado, por la cual una persona toma

como hijo propio al hijo bioloégico de otra persona”.

La adopcién es el derecho del cual gozan todos los nifios, el Estado a través de los
procedimientos administrativos y judiciales les restituye el derecho a la familia que a
sido vulnerado a los nifios nifias o adolescentes que por cualquier circunstancia se ha
roto el vinculo familiar con sus progenitores, entre algunas de ellas podemos mencionar

el abandono, perdida de la patria potestad, orfandad, mendicidad, maltrato etc.

Por su parte la Ley de proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 22
indica “El Estado reconoce la institucion de la adopcién de los nifios, nifias vy
adolescentes debiendo garantizar que en el ejercicio de ésta se atienda
primordialmente a su interés superior y conforme a los tratados, convenios, pactos y
demas instrumentos internacionales en esta materia aceptados y ratificados por

Guatemala”.
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En el proceso de adopcion las autoridades deberan de prever en todo momento QU\ /
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interés superior del nifio es indispensable para que este se adapte a su nueva familia,
respetando siempre el desarrollo fisico e intelectual de este con aquella, la seleccion de
los padres debe de ser de conformidad con el derecho a la identidad cultural, aspectos

fisicos y médicos, aspectos socioecondémico, aspectos psicologicos etc.

El objetivo principal de la adopcion es la restitucion del derecho de familia que ha sido
vulnerado al nifio, nifia o adolescente, en este caso el Estado sera el garante de
abrigarlo mientras dura el proceso de adopcion, y se le restituya el imperio del derecho

que ha sido infringido por alguna accién u omision.

Cabe mencionar que Guatemala tiene dos clases de adopciones la nacional e
internacional, esto para garantizar que el derecho de familia no sea limitado sino sea
amplio y se restituya mediante el tramite de adopcion, con los tipos de adopcion se
logra que este derecho sea amplio y no estricto y que no importa el origen de la

persona pero si asegurar que el nifio o adolescente tendréa una familia nuclear.

2.8. Derechos sociales

son aquellos derechos que facilitan a los ciudadanos o habitantes de un pais a

desarrollarse en autonomia, igualdad y libertad asi como aquellos derechos que les

permiten unas condiciones econémicas y de acceso a bienes necesarios para una vida

digna.
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2.8.1. Derecho a la salud

La salud es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologia politica o condicién econémica o social, comprendiendo que es
un estado de completo bienestar fisico, mental, social y no solamente la ausencia de

afecciones o enfermedad.

La Ley de Proteccion Integral De La Nifiez y Adolescencia en el Articulo 25 regula “Los
nifios, nifias y adolescentes tienen derecho, a un nivel de vida adecuado y a la salud,
mediante la realizacion de politicas sociales publicas que les permitan un nacimiento y

un desarrollo sano y armonioso, en condiciones dignas de existencia”.

Podemos deducir que el derecho a la salud no es solamente que se proteja al nifio de
toda enfermedad fisica o psicologica que este pueda tener, sino también al desarrollo
sano, de esa cuenta es evidente que la salud también se ve condicionada por otros
derechos humanos fundamentales, como el acceso a agua potable y saneamiento, a
alimentos nutritivos, a una vivienda digna, a la educaciéon y a condiciones de trabajo

Seguros.

El Articulo 28 del mismo cuerpo legal citado regula “queda asegurada la atencion
médica al nifio, nifia y adolescente a través del sistema de salud publica del pais,
garantizando el acceso universal e igualitario a las acciones y servicios para promocion,
proteccion y recuperacion de la salud. Los nifios, nifias y adolescentes que sufran

deficiencia diagnosticada recibiran atencién especializada”.
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condiciones sin hacer ningun tipo de discriminacion y se debe de tener un reglmenw-»»‘"
juridico relativo a la salud preventiva y curativa para la proteccion, promocion,
recuperacion y rehabilitacion de la salud fisica, mental y psicol6gica tanto corporal como

deportiva, asi como para la preservacion higiénica.

2.8.2. Derecho a la educacion

La educacion es el sistema de ensefianza por medio del cual se da la transferencia y
aprendizaje de conocimientos Utiles al ser humano para que este pueda satisfacer sus

necesidades tanto fisicas como intelectuales.

De conformidad con lo descrito, se puede determinar que la educacién es un sistema
indispensable en la vida del ser humano, ya que si un ser humano no estudia y se
capacita por lo menos para tener las nociones elementales de lo que es la vida, esta

condenado a sobrevivir y a nunca poder progresar.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece en el Articulo 71 “Se
garantiza la libertad de ensefianza y de criterio docente. Es obligacién del Estado

proporcionar y facilitar educacion a sus habitantes sin discriminacion alguna”.

El articulo citado fija el principio basico de la organizaciéon del sistema educativo,
reconociendo la libertad de las personas frente al poder publico en el ejercicio del

derecho a la educacion, por otro lado consagra el principio del Estado Social, prestador
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de servicios educativos sin discriminacion alguna a los nifios, nifias y adolescentes%’,f@
debe excluirlos o marginarlos por condiciones de raza, etnia, color, preferencia sexual,
nacionalidad, este derecho es una imposicion constitucional que no puede ser
vulnerado de ninguna manera a los nifios, nifias y adolescentes, toda vez que es un

derecho humano social de caracter universal y una obligacién del estado otorgarlo.

El Articulo 36 La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regula lo
siguiente “la educacion publica debera ser gratuita, laica y obligatoria hasta el ultimo

grado de diversificado”.

La educacion debe ser de forma gratuita evitando con ello que el nifio, nifia o
adolescente no pueda gozar de este derecho humano fundamental, la educacion tiene
como fines principales el desarrollo integral de la personalidad, su mejoramiento fisico y
espiritual, la superacién de la responsabilidad individual del ciudadano, el progreso
civico del pueblo, la elevacion del patriotismo y el respeto a los derechos humano, no
puede coaccionarse a los nifios, nifias y adolescentes a tener una educacion creyendo

en alguna religion o credo.
2.8.3. Derecho a la niiiez y adolescencia con discapacidad

Los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad fisica, sensorial y mental, tienen
derecho a gozar de una vida plena y digna, dicho derecho se relaciona con el derecho
fundamental de igualdad, a que todos los nifios gozan de los mismos derechos que los

tratados y convenios internacionales les otorgan.
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reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena~—-"

y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permiten llegar a bastarse a si

mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad”.

No debe vedarse de ninguna forma los derechos fundamentales a los nifios debido a
que es un deber del estado protegerlos garantizando que estos no sufriran algun tipo de
discriminacion o distincién por su condicion en la que se encuentran, debido a que
estos son sujetos de derechos de poder ejercerlos por si mismos o a través de sus
representantes legales, en ese orden de ideas estos derechos no son limitados si no
que se extiende a aquellas situaciones en las que el nifio, nifia o adolescente no pueda
ejercer sus derechos por algiin impedimento fisico o mental, transitorio o permanente
sin embargo lo puedan hacer a través terceras personas sean o no parientes dentro del

grado de ley.

El Estado es el obligado a realizar politicas y crear leyes que protejan a los menores de
edad contra todo impedimento sensorial o corporal tengan y a que se respete su
condicion en la que se encuentran, protegiéndolos de todo acto que pretenda limitar el
goce de sus derechos, sancionando aquellas personas individuales o juridicas que
violenten de cualquier forma alguno de estos derechos, ya sea de forma directa como
la denegacion al derecho de educacién o de forma indirecta a través violencia
psicolégica por tener una discapacidad cuya dignidad del nifio se ve vulnerada y crea
secuelas psicoldgicas, es por ello que este derecho protege a la nifiez y adolescencia

contra toda discriminacion a su dignidad por tener capacidades diferentes a los demas.
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Se concluye que ningun nifio, nifia o adolescente puede dejar de gozar y disfruta}

derechos humanos reconocidos por las legislaciones internas e internacionales en
derechos humanos, las capacidades especiales que tenga un nifio o adolescente no es
obstaculo para que este pueda ejercer los mismos, pues la dignidad humana es el

fundamento especial del que gozan todos los seres humanos por ello no podria

apreciarse que alguien por no ser como los demas fisicamente no sea ser humano.
2.8.4. Derecho a la proteccion contra la explotacion econémica

La explotacion, también llamada esclavitud infantil, es la utilizacién de nifios en trabajos
normales o peligrosos, para fines econémicos familiares o de otra indole, de menores
de edad por parte de adultos, afectando con ello el desarrollo personal y emocional de
los menores y el disfrute de sus derechos, algunos autores utilizan este término como
sinénimo de trabajo infantil, aunque otros emplean este ultimo de un modo mas amplio,
sin una necesaria carga negativa, el Estado a través descentralizadas,
desconcentradas y auténomas debe de proteger de forma permanente a los nifios,
nifias y adolescentes de cualquier clase de trabajo que menoscabe su integridad fisica,

asi como aquellos en los que exista una explotacion econémica.

El Articulo 32 de la Convencion de los Derechos del Nifio reconoce el derecho sobre la
proteccion contra la explotacién econdmica el cual establece que “los Estados que sean
partes de la Convencién tienen el deber de proteger al nifio contra la explotacion
econdémica y contra el desempefio de cualquier prestacion de servicio laboral que sea

peligroso y que pueda entorpecer la educacion de los menores de edad o aquellos
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trabajos que no tengan un control de salubridad y vulnere la salud, desarrollo ffsico,
AN
mental, moral o social”.

La ley reconoce explicitamente y sin ambigliedad alguna el derecho a la proteccién
contra la explotacién econdmica o cualquier tipo de trabajo que pueda poner en riesgo
el bienestar de la infancia y la adolescencia, no se opone al trabajo formativo, sino al

nocivo al que puede vulnerar alguno de los derechos del nifio y adolescente.

El decreto 1441 Cédigo de trabajo de Guatemala en el Articulo 31 facultad a los
menores de 13 afos y a los mayores a esta edad para que puedan prestar sus servicios
laborales asi como ejercitar derechos y acciones cuando sus derechos estén siendo

vulnerados por cualquier circunstancia.

Del analisis de los articulos 148 y 149 del cuerpo legal citado se puede deducir que
existen prohibiciones para los patronos para contratar a trabajadores menores de edad
estableciéndole circunstancias en las cuales estos no pueden prestar sus servicios
como en los casos de lugares insalubres y peligrosos, de forma expresa restringe al
empleador la jornada de trabajo nocturna para el nifio, nifia y adolescente asi como las
jornadas de trabajo extraordinarias, de esa cuenta se regula que los dias de trabajo
ordinaria para estos son de dos horas a la semana si fueran menores de 13 afios y

aquellos se tengan mayor edad es de una.
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CAPITULO Il

3. Los derechos y garantias fundamentales en el proceso de la nifiez y

adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos

Proceso de la Nifiez y Adolescencia Amenazada o Violada en sus Derechos Humanos,
es una serie de actos concatenados que tienen por objeto lograr la proteccion integral
de los nifios, nifias y adolescentes, evitando la violacién de un derecho amenazado o

bien la restituciéon del mismo cuando la violacién sea declarada.

3.1. Antecedentes

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”.??

Este proceso tiene como objeto que el estado por medio de sus oérganos
jurisdiccionales haga cesar la violacion o amenaza que han sufrido los nifios o
adolescentes cumpliendo asi con su finalidad que es la garantizarles el goce de sus
derechos humanos, siendo el proceso de nifiez y adolescencia una garantia y certeza
que el estado intervendra para evitar la violacion o amenaza a los derechos del nifio,

nifia y adolescentes.

22 Garcia Henry, Andrea Estefanie “Aplicacion de medidas en el procedimiento de protecciéon de
la nifiez, cumplimiento de sus fines y armonia con los derechos humanos. Pag. 51
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3.2. Organismos de proteccion integral

Son aquellos 6rganos de derecho publico que se han creado para velar por el

cumplimiento de los derechos de los nifios ya adolescentes.

3.2.1. Organismos responsables de la formulacion de politicas publicas

La Ley de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 81 da una definicién legal
“Es politica publica es el conjunto de acciones formuladas por la comision nacional y las
comisiones municipales de la nifiez y adolescencia para garantizarles el pleno goce de

los derechos y libertades de los nifios y nifias”.

Estas propuestas tienen formulacion de politicas en la proteccion integral de los nifios,
ninas y adolescentes, y debera realizarse a nivel social, econdémico, politico o cultural,

siempre previendo en todos los ambitos el principio de interés superior del nifio.

El Articulo 82 de la misma ley establece una clasificacion de politicas publicas las

cuales son:

a. “Politicas de asistencia social: Son acciones formuladas por el estado y la sociedad
para erradicar la extrema pobreza de los nifios, nifias y adolescentes.

b. Politicas de proteccion especial: son acciones formuladas por el estado y la
sociedad la recuperacion fisica, psicolégica y moral, cuando los derechos de los

nifos y adolescentes hayan sido violados 0 amenazados”.
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El Estado velara por el desarrollo concerniente a la ejecucion y orgamzam@m-de
programas sociales orientados a erradicar la pobreza y extrema pobreza, tam\blen ,q.\.ﬂ,;,~§‘9
promovera acciones para evitar la exclusién y vulnerabilidad de los nifios que sufran de

alguna enfermedad fisica o psicolégica cuando sus derechos sean violados o

restringidos de cualquier forma, tratara de restituirlos o prevenir dicha vulneracion.

3.2.2. La Defensoria de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia

La defensoria de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia es una dependencia
directa cuyas facultades son la defensa, proteccién y divulgacién de los derechos de los
nifos, nifas y adolescentes, ante la sociedad en general, asi como el efectivo
cumplimiento de las disposiciones del ordenamiento juridico nacional como la
constitucion politica de la republica de Guatemala, la Ley de Proteccion a la Nifiez y
Adolescencia, leyes ordinarias y reglamentarias objeto de esta materia, asi como de la
aplicaciéon de los tratados y convenios internacionales ratificados y aceptados por el

estado de Guatemala.

Esta defensoria de los derechos de la nifiez y adolescencia es dependencia adscrita al
procurador de los derechos humanos y procuradores adjuntos asi lo establece el

Articulo 91 de la Ley de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia.

Entre sus funciones de la defensoria de la nifiez y de la adolescencia, consistentes en
proteger los derechos humanos de la nifiez, ya que solo mediante la investigacion de

denuncias presentadas o tramitadas de oficio en relacién a la violacion de tales
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derechos, a efecto de determinar las responsabilidades, ordenar la cesacion deAas

)ll s.
Zlemala.

violaciones ocurridas y promover las medidas o denuncias que procedan ante los™
4rganos competentes; velar porque las autoridades encargadas de brindar proteccion a

los nifios, nifias o adolescentes cumplan con sus atribuciones .

3.2.3. Organismos encargados de la proteccion

Son aquellas entidades de caracter publico que tienden a proteger a los nifios, nifias y
adolescentes para que gocen de sus derechos humanos reconocidos por las leyes
nacionales e internacionales y no sean violentados o amenazados en sus relaciones
interpersonales de derecho publico o privado, la funcién principal de estos organismos
es evitar la continuidad de la violacién a los derechos humanos de los nifios y
adolescentes, otorgandoles abrigo provisional, educacion, alimentacion o terapias

psicologicas dependiendo el caso en concreto.

3.2.4. Unidad de Proteccion a la Adolescencia Trabajadora

La Ley de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia crea una unidad de proteccion a los
adolescentes trabajadores, su objetivo es ejecutar proyectos, programas y politicas de
prevencion para garantizar a los adolescentes el goce de sus derechos laborales, esto
se realizara a través del ministerio de trabajo y previsiéon social por medio del
viceministro, teniendo en cuenta los lineamientos que la comisidon nacional de la nifiez

y adolescencia establezca, dicha unidad comunicara a las autoridades competentes de
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3.2.5. Seccion Especializada en Nifiez y Adolescencia de la Policia Nacional Civil

La unidad especializada de la nifiez y adolescencia de la policia nacional civil, tiene
como objetivo principal, el capacitar y asesorar sistematicamente a todos los miembros
de la institucion, sobre los derechos y deberes de los nifios, nifias y adolescentes, de
conformidad con los principios establecidos en el Articulo 97 de la Ley de Proteccién

Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Es importante hacer notar que esta unidad, viene desarrollando sus funciones de
capacitacion, a efecto de garantizar y canalizar los casos de nifiez y adolescencia, a
donde corresponde de conformidad con la ley, con lo cual se evita las arbitrariedades e
injusticias del pasado y se proporciona un trato diferente a los nifios amenazados o

violados en sus derechos y a los adolescentes en conflicto con la ley penal.
3.2.6. Secretaria de Bienestar Social

Como un érgano de consultoria del Organismo Ejecutivo se define la “Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia, es un érgano administrativo gubernamental,
dependiente del Organismo Ejecutivo que tiene a su cargo la formulacién, coordinacién
y ejecucion de las politicas publicas de proteccion integral de la nifiez y adolescencia

guatemalteca, contribuyendo al bienestar familiar y comunitario. Impulsa a través de los
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programas el respeto y promocién de los derechos de la nifiez y la adolescé(féia

>

guatemalteca, llevando a cabo planes de accion derivados del marco juridico™~

establecido”.®®

Es competencia de la Secretaria de Bienestar Social, coordinar las acciones que
desarrolla la Comision Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia, asi como impulsar y
ejecutar todas las acciones que tiendan al bienestar social de la familia como base
fundamental de la sociedad y de los grupos sociales mas vulnerables sin discriminacion
alguna asi como proteger a los nifios, nifias y adolescentes cuando sus derechos se
vean violados o amenazados y brindarles abrigo provisional quedando bajo su

resguardo legal.
3.2.7. Juntas Municipales de Proteccion de la nifiez y Adolescencia

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, no determina la creacion de
las juntas municipales de proteccion de la nifiez, porque las mismas fueron creadas por
Acuerdo del Procurador de los Derechos Humanos en 1998, con el objetivo de
promover la proteccién de los derechos humanos de la nifiez a nivel local y estan
integradas por vecinos honorables del municipio, quienes desempefian sus cargos ad
honorem y son apoyadas por la municipalidad correspondiente en atencién de las

necesidades de su comunidad que es el objeto principal de estas Juntas Municipales.

3 https://www.sbs.gob.gt/quienes-somos/ (Consultado: 6 de marzo de 2019)
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La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, les da participacion a e§f§s:—“""‘

juntas para poder denunciar y solicitar medidas de proteccion, cuando teng\a;\‘ww &

e rrnt

conocimiento de amenazas o violaciones a los derechos humanos de la nifiez asi el
Articulo 104 Literal ¢) atribuye a los juzgados de la nifiez conocer de los casos remitidos
por las juntas municipales de proteccion integral de la nifiez, asi mismo el Articulo 117,
literal a) reformado por el Articulo 3, establece que el proceso judicial de la nifiez
amenazada o violada en sus derechos humanos, puede iniciarse por remision de la

junta municipal de proteccion de la nifiez o del juzgado de paz.

En la actualidad ya se han integrado 170 juntas, las cuales pueden servir de apoyo al
juez de paz, tanto para la deteccion de casos de amenazas o violaciones de los
derechos humanos de la nifiez, como para el seguimiento de las medidas de proteccion

que el juez adopte.

Las funciones que ejercen las juntas municipales son mas que todo para velar, proteger
y dar seguimiento en el caso de las medidas que dicte el juez en relacién a la violencia
que haya sufrido la nifiez dentro de su municipio, asi como también denunciar los casos
de violencia intrafamiliar que sufran los menores, pero al analizar estas juntas

municipales no se integran para el debido cumplimiento por el que fueron creadas.

Se establece de igual forma que las Juntas pueden realizar mediaciones vy

conciliaciones, a fin de llegar a medidas temporales que vayan en beneficio de los

nifos, nifias y adolescentes, en la practica se han desarrollado mediaciones por
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diversos problemas como: pobreza, alcoholismo, maltrato, problemas escolares,
. . . . b L, . ff’”fﬁ"mi\ﬁ,&"

negativa de centros de salud a brindar asistencia médica, discriminacion, violencia™

intrafamiliar, de esa cuenta se dice que las juntas tienen funcién de mediacion antes

que inicie del proceso de la nifiez y adolescencia.

3.3. Jurisdiccion y competencia en los asuntos de nifiez y adolescencia

amenazada o violada en sus derechos humanos

Articulo 98 de la Ley para la Proteccion de la Nifiez y Adolescencia regula que se
crearan los siguientes juzgados que sean necesarios para garantizar los derechos de

los nifios, nifnas o adolescentes en la republica de Guatemala.

a. “De la Nifiez y la Adolescencia.
b. De Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal.
c. De Control de Ejecucion de Medidas; vy,

d. Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia”.

Es importante resaltar que al momento de ampliar la jurisdiccion se tom6 en cuenta la
necesidad de separar la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes y la trasgresion
de la ley penal en que pueden incurrir los mismos con su conducta, estableciendo para

el efecto dos procesos distintos:

El proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos,

que tiene por finalidad la proteccién de los nifio, nifia o adolescentes cuando sus
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derechos se han puesto en riesgo o vulnerado, a través de medidas de protecéid

susceptibles de revisarse en cualquier momento; y el proceso de adolescentes en =~ —

conflicto con la ley penal, el cual es aplicable a los adolescentes (a partir de los 13
afos hasta los 18) que con su conducta violen la ley penal, en el cual deben respetarse
las garantias procesales basicas para el juzgamiento de los adultos y ademas las que
correspondan por su condicion especial, teniendo como objetivos: establecer la

existencia de una transgresion a la ley penal.

La transformacién se hizo a través del Acuerdo Numero 29-2003, de la Corte Suprema
de Justicia en el cual se cambié de denominacién a los juzgados de primera instancia
de menores con lo cual se tenia como objeto garantizar una jurisdiccion especializada y
asi poder otorgarles a los adolescentes las garantias procesales de conformidad con

las leyes internas e internacionales, asi como descongestionar los procesos judiciales.

La Ley Proteccion a la Nifiez y Adolescencia extendié la competencia de los Juzgados
de Paz al establecer en el Articulo 103 sus atribuciones, en materia de proteccion de los
derechos de los nifio, nifia y adolescente deben conocer y resolver las solicitudes de
medidas cautelares para cesar la amenaza o violacién, pudiendo dictar Unicamente
establecidas en dicho articulo, supervisar las medidas de protecciéon cautelares y
definitivas decretadas por los juzgados de nifiez y adolescencia cuando se le solicite, y
remitir los expedientes a éste Ultimo, a la primera hora habil del dia siguiente, cuando
haya conocido una amenaza o violacion y/ o decretado una medida cautelar por la

autoridad competente.
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Nacion y del Ministerio Publico entidades estatales cuyo objeto principal es proteger a

los nifios, nifias ya adolescentes de cualquier acto que vulnere los derechos de estos.

3.4. Medidas de proteccion para la nifiez y adolescencia

Son los medios que la ley confiere a los nifios, nifias y adolescencia para garantizarles
que sus derechos no seran vulnerados o violados de ninguna forma y en caso que

estos sean puestos en peligro protegerlos de forma inmediata.

Las medidas de proteccion son los beneficios que el juez de nifiez y adolescencia
determina a través de su resolucion judicial y que genera una obligacion a las personas
individuales o juridicas con el objeto de evitar que la amenaza o. violacion a los
derechos de los nifios o adolescentes continlien causandoles perjuicios o cuando la
amenaza o violacion de los derechos humanos de estos se haya consumado restituirlos

de forma inmediata por implosién de la ley.

3.4.1. Medidas cautelares

Las medidas cautelares son disposiciones judiciales que se dictan para garantizar el

resultado de un proceso y asegurar el cumplimiento de la sentencia, evitando la

frustracion del derecho del peticionante derivada de la duracién del mismo.
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La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia contempla un procedimignto

. . ege . . o/’s o Ay
especifico de las medidas cautelares y definitivas para los nifios, nifias y adolesceksﬁﬂw/

que sufren de amenazas o violaciones a sus derechos humanos para que sean
atendidos y protegidos adecuadamente, con la finalidad de evitar la continuidad del

dafio fisico o psicologico que causen las amenazas o violaciones.

La ley compromete a todo ciudadano que tenga conocimiento de algun hecho delictivo
para que lo comunique de inmediato a la autoridad competente mas cercana, quien a
su vez debera realizar las diligencias pertinentes a efecto de que se sancione a los que

resultaren responsables de las mismas.

El procedimiento de las medidas cautelares de proteccion se dictan inmediatamente de
conocido el hecho y siempre deben estar orientadas al interés superior del nifio, nifiay
adolescente que haya sido violado o amenazado en sus derechos humanos, la funcion
que cumplen las medidas cautelares es la inmediata proteccion del nifio o nifia, y cese
de la amenaza o violacién a sus derechos humanos, en tanto el caso es investigados o

resuelto.

Algunas de estas medidas son la separacion de la victima del hogar, en caso de
maltrato o abuso sexual realizado por los padres responsables de cometer una
vulneracion a los derechos del nifio, la autoridad competente podra determinar como
medida cautelar, el abrigo provisional del nifio en un hogar sustituto, en caso de abuso
sexual se podra solicitar la suspension de la patria potestad si estos fueran familiar del

nifio, Nila o adolescente entre otras.
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Para el efectivo cumplimiento de las medidas de proteccion cautelares, el juez debe

designar a una autoridad comunitaria u oficial, o a una persona individual o juridi goma

particular o publica, para su seguimiento, supervisiéon y monitoreo, lo cual debera
constar en el respectivo auto razonado, que debera notificarse y oficiarse debidamente

a donde corresponda.

Decretada la medida cautelar, debe remitirse el expediente a la primera hora habil del
dia siguiente al juzgado de la nifiez y adolescencia, este ultimo al recibirlo, conforme al
Articulo 118 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, debera dictar
inmediatamente las medidas cautelares que correspondan, por ello en la practica el
juez de la nifiez y adolescencia revisa la medida cautelar dictada por el juez de paz, el
cual puede confirmar, modificar, revocar o sustituir segun las circunstancias personales

del nifio y del caso concreto, atendiendo al principio de interés superior del nifio.

3.4.2. Medidas definitivas

Las medidas de proteccion definitivas, son aquellas que el juez de la nifiez y
adolescencia, ordena en la sentencia con el objeto de restituir el o los derechos
violados 0 amenazados del nifio, nifia o adolescente, en su caso hacer cesar de forma

inmediata la violacién o amenaza.

Siempre procurando que el hecho que origino la infraccién no se repita, previo a que el
juez otorgue estas medidas, la Procuraduria General de la Nacién debié a ver agotado

el tramite de la investigacion, el juez debe escuchar al nifio o adolescente siempre y
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posteriormente dictara las medidas definitivas en el caso concret6, tomando en cuenfta

los principios doctrinarios de la nifiez y adolescencia para resolver conforme a derech\W“”a /

estas medidas no obedecen a un nimerus clausus puesto que se debe considerar cada
caso especifico segun las circunstancias del mismo, para brindar una protecciéon mas

adecuada.

3.5. Rescate de nifios y adolescentes amenazada o violada en sus derechos

El rescate de los nifios, nifias y adolescentes es un medio de defensa que la ley otorga
a estos para que sus derechos humanos que estén siendo amenazados o violados por
cualquier accién u omision cese de inmediato, debido a esta necesidad surge las
medidas cautelares cuya finalidad es que el juez de la nifiez y adolescencia haga cesar
de forma inmediata los vejamenes que sufra el nifio, nifia o adolescente consiguiendo

asi que se cumpla con lo regulado en la ley que es el si interés superior del nifio.

La resolucion judicial busca restituir los derechos que estan siendo vulnerados, violados
o restringidos sobre todo aquellos que estén poniendo en peligro la vida, libertad e
integridad fisica de los nifios, nifias o adolescentes, el rescate consiste en retirar de
forma inmediata al menor de edad del lugar o personas que le estan cohibiendo el goce

de sus derechos.

El Acuerdo No. 42-2007, de la Corte Suprema de Justicia, regula en el Articulo 7 “que
en caso de inminente riesgo para la vida o integridad del nifio, nifia o adolecente, el

Juez ordenara de inmediato las medidas cautelares oportunas incluyendo la orden de
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allanamiento, en cuya ejecucion debe estar presente el abogado de la Procuradusia

General de la Nacion”. Lomate,

La ley le impone al juez que debe de hacer cesar la violacion o amenaza de los
derechos del nifio, niia o adolescente de forma inmediata evitando los formalismos,
restituyendo asi el imperio dei derecho que ha sido lesionado por alguna accion u
omisién al nifio, nifia o adolescente, evitando asi en la re victimizacién y erradicando las

secuelas psicologicas.
3.6. Garantias procesales de la nifiez y adolescencia

Las garantias procesales “Son medios técnicos juridicos orientados a proteger las
disposiciones constitucionales cuando éstas son infringidas, reintegrando el orden
juridico”.24

Los elementos expuestos pueden definir a las garantias procesales como la seguridad
juridica que rige el tramite del proceso de la nifiez y adolescencia, que tienen como
finalidad proteger a la persona contra el ejercicio arbitrario del poder jurisdiccional,

siempre velando y procurando cumplir con las disposiciones constitucionales.

El Articulo 116 de la Ley de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia da un

numero de garantias que los jueces de la nifiez y adolescencia deben otorgar a los

# Garcia Laguardia, Jorge Mario. La defensa de la constitucién. Pag. 24
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nifios, nifias y adolescentes que han sido violados o amenazados en sus derech@s
\n

5,
N, 2
~lemala, 2

humanos, durante el proceso estos deben de garantizar lo siguiente:

a. “Ser escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opiniény

b. versiones sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolucién que dicte el
juzgado, debiendo en su caso, estar presente un intérprete

c. Unajurisdiccién especializada.

d. Ladiscrecién y reserva de las actuaciones.

e. 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 maltrato o descuido.

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

proceso”.

Es indispensable que el objeto o fin de la aplicaciéon de medidas debe buscar siempre
proteger las garantias y derechos de la nifiez, pretendiendo siempre el interés superior

de los mismos.

En el proceso siempre debera escucharse a los menores de edad para que expresen
su consentimiento en cualquier resolucién que emita el juez basado en el principio de
opinidn del nifio, esto para que este resuelva no solo acorde a derecho sino tambiéen al

interés superior del nifio, el juez evitara la re victimizacién del nifio o adolescente.

69



emiimpresos02
Cuadro de texto


L i,

Uafn

En los casos de colocacion en hogares temporales de guarda, este debe ser el altifto /
v
\%‘wza\a-

recurso, previo deben agotarse las demas alternativas de familia ampliada o familia
sustituta, y la garantia consiste en que debe ser decretada por el Juez, la separacion
del nifio de sus padres o responsables procedera cuando exista alguna amenaza o

violacion a sus derechos fundamentales.
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CAPITULO IV

4. Determinar la importancia juridica de la camara Gesell en el proceso de la

ninez y adolescencia violada o amenazada en sus derechos humanos

La camara Gesell en el proceso de la nifiez y adolescencia es importante ya que por
medio de ella se tomara la declaracién testimonial del nifio, nifia o adolescente que ha
sido violado o amenazado en sus derechos humanos evitando con ello la re
victimizacion y asi erradicar las secuelas psicologicas, toda vez que esta declaracion

sera reproducida durante todo el proceso.

4.1. Proceso de nifiez y adolescencia violada o amenazada en sus derechos

humanos

Este proceso tiene como finalidad evitar que un nifio, nifia o adolescente se vea
amenazado o violado en sus derechos humanos reconocidos por el ordenamiento
juridico nacional e internacional. Se entiende por amenaza el peligro eminente de
perder uno o varios derechos de un nifio o adolescente y por “violaciéon el
incumplimiento, por accién u omisién, de un derecho que no se realiza o bien se

trasgrede”.?®

El proceso de la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos,

es eminentemente oral y su finalidad es especial, ya que lo que aspira es hacer cesar la

25 Real Academia Espariola. Diccionario la lengua espaiiola. Pag. 150
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amenaza o violacién de un derecho humano y restituir ese derecho, cuando la victima
»\\‘\’

“ i
\&’?/prna\a G;// 1

es un menor de edad. ~fma

El Articulo 75 de la Ley de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia regula que los

derechos de los nifios y adolescentes se amenazan o se violan por:

a. “Accion u omisidon de cualquier miembro de la sociedad o del Estado.
b. Falta, omision o abuso de los padres, tutores o responsables.

c. Acciones u omisiones contra si mismos”.

Este proceso inicia por cualquier accion u omisiéon constitutivo de delito o falta que
cometan los parientes dentro del grado de ley, los representantes legales de los nifios o

el estado por medio de sus entidades.

4.1.1. Inicio del proceso

Articulo 117 de la Ley de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia establece, el }

proceso judicial puede iniciarse:
a. “Por remision de la Comision 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”.
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Durante el desarrollo del proceso, el juez debera tomar en cuenta las gararit\fés

3/
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lemala,

procesales y constitucionales otorgando asi a las partes una certeza y seguridad/‘/:“’“-
juridica que actuara de forma imparcial e independencia judicial, algunos de estos
derechos son los siguientes: los nifios o adolescentes deben ser escuchados durante
la audiencia, a no ser abrigado por institucién publica o privada sin autorizacion judicial,
acudir a las audiencias judiciales, a que sea informado de todo lo actuado en su idioma

materno etc.

Cualquier persona puede hacer la denuncia al juzgado competente o alguna de las
entidades facultadas para ello como la Procuraduria General de la Nacién, Ministerio
Publico, Secretaria de Bienestar Social, Procuraduria de los Derechos Humanos y

Policia Nacional Civil, quienes lo remitiran al érgano jurisdiccional correspondiente.

Los juzgados de paz tienen dentro de sus funciones, recibir las denuncias en materia de
nifiez y adolescencia, cuando no existe un Juzgado de Primera Instancia competente o
bien conozcan cuando estan de turno, deben dictar las medidas de proteccion a que
estan facultados por ley, y remitir el expediente a donde corresponde posteriormente al

juez de la nifiez y adolescencia que debe seguir conociendo el proceso respectivo.
4.1.2. Audiencia de conocimiento
El dia y hora sefalados para la audiencia, el juez procedera de la siguiente forma:

a. “Determinara si se encuentran presentes las partes.
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significado de la audiencia. Cuando se trate de asuntos que puedan causa\é SGLETY

perjuicio psicoldgico, el juez podra disponer su retiro transitorio de la misma.

Oira en su orden al nifio, nifia o adolescente, al representante de la Procuraduria
General de la Nacion, al representante de otras instituciones, terceros involucrados,
médicos, 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 a un
juzgado del orden penal.

Habiendo oido a las partes y segln la gravedad del caso, el juez podra proponer
una solucién definitiva; y en caso de no ser aceptada ésta por las partes se
suspendera la<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>