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PRIMER NIVEL EDIFICIO S-§

Facultad de Ciencias Juridicas y Saciales, Unidad de Asesoria de Tesis. veintiocho de mayo de dos mil veintiuno

Atentamente pase al (a) profesional ANGEL ANIBAL ILLESCAS CORZO, para que proceda a asesorar el trabajo de
tesis del (a) estudiante Brenda Lizeth Boch Mach, con carné 201402693 intitulado VULNERACION AL PRINCIPIO
DE SEGURIDAD JURIDICA DE LOS MENORES ANTE LAS COMUNICACIONES POR MEDIOS ELECTRONICOS.
Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del bosquejo
preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de concluida la
investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la
contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el
trabajo de investigacion. Expresamente declarara que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y
otras consideraciones que estime pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.
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OFICINA JURIDICA
Licenciado. ANGEL ANIBAL ILLESCAS CORZO
Abogado y Notario
Colegiado 6056
22, Av. 3-26 Zona 1, San Raymundo, Guatemala.

Guatemaiar‘rs'de movtémm@cre 2023

ST L R Y 5 ALK

Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos
Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

[ IR He——— nsnion
De conformidad con el nombramiento emitido por esta jefatura;éi dia 28 % mayo del
afio 2021, en el que se me designa como asesor del trabajo de investigacion de la
bachiller Brenda Lizeth Boch Mach, con nimero de carné 201402693, intitulado:
VULNERACION AL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA DE LOS MENORES
ANTE LAS COMUNICACIONES POR MEDIOS ELECTRONICOS, habiendo asesorado
el trabajo encomendado, respetuosamente me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:
a) Contenido cientifico y técnico de la tesis:

La estudiante analizdé juridicamente lo fundamental y al practicar el andlisis
correspondiente del intitulado VULNERACION AL PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA DE LOS MENORES ANTE LAS COMUNICACIONES POR MEDIOS
ELECTRONICOS, utilizé suficiente referencias bibliograficas derecho de autor,
elemento indispensable a tomar en cuenta para el desarrollo de la investigacion. De
manera personal me encargue de guiar a la estudiante en los lineamientos de todas

- las etapas correspondientes al proceso de investigacién cientifica, la cual es de
suma importancia por las implicaciones que actualmente conlleva el uso de medios
electrénicos por parte de menores de edad y que en muchos casos pueden incidir
en su seguridad personal.

b) La metodologia y técnica de investigacion utilizada:

En la investigacién la bachiller utilizé el método analitico, inductivo y deductivo
interpretando la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, instrumentos
internacionales y normativa ordinaria. La técnica utilizada fue la juridica, documental
y bibliografica documental, la cual se utilizé para recabar datos de diversas fuentes
bibliograficas acerca del tema.
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c)

d)

g)

OFICINA JURIDICA
Lic. ANGEL ANIBAL ILLESCAS CORZO.
Abogado y Notario.
Colegiado 6056
22, Av. 3-26 Zona 1, San Raymundo, Guatemala.

Redaccion:

En cuanto al desarrollo de los capitulos, la sustentante desarrollé6 adecuadamente
cada uno, en virtud que aportdé el contenido necesario acorde a la investigacion,
observando técnicas gramaticales; utilizando lenguaje técnico y juridico y acorde al
tema.

Contribucion cientifica:

El tema investigado es de vital importancia, en virtud que a mi criterio existe un
verdadero aporte a la ciencia del derecho al analizar adecuadamente Ilas
repercusiones en la sociedad en cuanto a los efectos de las comunicaciones por
medios electronicos en la seguridad de juridica de los menores, siendo un tema de
mucha actualidad.

La conclusién discursiva:

En la conclusion discursiva la bachiller hace alusion al problema consistente en la
necesidad de EVALUAR LA VULNERACION AL PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA DE LOS MENORES ANTE LAS COMUNICACIONES POR MEDIOS
ELECTRONICOS, temas desarrollados en cada uno de los capitulos que integran la
investigacion.

La bibliografia:

Es acorde con la investigacion de tesis y tiene relaciéon con las citas textuales.

Expresamente declaro:

Declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley de la bachiller Brenda
Lizeth Boch Mach.

Con base a lo anterior expuesto, emito que el trabajo de tesis de la bachiller Brenda
Lizeth Boch Mach, efectivamente retinen los requisitos de caracter legal, por tal motivo
que me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el Articulo treinta y uno (31) del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.

Atentamente.

Logic OAS CORZO
ANGEY ANIBAL ILLESC
LQN(ixBOGADO Y NOTARIO
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D.ORD. 641-2024

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, diez de junio de dos mil veinticuatro.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo

RS

de tesis del estudiante, BRENDA;L@TH BOCH MACH, titulado VULNERACION
5AD. JUF MENORES ANTE LAS

Normativo para la Elab Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General

HMAC/JIMR

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

7 3
N o b

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

21
FI

La investigacion realizada es de caracter cualitativo y forma parte del area del derecho
constitucional. Fue efectuada en el periodo que comprende los afios 2020 al 2022 y en
el ambito geografico se desarrollé en los establecimientos privados y publicos en el
municipio de San Raymundo, departamento de Guatemala. Con base al estudio se
propone implementar por parte del Ministerio de Educacion de como proteger a los nifios,
nifias y adolescentes que reciben clases virtuales en diversas plataformas con el fin de

protegerlos en su seguridad juridica en un futuro.

Derivado de lo anterior, durante la etapa de la pandemia del Covid-19 en Guatemala, se
evidencioé un namero de nifios, nifas y adolescentes que recibieron clases virtuales via
diversas plataformas digitales en los establecimientos publicos y privados, siendo que se
presentd un enorme problema al exhibirlos en virtud que enviaron videos como medio de
prueba que ellos realizaron las tareas que los maestros dejaban, sin que se protegiera

la integridad y privacidad de ellos.

Recomendar al Ministerio de Educacién, la implementacibn de mecanismos de
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, toda vez que con el aparecimiento del
Covid-19 se realizaron clases en la modalidad virtual, la cual quedd a criterio de cada
establecimiento privado la forma de impartir clases virtuales, y es preocupante porque
hasta la fecha no hay una normativa que vele sobre esos aspectos y I0 mas triste es que
puede aparecer una pandemia o calamidad publica en un futuro y el Estado sigue sin

estar preparado para garantizar la seguridad juridica de los menores en la virtualidad.

VA
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S
=
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HIPOTESIS

La falta de una normativa especializada que proteja la identidad escolar en forma virtual,
vulnera el principio de seguridad juridica, no obstante, desde hace tiempos existen
principios basicos y estandares internacionales que deben ser observados desde el
Ministerio de Educacién y las mismas instituciones escolares. Uno de ellos es, que
mientras no existan normas especializadas lo que priva es el co’nsentimiento del titular,
en este caso el nifio, la nifia y el adolescente, ademas de la mama o el papa y los
contratos de servicios de educacion deben prever en el futuro inmediato, clausulas en
las cuales se consiente el uso de plataformas virtuales con las garantias adecuadas de
uso de datos sensibles en caso del aparecimiento de alguna pandemia o calamidad
publica, pero el Ministerio de Educacién e instituciones escolares no cumplen con dichos

estandares.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para efectos de la investigacién fue validada la hipétesis, toda vez, que se evidencio la
vulneracién al principio de seguridad juridica de los menores ante los medios de
comunicaciones por medios electrénicos, en virtud, que durante el Covid-19 en que se
recibieron clases virtuales no hubo garantia de que los videos, imagenes o fotografias
de tareas, y los datos privados de cada estudiante que se subieron en diversas

plataformas sociales no pudieron ser ultrajados por terceras personas.

Con base a lo anterior los métodos que comprobaron la hipétesis fueron: el inductivo,
deductivo, cientifico y analitico. Las técnicas empleadas fueron: documental, que sirvio
para identificar a los autores cuyas teorias y libros se relacionan con el tema investigado,
el internet que sirvié para la bisqueda de informacion no contemplada en documentos;

y la juridica, que se utilizd para la interpretacion de la legislacion.
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INTRODUCCION

El tema elegido, surge debido a la problematica que radica en la vulneracién al
principio de seguridad juridica de los menores ante las comunicaciones por medios
electronicos, toda vez que con el aparecimiento de la pandemia del Covid-19 ocasioné
gue un importante numero de nifos y adolescentes, de establecimientos publicos y
privados, recibieron clases via diversas plataformas durante el ciclo escolar afio 2020
al afio 2022, en tal virtud, los centros educativos privados ofrecieron en ese tiempo la
posibilidad de comunicacion en tres dimensiones: visual, oral y auditiva, utilizando
distintas plataformas, para que suban videos o fotografias de cada alumno con sus
respectivas tareas a efecto de obtener la calificacidbn respectiva en cuanto a la

acumulacion de zonas en sus respectivas materias.

Aunado a lo anterior, durante la etapa de la pandemia del Covid-19, en Guatemala los
establecimientos publicos y privados experimentaron por primera vez la
implementacion de clases virtuales en distintas plataformas digitales, de tal manera que
se establecié la vulneracidén al principio de seguridad juridica de los nifios, nifias y
adolescentes del ciclo primario, basico y diversificado, en virtud que fueron exhibidos
en su integridad fisica al enviar imagenes o videos como medio para establecer por
parte de los maestros que efectivamente los menores realizaban sus tareas, sin que
haya existido supervision por parte del Ministerio de Educacién hacia los
establecimientos.

El objeto de la investigacion fue establecer la vulneracién del principio de seguridad
juridica de los menores que recibieron clases virtuales durante los afos 2020-222 en
los establecimientos publicos y privados, toda vez, que no hubo proteccidn juridica
hacia ellos por parte del Estado, exponiéndose en las distintas plataformas que se
utilizaron.

Para obtener la informacién, se utilizd la técnica bibliografica, documental,
especialmente la técnica juridica, que consisti6 en la interpretacion de las normas

juridicas y del derecho. En cuanto a los métodos de investigacion, se utilizd el

(D)
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El informe final se redacté en cuatro capitulos, estando el primero relacionado con el

derecho constitucional, concepto, principios, origen, definicién y clasificacion; en el
segundo, se desarrolla la administracién publica, definicién, actividad administrativa,
principio de legalidad y juridicidad, competencia administrativa y delegacion; en el
tercero, derecho a la educacién, definicion, derecho a la educacién en los convenios
internacionales ratificados por Guatemala, derecho a la educacién en la Ley de
Educacion Nacional, derecho de la nifiez y el principio del interés superior del nifio; y
por ultimo, en el cuarto, se establece la vulneracién al principio de seguridad juridica
de los menores ante las comunicaciones por medios electrénicos, el principio de

seguridad juridica y el analisis de los menores ante las comunicaciones electronicas.

Por lo tanto, el estudio realizado tiene por objeto ayudar a encontrar posibles
soluciones al tema; asi también, que sea de gran utilidad para toda persona interesada
en leer el contenido de la misma, con la finalidad de adquirir nuevos conocimientos y
que sea una guia para todos aquellos estudiantes que estan por hacer sus trabajos de
tesis de la Universidad de San Carlos de Guatemala, debido a que el procedimiento de
elaboracion del trabajo de graduacién es muy complejo, por lo tanto que sea de gran
beneficio no solo para el lector sino que una verdadera guia para todo aquel que esta
en la etapa de elaboracion de tesis.

(ii)
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CAPITULO |

1. Derecho constitucional

En ese sentido, se afirmar que el derecho constitucional: “Es la principal rama del
derecho publico. En cuanto tal, le corresponde primordialmente el estudio de la
Constitucién del Estado; y siendo asi en ella encuentran su fundamento todas las
demas ramas del derecho. Su posicion es, el centro de todo ordenamiento juridico

politico de una sociedad organizada.™

De lo antes expuesto, se desprende que el derecho constitucional pertenece a la rama
del derecho publico, en virtud, que su funcién primordial o esencial es el estudio de la
organizacion del Estado, toda vez, que en ella encuentran su fundamento las demas

areas del derecho.

1.1. Concepto

Debe concebirse como el tépico que marca su esencia, que se sustrae de una
diversidad, lo cual le da una permanencia e invariabilidad, que debe estar despojada de
la tendencia ideolégica ya que no armonizaria con los distintos criterios, porque
induciria a la discusion y al ambito del debate constante; sin embargo, después de
analizar el concepto constitucién, se concluye que a pesar de la imposibilidad de

unificar criterios en cuanto a la conceptualizacion del término, sobre: “La Constitucion

' Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria constitucional e instituciones politicas. Pag. 22.

1
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es el Estado en su concreta existencia politica y el Estado es Constitucion.

Constitucion es su alma, su vida concreta y su existencia individual.”

De lo descrito con anterioridad, se desprende que el vocablo constitucién se concibe a
partir de la era moderna, como el término que intenta concentrar la expresién normativa
y politica de una sociedad, cuyo objeto es definir los lineamientos esenciales de esa
persona juridica llamada Estado, se fue instituyendo como la expresion juridica que

enmarca el ordenamiento supremo y el punto de partida de la vida de una sociedad.
1.2. Definicion

‘La ley de mayor jerarquia dentro del Estado, inspirada en principios liberales o
sociales, o en ambas categorias de principios. En ella se establece el fin para el que se
organiza el mismo; se reconocen los derechos y garantias de los habitantes, se instaura
la estructura y forma de funcionamiento de sus organismos y diversas instituciones; y
se instituyen las garantias y mecanismos para hacer valer los derechos establecidos,

en armonia con el interés social, y los medios de defensa del orden constitucional.”™

Aunado a lo anteriormente expuesto, es comparable el criterio de dicho tratadista, toda
vez que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es la de mayor jerarquia,
cuyas normas no pueden ser vulneradas por leyes ordinarias, reglamentarias e

individuales.

2 Flores Juérez, Juan Francisco. Constitucién y justicia constitucional. Pag. 43.
3 Pereira Orozco, Albertoc. Derecho constitucional. Pag. 133.

2
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0 )

EALULY .
NERSIO,

“El cédigo politico en que el pueblo, por medio de sus representantes, por él libre
elegidos fijla por escrito los principios fundamentales de su organizaciéon v,

especialmente, los relativos a las libertades politicas del pueblo.™

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es la ley suprema, que contiene
derechos fundamentales tanto individuales como sociales; asi como la organizacion y

estructura de un Estado determinado.

“Una disciplina cientifica que, como parte integrante de la Ciencia Politica, tiene por
objeto el estudio y la sistematizacion de las manifestaciones y el ordenamiento de las
relaciones de poder, en el ambito de una organizaciéon politica global. No es una
ciencia, sino una disciplina autbnoma que es parte organica de la Ciencia Politica. El
objeto de esta Gltima es el poder politico, concebido como una energia que produce la
suprema relacién de mando y obediencia en el seno de una sociedad, y al cual quedan
subordinados los restantes poderes sociales tales como el poder militar, religioso,

familiar, gremial, empresarial o0 econémico.”

Lo descrito con anterioridad, sostiene el criterio de que el derecho constitucional no es
una ciencia sino una disciplina cientifica que integra la ciencia politica. A criterio del
sustentante, el derecho constitucional es una ciencia y no una disciplina cientifica, en
virtud que tiene su propio objetivo, métodos, principios y técnicas de investigacion

adecuado para su objeto de estudio, siendo la Constitucién Politica de la Republica de

4 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 224.
5 Badeni, Gregorio. Instituciones de derecho constitucional. Pag. 39.
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Guatemala o de un determinado Estado, cuyo método pertenece a las ci

sociales.

“Una rama del derecho publico; es decir, un conjunto de normas juridicas que organiza
el Estado, una disciplina cientifica integrante de la ciencia politica, cuyo objeto es la
organizacion de los poderes del Estado, la declaracion de los derechos inherentes
siendo: individuales y colectivos, las instituciones que garantizan el estudio y
sistematizacion de las manifestaciones y el ordenamiento de las relaciones de poder del

Estado.

Aunado a ello, se dedica al estudio de la organizacion politica y el funcionamiento del
Estado, la esfera de competencia de las autoridades del Estado y las instituciones

politicas que constituyen el soporte de la vida estatal.”®

De lo antes expuesto se afirma, que el derecho constitucional es una rama meramente
del derecho publico que estudia y controla las leyes que rigen al Estado; ademas
estudia las relaciones entre los particulares y el Estado. En ese orden de ideas, se
puede decir que el derecho constitucional es un area del derecho publico, a través de Ia
cual se estudia el conjunto de principios y normas juridicas que tiene por objeto regular
los derechos fundamentales individuales y colectivas, la organizacién y estructuracion
del Estado y sus poderes que lo integran, la declaracién de los derechos y los deberes
individuales, como los colectivos, las instituciones que lo garantizan y las garantias

constitucionales.

& Pereira. Op. Cit. Pag. 130.
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reducibles a un término que sefala una realidad y una necesidad, la organizacién de un

Estado donde coexistan pacificamente el poder y la libertad, resulta pues, necesario al
referirse a derecho constitucional, entender los dos vocablos en que se compone su
objeto de estudio, es decir, que para saber lo que es derecho constitucional hay que

tener bien claro que es lo que se entiende por derecho y por constitucional.

De tal manera, que, al hablar de derecho, se hace referencia a un sistema normativo
que tiene por objeto, ordenar de cierto modo la conducta de los hombres dentro de sus
relaciones sociales, estableciendo derechos y obligaciones, cuya finalidad es la
concrecidén de los valores de justicia, a efecto de que el Estado logre una de sus
obligaciones como lo es el bien comun. Respecto al término constitucional, se refiere a
la forma en que estad compuesta la fundacién de algo o la forma en que se estructura
sus elementos; aquello que permite que una cosa adquiera su propio ser, que le da

existencia, vida.

En ese sentido, surgen dos fendmenos claramente diferenciados del derecho
constitucional, aunque se complementan son de distinta naturaleza. Tales fenbmenos

son los siguientes:

“a) El fenébmeno juridico, que se manifiesta al momento que un conjunto de normas
juridicas normativiza lo politico, es decir, lo que hace el derecho es juridizarlo, de

ello entendemos que el derecho constitucional es algo que sucede dentro del

5
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mundo del derecho, es parte del derecho y no puede separarse de él, debiend

plenamente acatadas las disposiciones que de él surjan.

b) En cuanto al fendmeno politico, debe ubicarse su actuar en el mundo social,
donde se desarrolla y no podra separarse de ella. La unién de lo politico y lo
social estd en que ambas se manifiestan en forma de acciones humanas; lo

social surge de relaciones interhumanas y lo politico surge de actos humanos.””

De lo antérior, queda evidenciado que el derecho constitucional tiene como fin el
establecimiento de la forma de gobierno, las leyes que definen al Estado y la regulacion
del poder publico que a su vez se convierte en tal. Podemos decir, como en el
transcurrir de la vida de lo politico existe un momento en que éste cae dentro de lo
juridico, siendo asi, como nace la comunidad politica que no es mas que el conjunto de

voluntades y procesos subjetivos unidos por un mismo cuerpo juridico.
1.3. Principios

La sustentante considera importante desarrollar los siguientes principios regulados en la

Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala y al respecto:

a. Principio de la finalidad del Estado: El Articulo uno de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala contempla: “El Estado de Guatemala se organiza para

proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien coman.”

7 Ibid. Pag. 136.
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de la Republica de Guatemala, es que la actuacion del Estado debe tender siempre a la
proteccidén de las personas y de la familia, procurando siempre la realizacién del bien

comun a efecto de lograr la armonia social entre los habitantes de la nacién.

Ahora bien, debe interpretarse que el bien comun es un concepto complejo, que en
general puede ser entendido como aquello de lo que se benefician todos los
ciudadanos o como los sistemas sociales, instituciones y medios socioecondmicos de
los cuales todos dependen que funcionen de manera que beneficien a toda la poblacion
guatemalteca en general, es decir, el beneficio de la sociedad de los medios que el

Estado ofrece.

En ese sentido, todas las grandes ciencias comparten un interés en las precondiciones
necesarias para obtener un cierto fin social que es percibido como deseable.
Consecuentemente el concepto de bien comdn contiene diferentes elementos o puede

ser estudiado desde diferentes perspectivas.

b. Obligacion del Estado: el Articulo dos de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala regula que: “Deberes del Estado garantizarles a los habitantes de la
Repubilica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la

persona.”

De lo anterior, debemos interpretar que los derechos es una obligacién constitucional

del Estado garantizar la vida, libertad y la justicia a todos los habitantes de la Republica,
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de tal manera que el Estado debe garantizar la vida humanamente dentro del

juridico vigente.

c. Supremacia constitucional: El tltimo parrafo del Articulo 44 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala contempla: “(...) Seran nulas ipso jure las leyes y las
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen los derechos que la Constituciéon garantiza.”

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es la ley suprema por lo que
todas las normas juridicas deben ajustar sus disposiciones para que respeten
efectivamente los mandatos constitucionales, siendo nulas todas aquellas disposiciones

que vulneren, tergiversen disposiciones constitucionales.

d. Jerarquia normativa: el Articulo ocho de la Ley del Organismo Judicial: “Los
Tribunales observaran siempre el principio de jerarquia normativa y de supremacia de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sobre cualquier ley o tratado,
salvo los tratados o convenciones sobre derechos humanos, que prevalecen sobre el
derecho interno. Las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos. Carecen de

validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia superior.”

De lo anterior se desprende, que las normas constitucionales siempre seran superiores
a las normas ordinarias, reglamentarias y las individuales; aunado a ello, la jerarquia
normativa se refiera a la ordenacion jerarquica de las normas juridicas de modo que las

normas de rango inferior no pueden contradecir ni vulnerar lo establecido por una
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Republica de Guatemala, en su defecto, todas aquellas normas inferiores que

contrarian las normas constitucionales son nulas de pleno derecho.

El Articulo 175 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece que:
“Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen
o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso jure.” En tal virtud, los
tribunales de justicia en toda resolucién o sentencia observaran obligadamente el
principio de que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala prevalece sobre
cualquier ley, reglamentos o tratados, a excepto en materia de derechos humanos, pero

ello no implica que sean superiores a la Constitucion.

En ese sentido, se considera entonces que existen cuatro grados jerarquicos de las
normas juridicas en los que se encuentra estructurado el sistema normativo
guatemalteco, siendo las que a continuacion se detallan a efecto de tener una mejor

comprension:

1. Normas constitucionales: que incluye la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y las denominadas leyes constitucionales.

2. Normas ordinarias: el cual comprende los decretos emitidos por el Congreso de la
Republica de Guatemala y los decretos ley aprobados durante los gobiernos de facto
que vivio Guatemala.

3. Normas reglamentarias: comprende los reglamentos y acuerdos gubernativos

emitidos para desarrollar las leyes ordinarias.

9
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4. Normas individualizadas: cabe resaltar que abarca normas aplicables solamen%a,
un caso concreto, el cual sirve como antecedente para la resolucién de otro caso de

igual similitud.

e. Seguridad juridica: al respecto, el Articulo dos de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, establece. “Es deber del Estado garantizarles a los habitantes
de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral

de la persona.”

Una de las obligaciones constitucionales del Estado de Guatemala es brindar seguridad
a sus gobernados, siendo que la seguridad juridica se debe entender como aquel
principio del derecho de reconocimiento universal a través del cual, el individuo conoce
y comprende sus derechos y sus obligaciones, asi como las repercusiones legales de

incumplir con los mismos.

Lo anterior se traduce en confianza, en el sentido que el individuo entiende,
coloquialmente hablando, las reglas del juego. En otras palabras, conoce qué esperar o
a qué atenerse en determinada situacion que realice, es decir, sabe perfectamente las

consecuencias legales que deriven de algin acto que realiza.

De tal manera, que la seguridad juridica adquiere relevancia al momento de la toma de
decisiones, pues a través de esta se permite al individuo predecir cual es la
consecuencia juridica de determinado acto en la vida de una persona. Sin embargo,

existen casos en los que las normas no son claras o permiten diversas interpretaciones.

10
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La certeza juridica es necesaria para que los individuos puedan confiar en el Estadi G
que, a través del respeto de las normas se permite tener la confianza para conocer cual

es la consecuencia juridica de realizar determinado acto.

1.4. Fuentes

“Las tendencias sociales de establecer una sociedad politico-juridico a lo largo de la
historia, hizo que la Constituciéon de Inglaterra sea una expresién no asumida como tal,
pero manifiesta desde la horda, la tribu, en la polis de los griegos, la Carta Magna de
1215 considerada como el primer paso del constitucionalismo inglés que establecié una
serie de limitaciones al Rey y muchas otras expresiones que de alguna forma

organizaron y marcaron pautas en distintas poblaciones.”®

En ese sentido, la denominada Carta Magna fue considerada segun la historia como el
primer avance del derecho constitucional, el cual a todas luces surgié en Inglaterra y se
consignaron limitaciones al poder del Rey, es decir, que es uno de los antecedentes del

derecho constitucional guatemalteco.

En el mundo moderno, con el movimiento liberal que se desarrollé a postrimerias del
feudalismo, los sectores burgueses pelearon un espacio y la reforma del Estado, hasta
instituir constituciones con particulares caracteristicas, que permitié a pensadores, y
movimientos intelectuales reflexionar sobre la forma del Estado, para ello conjugaron

los ideales sobre todo en materia econdémica, politica y social, lo cual generd

8 Ibid. Pag. 62.
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constitucionales de la legislaciéon guatemalteca, entre ellos se puede mencionar las

siguientes constituciones:

a. La Constitucibn de Estados Unidos, primera constitucién, escrita de caracter
nacional, a través de la Constitucién de Filadelfia de mil setecientos ochenta y siete
(1787), que resumia, los principios politicos y filoséficos de caracter liberal por los
cuales lucharon los libertadores de ese lugar. Adoptaron la forma de Estado federal,
implantaron un sistema presidencial, formalizaron la independencia de jueces, mediante
la creacién de la Corte Suprema, fue el primer lugar en que se credé un 6rgano

jurisdiccional para el control constitucional de las leyes.

b. La Constitucién de Francia, sistematiza el ordenamiento juridico desarrollado por
Montesquieu, en la teoria de la divisidn tripartita de poderes con alusion a los frenos y
contrapesos, tiene un alto contenido de los ideales liberales; formula la teoria de Ia
soberania popular de Rousseau, y este ordenamiento politico-juridico, parte de la
Revolucién Francesa, también legitima la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano proclamada el veintiséis de agosto de mil setecientos ochenta y nueve -

1789-, hasta entonces no se habia alcanzado en otro lugar.

c. La Constitucion de Inglaterra, instituyé un régimen parlamentario y dividieron el
poder de la corona, para dar funcionamiento al parlamento; formalizaron garantias para
la seguridad individual como la institucionalizacién del habeas corpus, que busco

impedir la arbitrariedad a que estaban sometidas las personas privadas de su libertad,

12
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desarrollado, con la debida defensa.”™

Lo anterior, constituye fuente del derecho constitucional en Guatemala, ya que la
implantacién del sistema de gobierno parlamentario, que se instituy6 en el Siglo XVIil,
buscé equilibrar los poderes ejecutivo que era representada por la corona y el
legislativo integrada por el parlamento, mediante mecanismos como el de la
responsabilidad politica del gobierno ante el Parlamento y el derecho de disolucion de
que goza aquel sobre este, estos antecedentes constitucionales considerados de la era
moderna tienen particulares origenes, que en la actualidad, es preciso destacar para
entender sobre todo la orientacidn ideoldgica que tienen las constituciones que de ellos

se derivaron.

Cabe resaltar, que la revolucidn inglesa: “Del Siglo XVII fue uno de los grandes
momentos de Ia historia por varias razones, fue una de las primeras ocasiones en las
que tuvo éxito una victoria de los poderes econdémicos incipientes, la floreciente
burguesia, frente a la herencia feudal y el poder incontestable del rey en una época de

formacion de los absolutismos en toda Europa.”!°

De lo antes expuesto, se desprende que la explosion de nuevos ideales y la
reinterpretacion de la religion y la relacién de los hombres con Dios, motivaron a

algunos sectores a revelarse en contra del poder del monarca.

® Ibid. Pag. 39.
0 |bid. Pag. 158.
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revoluciéon que genera un cambio o intento de cambios bruscos y profundos en la
ubicacion del poder politico, implicé el uso o la amenaza de la violencia y con éxito, se
tradujo en la transformacion manifiesta del proceso de gobierno, asi como de los
fundamentos aceptados de la soberania o la legitimidad y la concepcién del orden
politico o social, estos casos dieron como resultado la aparicidon de una autoridad fuerte
que reunid la direccidén de las fuerzas revolucionarias, es decir, un segundo poder que

se denomind Parlamento.™?

Lo anterior determina, que el parlamento en esa época sufridé varias etapas que mas
adelante tendieron a extremar y a la disgregacién paulatina de sus componentes
heterogéneos, pero en lo que si estaban de acuerdo era en atraer al pueblo, y asi lo
consiguieron principalmente de una intensa propaganda hasta entonces nunca vista vy,
por consiguiente, es una de las fuentes o antecedentes de la creacién del 6rgano

legislativo.

Cabe resaltar, que en gran medida la adhesidn de las clases populares proporcioné la
victoria sobre el bando realista y se desarrollé una base ideoldgica alternativa a la
existente en ese entonces, coherente y que se caracterizaba por una marcada afinidad

y religiosidad.

El radicalismo politico nacié de estos dos ultimos factores y con el tiempo, llegé a

desligarse del discurso primitivo de defensa del Parlamento como érgano de

1 Ibid. Pag. 162.
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principales caracteristicas las siguientes:

a. “Revolucion de la nobleza y de sectores privilegiados del sistema;

b. péanico popular al llamamiento de esas elites, y la formacion de un bloque
conservador del antiguo orden que se resistié al cambio;

c. Guerra civil; d) ejecucion del Rey en el caso de Francia y la proclamacion de la

Reptblica y la declaracion de los derechos de hombre y del ciudadano.”!2

Lo anterior, caracterizaba las principales causas de transformacion social y del Estado

como de su constitucion, que se adaptan a la realidad y a las condiciones de clase,

como el de desconcentrar el poder en una persona y el surgimiento del parlamento

como otro érgano cuya atribucién es la de imponer las reglas de la democracia.

1.5. Clasificacion

Las constituciones se clasifican la forma siguiente:

a) Por su contenido

La Constitucién por su contendido, determina el fin para el que se organiza el Estado, el

catalogo de derechos y obligaciones de sus habitantes; o derechos fundamentales y Ia

2 Romero Gabella, Pablo. El radicalismo en la revolucion inglesa, crisis constitucional y crisis
de conciencia en el siglo del absolutismo. Pag. 640.
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estructura de la misma: “El cual atiende su aspecto formal, es decir a la manera en

se condensa y expresa el derecho constitucional, pueden ser constituciones escritas y

no escritas.”!3

De lo antes citado, se infiere que las constituciones escritas, son las que contienen una
serie de normas precisas, legisladas, solemnemente promulgadas, a las cuales debe
ajustarse la conducta del Estado y se proponen estatuir en un documento todas las
instituciones y principios de convivencia social, claro ejemplo es la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, la cual es escrita; y las no escritas o consuetudinarias,
son las que carecen de un texto concreto y estan integradas principalmente por
costumbres, usos, habitos y practicas que, surgidos perfeccionados durante un largo
proceso historico, importan todo un sistema de preceptos para guiar la vida del Estado,
tal como sucede con el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas en

Guatemala.

Es importante aclarar, que el derecho constitucional escrito no se agota en el conjunto
de leyes constitucionales y siempre deja lugar a la complementacion interpretativa de la
costumbre, asi como el derecho constitucional no escrito tiene una parte consignada en
documentos que forma un derecho de excepcién o bien un derecho complementario, se
trata en consecuencia, de constituciones predominantemente escritas y constituciones
predominantemente consuetudinarias, cuyos tipos mas representativos son la francesa
y la inglesa respectivamente que son los antecedentes mas importantes para la

promulgacion de las actuales constituciones.

3 Gozaini, Osvaldo Alfredo. La justicia constitucional. Pag. 17.
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b) Por su procedimiento de reforma

Debe tomarse en consideracién a la forma en que pueden ser reformadas y se
clasifican en constituciones flexibles y rigidas: “Son Constituciones flexibles si las
normas constitucionales pueden ser modificadas por el legislativo ordinario, de la
misma manera que las demas leyes, tal es el caso de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.
c) Porsu origen

‘Las constituciones pueden clasificarse en constituciones otorgadas, pactadas y
democraticas, esto atiende a la trayectoria histérica del derecho constitucional.”’® Se
llaman constituciones otorgadas, aquellas que resultan de una concesién graciosa del
monarca a favor de los sdbditos, en virtud de ello se desprende voluntariamente de
todos o parte de sus poderes absolutos para consignarlos en una ley, a la que
consiente también en someterse, razén por el cual son documentos mediante los cuales

el Rey, que ejerce el poder absoluto, concede al pueblo ciertas franquicias o libertades.
d) Por su contenido ideoldgico y pragmatico
Las constituciones pueden ser ideoldgicas y programaticas o utilitarias. Son ideoldgicas,

cuando se toma en cuenta la preponderancia que tiene el aspecto ideolégico o filoséfico

en su estructura, que esta bien definido y que tiene una proyeccion, ésta también se

S Ibid. Pag. 20.
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ordenamiento juridico las bases que rigen a la sociedad y son programaticas o

utilitarias; aquellas que se consideran ideoldégicamente neutrales, algunos tratadistas los
enuncian como carentes del elemento ideoldgico, en ellas el énfasis recae en la
organizacion mecanica del funcionamiento del poder en el Estado, se sustentan de un

criterio de funcionalidad que determina la gestién de gobierno.
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CAPIiTULO I

2. La administracion publica

Es la actividad que busca servir a los habitantes del Estado de Guatemala: “que
persigue la realizacién del bien comun -funcionarios y empleados-, que ejecutan

funciones administrativas.”®

En tal virtud, la finalidad de la administracion publica es el servicio hacia la poblacién
guatemalteca, es decir, que el Estado debe satisfacer las necesidades esenciales de la
poblacion tales como: el agua, alumbrado publico, calles, drenajes y otros, a efecto de

lograr el bien comdn.

2.1. Definicion

“Etimolégicamente la palabra administracién viene del latin ad y del verbo ministro-as-
are, que significa administrar, servir, ejecutar.”!” De tal manera que la administracion, es
un privilegio que tiene toda persona que llega a ocupar un cargo publico, de poder
servir a la poblacién en general, lamentablemente hoy en dia ese privilegio lo han
entendido de otra manera, siendo que llegan a servirse y no a servir a la poblacién
guatemalteca. En términos sencillos, la administraciéon es una disciplina encargada de

gestionar, organizar, dirigir y asignar recursos eficientemente para el bien comun.

16 Castillo Gonzélez, Jorge Mario. Derecho administrativo 1. Pag.15.
17 Ibid. Pag. 2.
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“Una técnica por medio de la cual se determinan y realizan los propédsitos y objetiv
un grupo humano particular. La administracién como la organizaciéon de un organismo
social, y su efectividad en alcanzar sus objetivos, fundada en la habilidad de conducir a

sus integrantes. Administrar es prever, organizar, mandar, coordinar y controlar.”!®

De lo anterior, implica entonces que la administracion, es el conjunto de organismos y
personas que se dedican a la administracion o el gobierno de los asuntos de un Estado,
como una actividad estatal encaminada a satisfacer las necesidades de la poblacién,
constituye la actividad de los entes puUblicos para dar cumplimiento a las obligaciones

establecidas en la Constituciéon y en las leyes del pais.

De tal manera, que todo ese conjunto de actividades que se desarrollan en la
administracion publica, tiene tres funciones bien definidas y marcadas que se
desarrollan dentro de los tres organismos del Estado; la actividad denominada en la
doctrina como actividad formal es aquella que se desarrolla en cada uno de los tres
organismos del Estado: actividad legislativa, actividad ejecutiva y actividad

jurisdiccional.

Los principios son lineamientos que fundamentan y rigen a una institucién, por lo que en
la administracion publica tienen principal aplicacidn el principio de legalidad y de
juridicidad administrativa; siendo el primero no sélo fundamental sino a la vez elemental
para evitar la comisiéon de arbitrariedades, ya que sin la fundamentacion legal, no

procede la actuacién de los funcionarios o empleados publicos; y de igual manera con

18 Calderon Morales, Hugo Haroldo. Derecho administrativo 1. Pag. 1.
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doctrina y los principios a los que haceres del servidor publico.

Con el estudio de las siguientes instituciones en este capitulo, se pretende enfocar de
una manera general la actividad de la administracién publica en Guatemala, la que se
organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del

bien comun.

Al respecto el Articulo uno de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala,
establece los siguientes: “Proteccidn a la Persona. El Estado de Guatemala se organiza
para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien

comun.”

De tal manera, que la obligacion del Estado es la proteccion de los ciudadanos sin
distincion y bajo el principio de igualdad para todos los ciudadanos, y por supuesto a los
nifios, de crear politicas que eviten que se vulnere el principio de seguridad juridica ante

las comunicaciones por medios electrénicos.

“La administracién es un complejo organico integrado en el Organismo Ejecutivo, pero
acepta que éste se halla formado por administracion mas gobierno, que constituyen el
escalon superior de la organizacion jerarquica del ejecutivo. La limitacion de definir la
administracion desde el punto de vista subjetivo esta justamente en el momento de
distinguir la administracién de gobierno. La administracién es la actividad practica,

permanente y concreta del Estado que es el criterio objetivo, material, que tiende a la
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integran -criterio finalista-.""°

Se estima que el enfoque principal que debe tomarse en cuenta para definir a la
administracion publica es y sera siempre su ubicaciéon dentro del Organismo Ejecutivo,
esto en virtud que la competencia que le asiste al mismo, consiste en la administracién
de los recursos publicos que se traducen en beneficio social como: salud, educacién,

seguridad, infraestructura y muchos mas.

Por otra parte: “Es la parte de los érganos del Estado que dependen directa o
indirectamente, del Poder Ejecutivo, tiene a su cargo la actividad estatal que no
desarrollan los otros poderes -lLegislativo y Judicial-, su accidn es continua y
permanente, siempre persigue el interés publico, adopta una forma de organizacién
jerarquizada y cuenta con: “a) elementos personales; b) elementos patrimoniales, ¢)

estructura juridica y d) procedimientos técnicos."?°

La definiciébn anterior plantea y establece los elementos en los que se compone Ia
administracion publica, los cuales son tres: primero, el érgano administrativo, que es la
institucionalidad a través del cual el Estado actua; el segundo elemento lo constituye la
actividad que de una manera mas amplia sera tratada en el subcapitulo siguiente, por io
que Unicamente se indicara que esa actividad administrativa se refleja en la preétacién

de los servicios pulblicos; y por ultimo, la finalidad que es el propésito que se persigue

15 fbid. Pag. 3.
% Acosta Romero, Miguel. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 108.
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que establece que el fin supremo del Estado es la realizacion del bien com{in a través

de la prestacion de los servicios publicos.

En ese orden de ideas, después de analizar las definiciones antes planteadas, se
puede indicar que la administracién publica es el conjunto de actividades encaminadas
a un logro especifico que es la satisfaccion del bien comun, el cual se logra a través de
los servicios publicos y las funciones del Estado que se encuentra regulado por el

derecho administrativo.

“Existen en la doctrina diversas corrientes que estudian la nocidén de la administracion
publica, en primer lugar, existe una concepcién juridica, la que tiene su origen en
Alemania y que su postulado principal es la de proteger los intereses de la poblacion
mediante el reconocimiento de sus derechos, frente al poder publico que ostenta el

Estado, siendo los siguientes:

a. La concepcion de productividad surge en los Estados Unidos de Norte América y
pretende implementar las técnicas de las empresas privadas a la administracion
publica, es decir, para dicha concepcion se considera importante aplicar las técnicas de

la iniciativa privada hacia la administracién puablica.

b. La concepcion politica busca implementar las diversas corrientes ideoldgicas en la
toma de decisiones administrativas y la creacién de programas sociales en beneficio de

la poblacion.
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c. La concepcion psicologica persigue un estudio de la conducta del hombre e
sociedad, para atender sus necesidades, mediante una adecuada administracion

publica que proceda a otorgar los satisfactores que necesita la sociedad.

d. Independientemente de la corriente por la cual se inclina, lo importante que debe
tomarse en cuenta para definir la administracion publica debe ser una vision integral de
todos los conceptos anteriormente enunciados, en virtud de la aplicacion general que

tiene la administracion publica dentro de un Estado.”!

De las concepciones antes indicadas, la sustentante comparte el criterio de la
concepcidén de productividad, en virtud, que es necesario aplicar las técnicas de la
iniciativa privada hacia la publica, toda vez, que si la administracién publica fuera
privada, desde hace tiempos se hubieran ido a la quiebra y nos quedariamos sin
gobernantes, ya que actualmente derrochan el dinero del pueblo en beneficios
personales y para citar como ejemplos los proyectos de arrastres, estudios para
proyectos que fueron pagados pero nunca se materializaron, proyectos abandonados
que ni pena le da a los funcionarios publicos, por esa razén se inclina a favor de dicha

teoria ya que en la iniciativa privada sucede todo lo contrario.

2.2. Actividad administrativa

“La actividad formal es la actividad que regularmente se desarrolla en cada uno de los

tres organismos del Estado: actividad legislativa, actividad ejecutiva y actividad

2 Gordiflo, Agustin Alberto. Teoria general del derecho administrativo. Pag. 25.
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interna, externa, reglada y discrecional.”?

De lo anterior se desprende, que la actividad legislativa se refiere al qué hacer del
organo legislativo, en el caso de Guatemala, al Congreso de la Republica de
Guatemala, lo que significa, de conformidad con la constitucion y las leyes, la potestad
de crear, derogar o modificar leyes; la fiscalizacion de los recursos publicos y el

nombramiento de funcionarios.

Por otra parte, la actividad ejecutiva tiene como principal funcion la de cumplir y hacer
cumplir las leyes, es decir que debe ejecutar la norma legal, administrar todos los
recursos publicos y atender todas las necesidades de la poblacién y por Ultimo la
funcidén jurisdiccional, la ejerce el Organismo Judicial, representado por la Corte
Suprema de Justicia y los tribunales de justicia; que tienen la potestad de administrar
justicia y promover la ejecucion de lo juzgado, para cumplir con un interés o un bien

juridico tutelado.

En relacién a la clasificacion que se ha hecho en relacion a la actividad administrativa, la
actividad material puede ser interna y se desarrolla dentro de la propia institucién; la
externa, como su nombre lo indica se desarrolla fuera de una institucion especifica, es
decir, la relacién y coordinaciéon que debe existir entre todas las entidades publicas para
cumplir efectivamente sus fines, por ejemplo: Ministerio de Gobernacion con la

Direccién de la Policia Nacional Civil.

2 Calderon. Op. Cit. Pag. 19.
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institucidon no puede hacer sino solo aquello que se encuentre regulado en una norma
juridica, de lo contrario seria ilegal y, por Gltimo, la actividad discrecional que a contrario
sensu de la anterior se fundamenta en ley, pero ésta carece de un momento
determinado, una forma o requisito necesario para la actuacién del funcionario o

empleado publico, lo que lo deja en libertad de actuar.

2.3. Principio de legalidad administrativa

“El origen de la legalidad se remonta al afio de 1925 en donde Adolfo Merkl establecid

que toda actividad administrativa del Estado debe basarse en la ley.”?

Siendo este el Unico medio para establecerse y fundarse el Estado constitucional de
derecho, del cual Guatemala ha pretendido consolidar a partir de la década de los afios
ochenta, pero ha sido muy dificil debido a situaciones en donde la institucionalidad del
pais se ha visto al borde del colapso, por la mala administracién de funcionarios y

empleados que basan sus actuaciones fuera del contexto legal.

Toda la actividad administrativa estara sometida a la ley, aquello que no esté
establecido en la ley adolece de ilegalidad; siendo inaplicable o carente de validez. Que
los funcionarios tomen sus decisiones en la ley, equivale a que todos sus que haceres
estén sometidos a limites; por lo que sus decisiones seran de conformidad con el

mandato legal.

% lbid. Pag. 23.
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actuar si no existe una norma legal que le otorgue competencia para poder actuar. Lo

fundamental en este principio es la norma legal y el funcionario o administrador no

puede salirse de la misma para resolver.”?*

Lo anterior, se ejemplifica con el principio de legalidad, regulado en el Articulo 239 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “Principio de legalidad.
Corresponde con exclusividad al Congreso de la Republica, decretar impuestos
ordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a las necesidades del Estado
y de acuerdo a la equidad y a la justicia tributaria, asi como determinar las bases de
recaudacion. Son nulas ipso jure las disposiciones jerarquicamente inferiores a la ley,
gue contradigan o tergiversen las normas reguladoras de las bases de recaudacion del

tributo.”

Por otra parie, el Cédigo Municipal, Decreto nimero 12-2002 del Congreso de la
Reptublica de Guatemala establece en el Articulo 101 que: “Principio de legalidad. La
obtencién y captacion de recursos para el fortalecimiento econdmico y desarrollo del
municipio y para realizar las obras y prestar los servicios que se necesitan, deben
ajustarse al principio de legalidad que fundamentalmente descansa en la equidad y

justicia tributaria. Es prohibida la percepcién de ingresos que no estén autorizados.”

Como puede establecerse, lo fundamental en este principio y en las normas legales

antes enunciados, el Unico que puede autorizar al funcionario o empleado publico para

# Ibid. Pag. 27.
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investigacion penal.

Después de analizar detenidamente el principio de legalidad, se citara dos casos como
ejemplos en que los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos vulneran el
principio de legalidad, a efecto de una mejor comprensiéon de dicho principio, siendo los

siguientes:

1. Cuando en la ley establezca una forma de proceder y los funcionarios o empleados
publicos actian al margen de la misma, es decir que varian el procedimiento
establecido por la ley, tal es el caso de una declaratoria de vacante de un cargo de
sindico o concejal en determinada municipalidad, la ley les indica que al declarar la
vacancia deben de dar el aviso al Tribunal Supremo Electoral para que acredita al
sustituto, pero en la practica sin que exista acreditacién de un aves juramentan y le dan

toma de posesion al sustituto.

2. Cuando los funcionarios o empleados publicos interpretan la ley a su antojo, de
forma caprichosa o indebida, tal como se indicd en el humeral primero respecto a las
vacancias de un sindico o concejal en las municipalidades, el alcalde municipal quien
dirige la sesion interpreta la norma a su antojo y los demas miembros del concejo
municipal siguen sus instrucciones, es raro el caso donde los integrantes del concejo
municipal tengan criterios propios y definidos, ya que si la Contraloria General de
Cuentas realmente ejerza sus funciones a cabalidad, a cuantos concejos municipales

estarian ligados a proceso por interpretar la ley a su antojo.
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la administracién publica de Guatemala, estas son:

1. Dar seguridad juridica a los habitantes del Estado de Guatemala. La seguridad
consiste en el acatamiento de la ley a efecto de evitar decisiones arbitrarias.

2. Dar firmeza a las decisiones administrativas. Esta firmeza consiste en dar estabilidad
a las actividades y decisiones para que no queden sin efecto por beneficios e intereses
personales.

3. Convertir a la ley en un instrumento de poder y de competencias, limitado por la

misma ley."?5

De tal manera, que las finalidades anteriormente anotadas, se deducen con certeza que
un Estado como el de Guatemala, con antecedentes de dictaduras y de gobiernos
autoritarios, la aplicacion del principio de legalidad se ha visto vulnerado en muchas
oportunidades, realizando actividades administrativas al margen de la ley, incluso sin
estar basadas en norma juridica alguna; ha tenido como resultado la generacion de
grandes problemas en la sociedad que hasta el momento se encuentran en una grave

crisis social.

De tal manera, que es necesario someter todas las actividades de la administracion
publica al principio de legalidad, porque es sélo a través del mismo como se consolida
el Estado constitucional de derecho y se evitan actividades arbitrarias que perjudican a

las mayorias.

% Castillo. Op. Cit. Pag. 24.
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ser consideradas en cuenta para que las actividades o decisiones que sean tomadas no

caigan en la arbitrariedad o ilegalidad; se mencionan las siguientes:

1. “Las actividades y las decisiones de funcionarios y empleados publicos, no
contradiran, tergiversaran o disminuiran las disposiciones contenidas en la Constitucion
Politica y en las leyes ordinarias.

2. Las actividades y las decisiones de funcionarios y empleados piublicos, no
contradiran, tergiversaran o disminuiran las disposiciones contenidas en los
reglamentos.

3. Las actividades y las decisiones de funcionarios y empleados publicos subordinados
0 dependientes, no contradiran, tergiversaran o disminuiran las actividades y las

decisiones de los funcionarios y empleados ptiblicos superiores.”?®

Un aspecto de suma importancia que se estima oportuno hacer notar es que en las
reglas antes enumeradas se establece aquel principio de supremacia constitucional, el
cual establece que la norma constitucional es superior a cualquier otra; por lo tanto,
aquella disposiciéon, acto o resolucidbn que la contradiga, tergiverse, disminuya o
restrinja, sera nula de pleno derecho; tal y como lo establece el Articulo 175 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La aplicacion de este principio en la practica administrativa, puede verse dividido en dos

situaciones o clases, en las cuales ante la actuaciéon de los funcionarios o empleados

% |bid. Pag. 25.
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lineamientos; esto sucede cuando se aplica la ley observando las normas con total

exactitud tal y como esta regulado, sin tomar en cuenta otros valores como la justicia, el
bien comin, la igualdad o equidad; lo que doctrinalmente se le denomina como una

legalidad positiva.

Cabe resaltar que, si el funcionario o empleado publico aplica la ley omitiendo algin
presupuesto o requisito contemplado en la misma y que tenga como Gnico fin de hacer
prevalecer la justicia, el bien comun, la igualdad, equidad y otros, se esta ante una
legalidad negativa, ésta lleva el propdsito de dejar por un lado una actitud legalista
evitando que la ley sea un obstaculo para realizar actos, proyectos o programas de

beneficio social.

Por lo anteriormente expuesto, es comin escuchar que ciertas actuaciones de
funcionarios o empleados publicos son legales, pero no justas o al contrario son justas,
pero no legales. La ley en muchos casos no toma en cuenta valores como la igualdad,
equidad y justicia, lo que debe perseguirse siempre es la satisfaccion del interés

general sobre el particular, aunque exista discrepancia con la ley.

2.4. Principio de juridicidad administrativa

Dentro del ordenamiento juridico este principio tiene un origen constitucional, porque se
encarga de la funcién de controlar su efectividad al Tribunal de lo Contencioso

Administrativo segutin el Articulo 221 de la Constitucién Politica de la Republica de
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Guatemala que preceptia: “Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Su funcion es\q
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contralor de la juridicidad de la administracion publica y tiene funciones para conocer en
caso de contienda por actos o resoluciones de la administracion y las entidades
descentralizadas y autonomas del Estado, asi como en los casos de controversias

derivadas de contratos y concesiones administrativas (...)".

De la norma legal antes citada, se establece que el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo es el contralor de la juridicidad de la administracion publica, significa que
en la aplicacién de la justicia debe considerar en primer lugar a la ley, el derecho, los
principios generales del derecho y la doctrina; para resolver conflictos que surgen de
actos, resolucioﬁes, contratos o concesiones de la administracién publica, en la que se
incluyen tanto las entidades descentralizadas como también las instituciones

auténomas.

De tal manera que: “En el principio de juridicidad administrativa ademas de la aplicacién
de la ley se debe tomar en cuenta lo regulado por el derecho, los principios generales
del mismo y la doctrina. Existe dentro de la practica la tendencia a creer que existe
diferencia entre los conceptos de juridicidad y juricidad, pero son conceptos que

significan lo mismo.”?’

Es decir, si el principio de legalidad administrativa es la aplicaciéon de los preceptos
legales en la toma de decisiones administrativas por parte de los funcionarios y

empleados publicos.

7 |bid. Pag. 26.
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soluciones de estricto derecho en los asuntos sociales, politicos, econémicos, culturales

Q

y de cualquier otra naturaleza. Equivale a la aplicacién del derecho por medio de

principios juridicos incluyendo la doctrina juridica administrativa.”®

En ese sentido, la aplicacion del derecho se hace a traves de los principios generales
del mismo, entre éstos se puede indicar que se encuentran el bien comun, la justicia, la
igualdad, la equidad. Ademas, se debe tomar en cuenta la doctrina administrativa
existente, la cual constituye el resultado del trabajo investigativo realizado por los
jurisconsultos, es decir la teoria relacionada a las instituciones del derecho

administrativo.

Para resolver los conflictos sometidos al conocimiento del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, los magistrados deben dictar sus fallos fundamentandose en la ley,
como en el derecho administrativo; esto permite sentencias mas fundamentadas y
justas. Algo importante que se sostiene es la necesidad de la juridicidad para eliminar la
utilizacion de la discrecionalidad, entendida ésta como la actividad realizada ante la
ausencia de algun requisito, por lo que el funcionario realiza lo que a su parecer es lo

correcio.

Con la aplicacién de la juridicidad se utiliza el derecho como un instrumento o método
para resolver cuestiones en las que se encuentren ausencias o vacios legales que el

legislador no pudo prever.

% Acosta Romero. Op. Cit. Pag. 27.
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Se enumeran algunas diferencias que existen entre los principios de Iegahdaé\y,

juridicidad, con el din de una mejor comprension de dichos principios y al efecto:

1. La juridicidad establece que las actividades de los funcionarios publicos deben ser
con base al derecho, en el que se incluyen los principios generales y la doctrina;
mientras el principio de legalidad obliga a que las decisiones administrativas sean

tomadas con base a la ley, en su defecto se incurre en ilegalidades.

2. Por primacia legal, lo que primero se aplica es la ley, es decir el principio de
legalidad, dejando en segundo orden al derecho, es decir al principio de juridicidad,

cuando surja un caso en el que se encuentre un vacio legal.

3. La ley es producto del proceso legislativo creado por el Congreso de la Republica de
Guatemala, mientras que la juridicidad es producto de la investigacion de los

jurisconsultos, la cual no se encuentra legislada.

4. Cuando surgen casos en que existan lagunas legales, el principio de legalidad
recurre a la discrecionalidad; en la juridicidad se aplican los principios generales del

derecho o doctrina existente relacionada con el acto o resoluciéon a realizar.

2.5. Competencia administrativa

El nombramiento de un funcionario o empleado publico para realizar determinada

actividad dentro de una instituciéon publica del Estado, lleva consigo la asignacion de
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propias del cargo publico es conocida en la doctrina con el nombre de competencia

administrativa.

Por otra parte, se considera que: “La potestad de accién o el poder de actuaciéon del
titular de la organizacion, en relacién con las atribuciones que expresamente le asigna

la ley.”®

De lo anterior, se pueden extraer dos elementos, los cuales se consideran elementales
para ubicar dicho concepto dentro de la naturaleza de la administracion publica en
general: siendo que la potestad o facultad, debe ser entendida ésta como un poder
reconocido por la ley para que el funcionario o empleado publico pueda actuar dentro

de determinada entidad puablica y tomar decisiones que tengan trascendencia juridica.

El reconocimiento expreso que debe tener la ley sobre las atribuciones que le asisten al
funcionario publico para que éste pueda actuar, de lo contrario su actuacion seria ilegal.
Con relacién a este altimo de los elementos puede relacionarse muy estrechamente con
el principio de legalidad administrativa que fue anteriormente abordado, en el cual solo
mediante una regulacion legal pueden realizarse las actividades, actos y toma de
decisiones por parte de los funcionarios o empleados publicos. En ese sentido, el
funcionario publico ejerce aquellas atribuciones contenidas en ley como desarrollar sus
funciones, atribuciones y deberes administrativos, con puntualidad, celeridad, economia,

eficiencia y probidad.

2 |bid. Pag. 138.
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2.5.1. Caracteristicas

Las caracteristicas mas importantes son las siguiente:

a. “La competencia es otorgada por la ley. La competencia debe ser otorgada por la
ley, por ser establecida en interés publico y surge de una norma y no de la voluntad de

los particulares ni del érgano que la ejerce.

b. Irrenunciable. La competencia es irrenunciable, por ser interés publico y establecida
por una norma. Ello no significa que la competencia es obligatoria y debe ser ejercida
en forma independiente de la voluntad del funcionario publico que la ejerce, es una

obligacién del Estado a través de sus érganos de su ejercicio.

c. Inderogable. La inderogabilidad es que la competencia no puede ser derogada por el
propio 6rgano administrativo, ni particular o funcionario, ni por acto administrativo, ni por
contrato. La competencia es otorgada por la ley y es imposible modificarla ni por

contrato.

d. No puede ser cedida. La competencia debe ser ejercida por el 6rgano a quien esta
atribuida por mandato legal y no la puede ceder a otro érgano o persona individual. Hay

que recordar que la competencia pertenece al 6rgano administrativo.

e. No puede ser ampliada. Esto significa que el 6rgano administrativo debe ejercer

limitadamente la competencia sin ampliar la esfera de la misma, pues esto daria lugar a
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los limites que la misma ley le esta otorgando al érgano de la administracion.

f. Es improrrogable. De tal manera, que esto también significa que la competencia no
puede ser trasladada de un 6rgano a otro érgano administrativo, salvo en los supuestos
de avocacién y delegacién, de 6rganos administrativos que pertenecen a una misma

jerarquia administrativa, es decir que pertenecen a una misma competencia.”*

De los incisos anteriormente citados, se determina que las caracteristicas de la
competencia administrativa deben encuadrarse en la legalidad, es decir, que
unicamente la ley fija las atribuciones y competencias de los funcionarios publicos para

el ejercicio de sus cargos.

De tal manera, que la toma de decisiones, actos o resoluciones en nombre de la
organizacién publica; improrrogable, y que la institucion publica no puede trasladar o
extender a otra organizacidn, la potestad de conocer de determinado asunto;
inderogable, el funcionario o empleado publico no puede por su propia decisién dejar sin

efecto la competencia que le ha sido asignada en la ley,

Por ultimo, la pertenencia de la competencia es de la organizacién publica y no al
funcionario o empleado publico como algunos expertos en derecho administrativo
consideran, siendo que es Unicamente es portador de la misma mientras ejerce el cargo

o puesto para el cual ha sido designado.

30 Calderdn. Op. Cit. Pag. 92.
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2.5.2. Clases

A continuacién, se desarrollan las clases de competencia administrativa y se hace con
la finalidad de una mejor comprensién, por qué determinado funcionario o empleado

publico tiene la potestad para tomar decisiones en ciertos asuntos.

La competencia territorial en Guatemala se basa en la division administrativa del
territorio del Estado de Guatemala, por lo que se podria indicar en primer lugar que se
divide en regiones, éstas en departamentos y los departamentos en municipios; existe
otra divisidbn con la finalidad de organizar y coordinar la administracién publica,
formulando las politicas de desarrollo urbano y rural, asi como el ordenamiento
territorial, creandose para el efecto los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, cuyas
funciones consiste en la formulaciéon de politicas de desarrollo urbano y rural y

ordenamiento territorial.

En ese sentido, la competencia jerarquica, conocida como vertical, es aquella que se
basa en la jerarquia para la toma de decisiones; como ejemplo puede ilustrarse al
Organismo Ejecutivo, el cual se conforma por el presidente, vicepresidente, ministros,
viceministros, directores generales y secretarias; cada una de esas instituciones tiene
su competencia la que ejercita a través de los funcionarios y empleados publicos que la

dirigen.

La competencia activa es aquella que realiza cada organizacién administrativa; por

ejemplo: El Ministerio de Educacidén, conoce de los asuntos relacionados con la
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educacion, formacion y profesionalismo de los estudiantes, tanto del nivel pablico co C@LA c AN

del nivel privado, regulando esa actividad de conformidad con Ia ley.

En la competencia jerarquica, se encuentra la competencia objetiva, que no es mas que
la establecida en primer lugar por la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala,
las leyes ordinarias y los reglamentos. En el caso de las municipalidades, la
competencia objetiva de las mismas seria, la establecida por la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala en los Articulos 253 al 262 y en el Cédigo Municipal Decreto

numero 12-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala.

2.6. Delegacion administrativa

Es el traslado de la competencia de un érgano hacia otro; pero la primera de las
definiciones, que a continuaciéon se trascriben, va mas al fondo del asunto cuando
indica que dicha delegacion debe estar expresamente autorizada por la ley, con lo cual
demuestra la superioridad que tiene siempre el principio de legalidad en todo el actuar

de los érganos publicos.

De tal manera, que el principio de legalidad anteriormente abordado, se precis6 en qué
se debe hacer Unicamente aquello que la ley asi lo disponga, de lo contrario dicha
actuacion seria ilegal; por lo que la ley misma prevé situaciones en las cuales se
transfiere la competencia de un 6rgano a otro para que realice determinada funcion,
siempre dentro del marco de la legalidad, y ahi es donde se entra al campo de la

delegacion administrativa.
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autoridad o del ejercicio de competencia, autorizada por la ley o por reglamento con la

finalidad de tomar determinada decisién que es el acto procesal por el cual el 6rgano

superior traslada su competencia normal a un érgano inferior en caso determinado.”!

Aplicada la delegacién al objeto de estudio en el trabajo de investigacion, que, con la
transferencia de la potestad para la recaudacion y administracién del impuesto Unico
sobre inmuebles a las municipalidades, éstas tienen una delegacién conferida mediante
acuerdo ministerial del Ministerio de Finanzas Publicas: a quien les faculta para realizar

dicha funcion, basandose en el principio de autoridad propia anteriormente explicado.

En sintesis, la administracién publica es un sistemade limites imprecisos que
comprende el conjunto de organizaciones publicas que realizan funciébn administrativa y
de gestién del Estado y de otros entes publicos con personalidad juridica, ya sea
entidades autdbnomas o descentralizadas. Por su funcién, pone en contacto directo a
la ciudadania con el poder politico que ejercen los funcionarios o servidores publicos,
satisfaciendo los intereses colectivos de forma inmediata con la finalidad de que el
Estado cumpla una de sus obligaciones constitucionales como lo es el bien comun. El
actuar de los funcionarios publicos debe sujetarse al principio de legalidad y de

juridicidad.

31 Ibid. Pag. 165.
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3. Derecho a la educacion

Este derecho humano se encuentra regulado en la legislaciéon vigente guatemalteca,
principiando por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, asi mismo por
otros cuerpos normativos, desde convenciones internacionales hasta normativas
reglamentarias nacionales. Si no estuviera establecida la educacién como un derecho

no seria posible exigir al Estado la prestacién de este servicio.

En tal virtud, que la palabra educacién se deriva de: “Las voces latinas educare y
exducere. Ambas voces constituyen el concepto educativo. La primera significa criar,
nutrir, alimentar, mientras el segundo vocablo se refiere a sacar, llevar, conducir desde
dentro hacia fuera."*? De tal manera, que en dicho concepto se establece que cuando
se quiere definir el concepto sélo desde su etimologia, que la educacién es un proceso

de nutrir, llenar y al mismo tiempo de sacar lo que se tiene dentro

Lo anterior, es una descripcidon etimoldgica y gramatical que ilustra lo que significa
educacion, sin embargo, el significado de esta palabra es mucho mas amplio y al
respecto se considera que es: “El proceso de proporcionar al cuerpo y al aima toda la
perfeccion y belleza de que son susceptibles.”? Es decir, formar el cuerpo y el alma,

permitiendo que ambos se desarrollen en libertad, y eso es lo que la Constitucion

32 Aldana Mendoza, Carlos. Pedagogia general critica. Pag. 17.
3 Ibid. Pag. 64.
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Politica de la Republica de Guatemala garantiza, al establecer que el Estado S&i}i{f}h.c't?/
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Organiza para garantizar la libertad de la persona.
3.1. Definicion

Se puede definir la educacién como: “El proceso de ayuda en el desarrollo de las
personas en todas sus dimensiones: fisica, espiritual, intelectual y emocional. La
educacion debe enfocarse a que los estudiantes aprendan a aprender, aprendan a
convivir, aprendan a sentir.”>* Es importante resaltar, que lo citado es una definicion

gue surge de la experiencia personal de la pedagoga.

Por otra parte, se pude definir como: “Un conjunto de actividades que se realizan en y
con el nifio para llegar a que éste muestre todas las potencialidades y capacidades que
lleva dentro, como cuando se llega a descubrir el diamante de una roca.”® Seg(n dicha
definicion, se determina que la educacién consiste en dar paso a que todas estas

capacidades sean vistas, no es un proceso para formar capacidades en los nifios.

Por tanto, se concluye que la educacion es iodo proceso humano que se recibe del
medio en cual se encuentra una persona, que le permite desarrollar sus potencialidades
habilidades para lograr una mejor existencia y relacionarse de manera adecuada con
mundo que le rodea, estableciendo que se han definido tres tipos de educacion:

educacion formal sistematica, educacion no formal o asistematica v educacion informal.

3 Galo, Carmen Maria. La educacién guatemalteca. Pag. 15.
3 Montessori Maria. Educacion y paz. Pag. 56.
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educacion escolar, en la cual, estan establecidos propésitos, instituciones y personal
especializado para poder brindarla. La sociedad delega a la escuela la ensefanza
sistematica. La escuela es la que proporciona a la persona una acreditaciébn que
demuestra que se ha concluido una etapa. La educacion sistematica esta a cargo del
Estado y éste es responsable que se brinde a la poblaciéon en condiciones 6ptimas para

todos.”36

En cuanto a la educacion asistematica: “Es la que no responde ni a sistemas, ni a
planes, ni a instituciones. Constituye mas bien un tipo de apoyo a la educacién
sistematica Respecto a la educaciéon informal es la que representa por lo general,
procesos de informacién y formacién que no requieren institucion alguna, como los
medios de comunicacién masiva, el deporte, los intercambios sociales y la interrelacion

humana.””

De lo antes indicado, la educacién sistematica, pues concretamente es la que el Estado
como ente proveedor de servicios publicos, esta obligado a brindar a la poblaciéon y en
el nivel primario, que comprende la etapa educativa que tiene como propoésito la
ensefianza-aprendizaje del conocimiento universal y generalizado, proporcionando a la
persona la informacion fundamental para que pueda desenvolverse en la vida. Es decir,
gque se basa en la planificaciéon y estructuracion cuidadosa de los contenidos, objetivos

y actividades de ensefianza.

3% Mendoza, Carlos Adana. Op. Cit. Pag. 93.
37 Ibid. Pag. 94.

43


emiimpresos02
Cuadro de texto


TSR VAT ANy

S '7::
En la etapa sistematica, se forman valores y habitos que marcaran el desarrollo BQL. N4
\\F»!»L,\ G/
estudiante. En las ciencias pedagdgicas se define el nivel primario como: el nivel
educativo en el cual se proporciona a los alumnos una formacién comuin que haga
posible el desarrolio de las capacidades individuales motrices, de equilibrio personal, de

relacién y de actuacidn social con la adquisicion de los elementos basicos culturales.

“La educacion primaria es el fundamento de toda fa educacion escolar.”® En ese
sentido, se establece que es el periodo en el cual se desarrollan procesos cognitivos
fundamentales en los nifios. La edad de referencia del nivel primario abarca, seguin el
pais, en el caso de Guatemala a los nifios y nifias de entre 7 y 12 afos, siendo que es
obligatorio a nivel nacional y comprende seis anos de estudio divididos en dos ciclos de
tres afios cada uno: ciclo de educacién fundamental y ciclo de educacion

complementaria.

Por otra parte, se considera que: “En el nivel de ensefianza elemental, los nifios y nifias
poseen las caracteristicas de ser receptivos ante los hechos y casos que acontecen
diariamente, por su curiosidad innata.”™® Se puede establecer, que el nivel de
ensefanza, es la etapa donde los nifios adquieren los conocimientos basicos de
ensefianza y que todo lo que reciben o ven las absorben como esponja, aprende en esa
etapa todo lo que sus maestros les ensefian o todo lo que aprenden actualmente en
forma virtual, de tal manera, que es un tiempo propicio para formar habitos y

habilidades.

38 QOrellana, Cesar Mauricio. Los juegos légicos una alternativa para la ensefianza de la
matematica. Pag. 34.
¥ Ibid. Pag. 36.
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Guatemala

“El Baron Brougham -1778-1868- miembro del Parlamento inglés, escribié que la
educacidn hace que la gente sea facil de dirigir, pero dificil de conducir, facil de

gobernar, pero imposible de esclavizar'.

De lo anterior, se desprende que el Estado tiene la obligacion de educar a su poblacién,
porque Unicamente con personas que respondan a las necesidades sociales sera
posible conformar una sociedad educada y respetada, mientras no sucede lo contrario,
Guatemala no saldra del subdesarrollo en que actualmente se encuentra y no digamos

la calidad de educacidon que otorga en todo el pais.

En ese orden de ideas, el derecho a la educacién se encuentra regulado en la
normativa internacional, siendo los siguientes cuerpos normativos que se plasman en
ese apartado: la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Pacto internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la Convencién Sobre los Derechos

del Nifio.

Cada declaracion o convencién establece la obligatoriedad de los Estados partes a
efecto de velar porque el derecho a la educacién se aplique eficientemente dentro de su

territorio, entendiendo que este proceso educativo debe adecuarse al desarrollo de la

40 Oficina del alto comisionado para los Derechos Humanos. Derecho a: Alimentacion, Educacion,
Salud, vivienda y trabajo. Pag. 13
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responsable en una sociedad libre y en especial de los nifios como futuros ciudadanos.

3.3. Derecho a la educacion en la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala

Se encuentra establecido especificamente en el capitulo Il del titulo |, especificamente
el Articulo 71 que regula: “Derecho a la educacion. Se garantiza la libertad de
ensefianza y de criterio docente. Es obligacion del Estado proporcionar y facilitar
educacion a sus habitantes sin discriminacion alguna. Se declara de utilidad y
necesidad publicas la fundaciéon y mantenimiento de centros educativos culturales y
museos”. De tal manera, que el modelo educativo en Guatemala esta basado en dos

principios esenciales de nuestro ordenamiento democratico: la libertad y el pluralismo.

Lo anterior, fija el principio basico de organizacidn del sistema educativo disefiado por
el texto fundamental, en tal virtud, se estructuran los dos pilares sobre los que descansa
lo que podria denominarse el Codigo Constitucional de la Educacién. Por un lado, en la
primera parte se recoge el principio liberal que reconoce la libertad de las personas
frente al poder publico en el ejercicio del derecho a la educacién, y en el segundo, se
consagra el principio del Estado social prestador de servicios que se obliga a satisfacer

las pretensiones educativas de la poblacion.

Aunado a lo anterior, el reconocimiento del derecho que todos tienen a la educacién, y

paralelamente, el de la libertad de ensefanza y de criterio docente, implica que se
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adopta constitucionalmente un modelo educativo basado en dos principios esencn\i% M
de nuestro ordenamiento democratico antes mencionada que es la libertad y el
pluralismo, sistema educativo en el que coexisten centros privados y publicos de

ensenanza y en el que su actividad se desenvuelve libremente.

De tal manera, que el derecho a la libertad y el pluralismo, son derechos
complementarios y claramente el constituyente asi los establecié. No solamente son
derechos de libertad frente al poder pablico que protegen un area privada, sino también
son derechos de participacion que persiguen el acceso a las prestaciones a que esta
obligado el Estado en la realizacion de los fines que la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala estipula.

Los fines de la educacion en Guatemala, tal como contempla el Articulo dos de la
Constitucion Politica de la Republica son: “Es deber del Estado garantizarles a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarrollo integral de la persona”. El desarrollo integral de la persona humana y el
conocimiento de la realidad y la cultura nacional y universal, es a ello a que hace

referencia la norma constitucional citada.

En las escuelas ubicadas en zonas de predominante poblacién indigena, la ensefianza
debera impartirse preferentemente en forma bilinglie, basado en dos principios que son
esenciales en la aplicacién del derecho a la educacién en Guatemala, siendo el
principio de constitucionalidad como orientacién y limite del sistema educativo y el

principio de intervencion puablica en el mismo.
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establece: “Fines de la educacion. La educacién tiene como fin primordial el desarrollo

integral de la persona humana, el conocimiento de la realidad y cultura nacional y
universal. Se declaran de interés nacional la educacion, la instruccion, formacién social
y la ensefanza sistematica de la Constitucién de la Republica y de los derechos

humanos”.

Lo antes expuesto, se desprenden que son afirmaciones que implican que los colegios
acentla su caracter privatista, lo que no puede ser asi, en tanto que funciona en
cumplimiento de un fin y un deber del Estado, al que concurre con sus servicios, por
ello se privilegia con la exencién fiscal que determina la Constitucion, para proporcionar
educacion, que es contribuir al desarrollo integral de la persona humana; de ahi que la
educacion a que se refiere debe cumplirse también con los alumnos que hayan
incurrido en faltas y no simplemente abdicando esa obligacion y transfiriéndola a otras

escuelas publicas, o privadas que no tengan el autocalificativo de serias.

Ademas, se establecen dos principios que son esenciales en la aplicacién del derecho a
la educacién: el principio de constitucionalidad como orientacion y limite del sistema
educativo y el principio de intervencion publica en el mismo. El primero de ellos, es
recogido por el Articulo 72 de la Constitucidn Politica de la Republica y que estos
preceptos, deben relacionarse con las declaraciones inscritas en el Preambulo, en el
que se expresan los valores superiores que informan el ordenamiento juridico
constitucional: la dignidad de la persona humana, la libertad, la igualdad, la seguridad,

la justicia, el bien comin y la paz y el bien comin es otra de las obligaciones del
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cumple por ende no se logra el bien comun.

El Articulo 73 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, regula que:
“Libertad de educacién y asistencia econémica estatal. La familia es fuente de la
educacién y los padres tienen derecho a escoger la que ha de impartirse a sus hijos
menores. El Estado podra subvencionar a los centros educativos privados gratuitos y la

ley regulara lo relativo a esta materia.

Los centros educativos privados funcionaran bajo la inspeccion del Estado. Estan
obligados a llenar, por lo menos, los planes y programas oficiales de estudio. Como
centros de cultura gozaran de la exencién de toda clase de impuestos y arbitrios. La
ensefianza religiosa es optativa en los establecimientos oficiales y podra impartirse
dentro de los horarios ordinarios, sin discriminacién alguna. El Estado contribuira al

sostenimiento de la ensefianza religiosa sin discriminacién alguna.”

Lo anterior, se determina que las normas reglamentarias de los centros educativos
cuando se apliquen a menores de edad deberan guardar coherencia con los valores,
principios y normas del Estado; de lo contrario, se causaria agravio susceptible de ser
examinado en una accion constitucional de amparo. Por el hecho de que constitucional
y legalmente la educacion privada, onerosa o gratuita, concurre con los fines del
Estado, debe quedar encuadrada dentro de los ideales del Estado social, vy,
consecuentemente, no puede tener un significado distinto de la funcion generadora de

cultura que le corresponde en el proceso histoérico de las naciones.
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Asi debe entenderse que los servicios educativos privados tienen como finalidad propia’ s o b o
realizar el concepto educacién sin discriminacién alguna y cabe resaltar, que es
necesario educar al alumno aplicado e inteligente, como también debe redoblarse el

esfuerzo con aquél que no lo es.

Quiza el sentido de magisterio se haria mas sensible en cuanto mayor sea el esfuerzo
del docente por contribuir a desarrollar la personalidad integral del educando. Si bien es
cierto, que la educacion privada debe gozar del maximo de discrecionalidad posible, lo
que garantiza el pluralismo cultural, no debe descuidarse el dato de que funciona dentro
del Estado de derecho, y, como consecuencia, que sus normas y disposiciones internas
deben guardar coherencia con la normativa fundamental, entre ésta, la observancia del

principio de legalidad.

Actualmente se considera legitima y necesaria la intervenciéon del Estado en materia
educativa en Guatemala, para evitar que la actividad se convierta en monopolio de unos
pocos, y para garantizar la prestacion del servicio a la poblacién con respeto del marco
constitucional, ya que es evidente que solo en el sector privado se ve un poco reflejado

- una buena educacién, excepto la educacién publica.

Siendo que la potestad de inspeccién del poder publico implica, como lo reconoce la
doctrina especializada de derecho administrativo, una relacién de control estable e
institucional, cuyo contenido, depende de la actividad a que se orienta, y asi el Estado
estd autorizado para establecer reglamentaciones especificas de diverso orden para

garantizar que la organizacion y funcionamiento del sistema educativo, en los centros
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plblicos y privados, se realice de conformidad con los principios que informan I8l cr

educacion nacional.

Al respecto, el Articulo 74 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
establece: “Educacion obligatoria. Los habitantes tienen el derecho y la obligacion de
recibir la educacion inicial, preprimaria, primaria y basica, dentro de los limites de edad

que fije la ley.”

Lo que indica el precepto constitucional, es que el Estado garantiza la educacion
primaria y preprimaria de manera gratuita y es un derecho de todos los nifios y a la vez

obligacion de los padres de inscribirlos en los establecimientos publico.
3.4. Derecho ala educacion en la Ley de Educaciéon Nacional

En cuanto al derecho a la educacioén, el Articulo uno de la Ley de Educacién Nacional,
establece: “Principios. La Educacion en Guatemala se fundamenta en los siguientes

principios:

a. Es underecho inherente a la persona humana o una obligacién del Estado.

b. En el respeto a la dignidad de la persona humana y el cumplimiento efectivo de los
Derechos Humanos.

c. Tener al educando como centro y sujeto de proceso educativo.

d. Esta orientada al desarrollo y perfeccionamiento integral del ser humano a través de

un proceso permanente, gradual y progresivo.
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e. En ser un instrumento que coadyuve a la conformacion de una sociedad justM

democratica.

f. Se define y se realiza en un entorno multilingtie, multiétnico, y pluricultural en funcién
de las comunidades que la conforman.

g. Es un proceso cientifico, humanistico, dinamico, participativo y transformativo

educacional.”

Lo antes citado, en dicho cuerpo normativo nacional, la educacion en Guatemala se
fundamenta en los principios anteriormente expuesto siguientes y lo importante que se
establece, es que regulan también los fines de la educacién en Guatemala, en los
cuales se pueden ver inmersos los fines de la educacién como una de las obligaciones

del Estado.

3.5. Derecho de la nifez

Los derechos humanos reciben diferentes definiciones que engloban los derechos de
adultos y por supuesto el derecho de los nifios, de los cuales estos ultimos han sufrido
diversas vulneraciones en sus derechos a lo largo de los afios; ellos con voz, pero con
miedo, callan lo que sucede en sus vidas por diferentes amenazas que reciben de las
personas transgresoras de los derechos de la nifiez, incluso temen de lo que diran o lo

gue hagan sus padres contra ellos.

Al respecto, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 51,

establece: “El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad
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(...). Les garantizara su derecho a la alimentacion, salud, educacién y segurid

previsién social.”

De lo antes indicado, se puede establecer que es plena responsabilidad del Estado de
Guatemala, la proteccion de menores y velar por la salud fisica, mental y moral de los
menores, garantizando el derecho a la alimentacién, salud, educacién seguridad y

previsién social.

Las vulneraciones a los derechos humanos son notables y su proteccidon es una
preocupacién que aumenta dia con dia encontrandose a cada momento mas lejos de la
realidad guatemalteca, en virtud de que el Estado no asume la obligacién constitucional
de proteger a la persona, incumpliendo una de sus finalidades que es la realizacién del

bien comun.

Es obligacion del Estado educar a los habitantes de la Republica de Guatemala, esa
educacion debe ser gratuita y obligatoria, a efecto de que los ciudadanos conozcan sus
derechos y obligaciones y de esa cuenta puedan evitar que sean vulnerados sus

derechos humanos, especialmente la nifiez guatemalteca.

Ademas de lo anterior, también tiene obligacion el Estado de instruir a sus habitantes
en el conocimiento de la Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala y de los
derechos humanos, derechos que la Constitucion Politica de la Reptblica de
Guatemala los considera derechos inherentes a la persona humana, especificamente

en el Articulo 44 que indica: “Los derechos y garantias que otorga la Constitucién no
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persona humana.” Es decir que no necesariamente tienen que estar regulado los de

mas derechos, toda vez que le son inherentes a la persona humana.

Al respecto, el derecho de la nifiez es: “Una rama del derecho que regula la proteccion
integral del menor, para favorecer en la mayoria de lo posible el desarrollo de la
personalidad del mismo y para integrarlo, cuando llegue a su plena capacidad, en las
mejores y mas favorables condiciones fisicas, intelectuales y morales, a la vida
normal.”! Es evidente que el derecho del nifio, es una rama del derecho cuya finalidad
es la proteccidon integral de la nifiez y adolescencia a efecto de favorecerlo en su
desarrollo integral y protegerlo cuando alcance su plena capacidad intelectual y moral

en la vida normal.

En forma generalizada los derechos humanos son: “El conjunto de garantias y derechos
inalienables, que tiene el hombre, basados en la dignidad humana que le son
indispensables para su subsistencia como tal y para el desarrollo de la sociedad.”? De
tal manera, que los derechos humanos son el conjunto de garantias y derechos
inalienable, protegidos por la Constitucién Politica de Republica de Guatemala, incluso

desde su concepcion hasta su nacimiento.

Por otra parte, se considera que son: “Derechos subjetivos fundamentales, los cuales

consisten en la facultad que la norma atribuye de proteccién a la persona en lo

4 Jiménez Garcia, Joel Francisco. Derechos de los nifios. Pag. 5.
42 | 6pez Contreras, Rony Eulalio. Derechos humanos. Pag. 4.
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cualquier otro aspecto fundamental que afecte su desarrollo integral como persona,

como comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los
grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo

del Estado en caso de infraccion.™?

De tal manera, que los derechos humanos, es la facultad atribuida a la norma juridica,
en relacion a la persona en referencia en su vida, salud, libertad, justicia, igualdad,
derecho y obligaciones; la participacion politica, econémica, social y cultural y se
menciona gue los derechos humanos son algo que se considera deseable, importante,
bueno para el desarrollo de la vida humana, y es por esa razén que el Estado esta
organizado para proteger a la persona y por consiguiente los derechos inherente de

cada persona dentro de la sociedad.

En ese orden de ideas, se puede decir que los derechos de los nifios son, el conjunto
de normas juridicas y principios que regulan la proteccién integral de los menores de
edad, con el fin de garantizar el desarrollo de la personalidad del mismo, cuando llega a

su plena capacidad de ejercicio, la cual se adquiere por la mayoria de edad.

Aunado a lo anterior, el Articulo ocho del Cédigo Civil regula: “La capacidad del ejercicio
de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los
que han cumplido dieciocho afios.” Bajo el amparo de la norma legal citada, Unicamente

son capaces civiimente los que hayan adquirido la mayoria de edad, es decir haber

4 Bindart Campos, German. Teoria general de los derechos humanos. Pag.227.
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cumplido los 18 afios, en su defecto siguen siendo menores de edad y actuan bajo a,o
S

patria protestad de sus padres o mediante sus representantes legales cuando se
interviene para ejercer un derecho o cumplir obligaciones, a excepciéon de aquellos
mayores de edad que estan declarados bajo estado de interdiccidn, son representados

por los que ejercen la patria potestad o mediante sus representantes legales.

3.6. El principio del interés superior del nifio

A este principio también se le conoce como interés superior del menor, el cual es un
conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una
vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan al nifio, nifia o
adolescente, vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar posible. Es decir, es una
garantia de que antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que

promuevan y protejan sus derechos en virtud de su vulnerabilidad en la sociedad.

Al respecto de lo anterior, el Articulo cinco de la Ley de Proteccion integral de la Nifiez y
Adolescencia, establece: “El interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara
en toda decision que se adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia, que debera
asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares,
origen étnico, religioso, cultural y |ingiJist'ico, teniendo siempre en cuenta su opinién en
funcién de su edad y madurez. En ningin caso su aplicacion podra disminuir,
tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Politica
de la Republica, tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados y

ratificados por Guatemala y en esta Ley.
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favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de las relaciones entre padres
e hijos, cumplidos dentro del ordenamiento legal. El Estado debera promover y adoptar
las medidas necesarias para el cumplimiento efectivo del interés de los nifios, nifias y

adolescentes y de la familia.”

Lo anteriormente expuesto, se determina que los derechos del nifio es la que contempla
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifo.

El reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde una
primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el derecho y
solamente se protegian juridicamente las facultades, generalmente muy discrecionales,

de los padres.

Los intereses de los nifios eran un asunto privado, que quedaba fuera de la regulacién
de los asuntos publicos. Posteriormente, se observa un aumento en la preocupaciéon
por los nifios y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente

protegidos diversos de sus padres.

Cabe resaltar, que con la evolucion de los instrumentos internacionales de los derechos

de los nifios revela la permanente presencia de la nocién de interés superior del nifio,
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ya sea en la Declaracién de Ginebra de 1924 que establecia el imperativo de darle a o

nifios lo mejor, o con frases como los nifios primero, hasta la formulacién expresa del
principio en la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959, y su posterior
incorporacién, no solo en la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, sino
también, en la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer.

Es importante resaltar, que el principio del interés superior ha evolucionado
conjuntamente con.el reconocimiento progresivo de los derechos del nifio y que ahora
que la construccion juridica de los derechos del nifio ha alcanzado un importante grado
de desarrolio, corresponde que este principio sea interpretado seguin este nuevo

contexto.

Cuando los nifios eran considerados objetos dependientes de sus padres o de la
arbitrariedad de la autoridad, el principio fue importante para resaltar la necesidad de
reconocer al nifo su calidad de persona; ahora, al menos en el plano normativo, se ha
reconocido al nifo como un sujeto portador de derechos, el principio debe ser un
mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y vulneracion de los derechos

reconocidos y promover su proteccion igualitaria.

Como se ha sefalado, el interés superior del nifio hacia las politicas publicas y la
practica administrativa, legislativa y judicial, significa que la satisfaccién de los derechos
del nifo no puede quedar limitada por ningun tipo de consideracion que no sea sobre el

interés superior del nifio.
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toma de decisiones que le afecten, sugiere que el interés del nifio, es decir, sus
derechos, no son similares al interés colectivo; por el contrario, reconoce que los
derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con el interés social o de las normas
juridicas internas, y que los derechos de los nifios deben ponderarse de un modo

prioritario.

En el caso de conflicto entre los derechos del nifio y los derechos de otras personas,
como por ejemplo en el reconocimiento voluntario de los padres menores de edad, las
limitaciones a tal reconocimiento por parte de la ley, los derechos del nifio deberan
tener una primacia no excluyente de los derechos de los terceros, de tal manera que el

principio del interés superior del nifo.

De tal manera, que el interés superior del nifio supone la vigencia y satisfaccion
simultanea de todos sus derechos, exige al estado guatemalteco esta proteccion
integral y simultanea del desarrollo integral y la calidad o nivel de vida adecuado de los
nifos y que es uno de los principios rectores de la Convencion ae los Derechos del
Nifo, lo que significa que, en base a él, deben entenderse el resto de los derechos

reconocidos en dicha convencion.
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CAPITULO IV N

4. Vulneracion al principio de seguridad juridica de los menores ante las

comunicaciones por medios electronicos

A efecto de una mejor comprension del tema sujeto a investigacion, se considera
pertinente analizar la seguridad juridica con el objeto de ampliar el conocimiento de

punto a tratar.
4.1. La seguridad juridica

La seguridad juridica es un valor estrechamente ligado al estado de derecho que se
concreta en exigencias objetivas de: correccion estructural y formulacion adecuada de
las normas del ordenamiento juridico guatemalteco y correccidén funcional, es decir, el
cumplimiento del derecho por sus destinatarios y especialmente por los érganos

encargados de su aplicacion.

En ese sentido: “Junto a esa dimensién objetiva la seguridad juridica se presenta, en su
acepcioén subjetiva encarnada por la certeza del derecho, como la proyeccidén en las
situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales de la seguridad
objetiva.”* Lo expuesto, se desprende que respecto a las condiciones de correccion

estructural suelen aducirse los siguientes:

4 http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned: BFD-2000-15-48A09575/PDF. (Consultado: el 14 de
agosto de 2023).
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a. Ley promulgada, toda vez que es esencial a la ley, pues sin ella no podria llegar a<guss’

conocimiento de los destinatarios y, en consecuencia, no podrian cumpliria.

b. La ley manifestada, referida a la necesidad de que las normas puedan ser
compresibles y eludan las expresiones ambiguas, equivocas u oscuras que puedan
confundir a los destinatarios. La claridad normativa requiere una tipificacion univoca de
los supuestos de hecho que evite, en los posible, el abuso de conceptos vagos e
indeterminados, asi como una delimitacion precisa de las consecuencias juridicas. Con
lo que se evita la excesiva discrecionalidad de los érganos encargados de la aplicacién

del derecho.

c. El principio nullo crimen nullé poena sine lege, garantiza que no se produciran
consecuencias juridicas penales para las conductas que no hayan sido previamente
tipificadas. Pero correlativamente implica que ninguna conducta criminal, o, en una
acepcion mas amplia, ninguna situacidn o comportamiento susceptible de revestir
trascendencia juridica, carecerd de respuesta normativa, toda vez, que un
ordenamiento con vacios normativos —lagunas- e incapaz de colmarlos incumpliria el

objetivo que determina su propia razén de ser.

d. La ley estricta, que es el corolario de la divisidn de poderes, principio informador del
estado de derecho, se reserva a la ley, en cuanto norma general y abstracta
promulgada por el Congreso de la RepuUblica de Guatemala, la definicion de los
aspectos basicos del estatus juridico de los ciudadanos -derechos y libertades

fundamentales, responsabilidad criminal, prestaciones personales y patrimoniales.
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Lo antes citado, se establece que tiene su complemento en el principio de jerarqb‘i‘

normativa por el que se determina un orden de prelacién de las fuentes del derecho,
que impide la derogacion, modificacién o infraccidn de las normas de rango superior por
aquellas que les estan subordinadas, de acuerdo a la jerarquia de las normas, la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es la de mayor jerarquia en el pais.

En cuanto a la certeza juridica del derecho supone la faceta subjetiva de la seguridad
juridica, se presenta como la proyeccidn en las situaciones personales de la seguridad
objetiva. Para ello, se requiere la posibilidad del conocimiento del derecho por sus
destinatarios. Gracias a esa informacién realizada por los adecuados medios de
publicidad, él sujeto de un ordenamiento juridico debe poder saber con claridad y de

antemano aquello que le estd mandado, permitido o prohibido.

En ese sentido, cuando los ciudadanos de determinado pais, en el caso de Guatemala,
tienen conocimientos del derecho, pueden organizar su conducta y, por ende,
programar expectativas para su actuacion juridica futura bajo pautas razonables de

previsibilidad social.

Aunado a lo anterior, a tenor del enfoque conflictual se daria una oposicion insalvable
entre la exigencia de seguridad juridica al establecer que la ignorancia de las leyes no
excusa de su cumplimiento, a tenor de lo que, por ejemplo, dispone el Articulo cuatro de
la Ley del Organismo Judicial: “Contra la observancia de la ley no puede alegarse
ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario.” El sentido de la ignorancia del

derecho en la sociedad democratica, no es otro que el de garantizar los principios de
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validez y eficacia del derecho. Esa garantia requiere la sujecion general de los poderés&rg;w»/@

publicos y de todos los ciudadanos al ordenamiento juridico y, consiguientemente, la

igualdad de todos los ciudadanos ante la ley.

La funcion de la ignorancia del derecho en un estado de derecho, es la de asegurar que
la validez y la eficacia general de las normas no se hallaran supeditadas a pretextos de
su desconocimiento por parte de los destinatarios obligados por ellas, pero al propio
tiempo, el estado democratico, en cuanto entrafia no sélo un orden de garantia formales
sino un sistema de valores materiales, no puede permanecer insensible a las

circunstancias subjetivas que inciden en el cumplimiento del derecho.

4.2. Derechos del nifio en Guatemala

Al respecto, la Declaracion Universal de los Derecho Humanos en el Articulo dos,
establece: “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidn econémica, nacimiento o

cualquier otra condicién.

Ademas, no se hara distincién alguna fundada en la condicion politica, juridica,
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no
autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.” El derecho a la

proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, no solo esta reconocido por el derecho
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interno sino también regulado internacionalmente, y con las clases virtuales que~{fii sl
recibieron los nifos, nifias y adolescentes, se contravinieron las normas internacionales,
toda vez que el Ministerio de Educacion jamas tuvo el control sobre la forma en que los
establecimientos privados exigian a los menores el envio de sus tareas con sus

fotografias o mediante un video.

El Articulo dos de la Declaracion Americana de Derechos Humanos contempla lo
siguiente: “Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracidén sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra
alguna.” Existen casos particulares donde no se respeté a aquel menor discapacitado,
que por su condicion fue obligado a enviar sus tareas con una fotografia, video o fue
obligado a encender la camara de sus dispositivos, estableciendo que sus derechos
fueron violentados por el establecimiento donde recibié clases bajo esa modalidad

virtual.

Aunado a lo anteriormente expuesto, se puede establecer claramente que existen dos
instrumentos juridicos internacionales de proteccidn de la nifiez y de la adolescencia en
Guatemala, las cuales cuyos contenidos fueron vulnerados por la modalidad educativa
virtual durante el tiempo que estuvo vigente el Covid-19, en Guatemala y al respecto

son:

a. La Declaracion de los Derechos del Nifio: Aprobada en 1959.
b. La Convencion Sobre Derechos del Nifio: Adoptada en 1989 y ratificada por

Guatemala en 1990.
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Aunado a lo anterior, prudente es mencionar que el Pacto Internacional de Derecho
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Civiles y Politicos, en el Articulo 24, contempla una proteccién especial para la nifiez al

indicar:

1. “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las
medidas de proteccién que su condicidn de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un
nombre.

3. Todo nifo tiene derecho a adquirir una nacionalidad.”

El Articulo 19 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos establece que:
“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor

requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.”

Lo anterior, hace referencia a que los estados deben aplicar las medidas de proteccién
al menor, en virtud que son el sector mas vuinerable en determinada sociedad
previamente establecida. Siendo que todos los nifios, nifias y adolescentes tiene el
derecho a ser protegido contra los actos u omisiones que puedan afectar su salud o
rﬁental, su normal desarrollo y su derecho a la institucional. Derechos que se vieron
violentados durante el tiempo que duraron las clases virtuales en Guatemala, toda vez
que muchos nifios se expusieron en las redes sociales mediante el envié de tareas con
la obligacién de mandar una fotografia o video donde se evidencie que realmente ellos

realizaban sus tares o mediante el encendido de camaras de sus dispositivos.
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4.3. Derechos humanos de la nifiez y adolescencia en la Ley de Proteccionlzmac”

Integral de la Nifiez y la Adolescencia

El 19 de julio del afio 2003, entr6 en vigencia, la Ley de Proteccion Integral de la Ninez
y Adolescencia, Decreto Numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala,

emitida el 4 de julio del mismo ano.

Aunado a lo anterior, en el Libro |, Titulo I, Capitulos | y I, Articulos 9 al 61, de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, estan regulados y especificados los
derechos humanos de los nifios y nifias y adolescentes, siendo que se detallan de

manera resumida en virtud de su complejidad:

a. Derecho a la vida. Articulo nueve.

b. Derecho a la igualdad. Articulo 10.

c. Derecho a la integridad personal. Articulo 11.

d. Derecho a la libertad, identidad, respeto y dignidad. Articulos 12 al 17.
e. Derecho a la familia y a la adopcién. Articulos 18 al 24.

f. Derecho a un nivel de vida adecuado y a la salud. Articulos 25 al 35.

g. Derecho a la educacion, cultura, deporte y recreacion. Articulos 36 al 45.

o

. Derecho a la proteccion de la nifiez y de la adolescencia con discapacidad. Articulos
46 al 49.

i. Derecho a la proteccion contra el trafico ilegal, sustraccién, secuestro, venta y trata
de nifio y adolescente. Articulos 20.

j. Derecho a la proteccién contra la explotacién econémica. Articulo 51.
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Articulo 52.

I. Derecho a la proteccion por el maltrato. Articulos 55.

m. Derecho a la proteccidén y abusos sexuales. Articulo 56.

n. Derecho a la proteccién por conflicto armado. Articulo 57.

0. Derecho a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes refugiados. Articulo 58.

p. Derecho a la proteccidon contra toda informacién y material perjudicial para el

bienestar de la nifiez y adolescencia. Articulos 59 al 61.

Se determina entonces, que existe una ley especifica en Guatemala que protege el
derecho a la vida de los menores y por su puesto la educacidén y es garantizado desde
su concepcion. Al respecto el Articulo tres de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala regula: “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion,

asi como la integridad y la seguridad de la persona.”

Derivado de lo anterior, la persona menor de edad tiene el derecho a la vida desde el
momento mismo de la concepcion. Por tal razén, el estado debera garantizarle y
protegerle ese derecho con politicas econdmica y sociales que aseguren condiciones

dignas para la gestacién, el nacimiento y el desarrollo integral.

En el mismo sentido, el Cbdigo Civil guatemalteco, en el Articulo uno, regula: “La
personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte; sin embargo, al
que esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que

nazca en condiciones de viabilidad.”
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De lo anterior, el estado esta obligado a proteger y garantiza la vida de toda persé-nf\e}?‘,@M .

desde su concepcion, es decir que protege al menor contra el aborto y contra cualquier
otra clase de hechos ilicitos que atenten contra el bien juridico tutelado que es la vida a

efecto de garantizar su desarrollo integral.

4.4. Analisis de la seguridad juridica de los menores ante las comunicaciones

por medios electrénicos

Es importante recordar, que en el mes de marzo de 2020, el mundo entero se detuvo
por la pandemia de covid-19. Las instituciones educativas enfrentaron el desafio de
preparar a los maestros para ensefiar en linea, teniendo que adecuar los materiales de

clase a las nuevas circunstancias.

De tal manera, que ademas de lidiar con la continuidad de la ensefianza en una
situacién de crisis, algunos maestros necesitaron formarse en zoom y otras plataformas
virtuales para adaptarse al aprendizaje de sus alumnos especialmente en el sector
privado. Con miles de alumnos tomando clase en linea, surgi6 la preocupacion sobre la

proteccion de su privacidad.

Es importante hacer alusién que el gobierno de Guatemala declar6 el 14 de marzo del
afio 2020 el cierre de los establecimientos educativos, tanto publicos como privados con
el fin de proteger el derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes, como
consecuencia de la decisién del presidente de la Republica de Guatemala, el 31 de

marzo de 2020 el Ministerio de Educacidén -Mineduc- inicié un programa televisivo para
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ambito publico.

Derivado de lo anterior, los docentes impartieron clases mediante las diferentes
plataformas virtuales desde el afo 2020 al 2022 (nicamente en el sector privado, los
estudiantes iniciaron clases mediante sus dispositivos como si fuera presencial,
recibiendo cinco materias diarias de acuerdo a la jornada en que se inscribieron, los

catedraticos se conectan via zoom juntamente con los alumnos.

En cuanto al sector publico, sélo se enviaron las tareas sin explicar mayor contenido a
los alumnos, toda vez que la mayoria no tenian y aun no siguen teniendo acceso al
internet menos contar con una computadora o un dispositivo de alta calidad, haciendo
que muchos de los estudiantes se preocupan y se estresen que al final se debe
entregar las tareas por medio de los dispositivos de sus progenitores cuando los
maestros citaban a los padres, en otras ocasiones los maestros envian las tareas por

sistema de comunicacién via whatsApp en lo que respecta al sector publico.

Como se indicé con anterioridad, el derecho a la educacién de los menores en
Guatemala mediante las comunicaciones por medios electrénicos siendo en el sector
privado y publicos, surgioé con el aparecimiento de la pandemia del coivid-19, no solo en

Guatemala sino a nivel mundial.

En tal virtud, durante la pandemia de covid-19 un importante namero de nifias, nifios y

adolescentes, particularmente estudiantes de establecimientos privados, desde el afio
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diversas plataformas que ofrecen la posibilidad de comunicacién en tres dimensiones

siendo visual, oral y auditiva. Asimismo, se utilizaron distintas plataformas, algunas
publicas, para que los alumnos y las alumnas suban videos o fotografias de sus tareas
y ejercicios para que los catedraticos revisen las tareas y posteriormente plasmar la

calificacién que corresponda.

En ese sentido, con base a la doctrina de proteccion integral de nifios y adolescentes, el
cual nace como una sintesis de los derechos y principios consagrados por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, genera la obligacion del Estado de
protegerlos , de centros educativos y de la familia de proteger a los menores en una
doble modalidad de no exhibirlos en medios de informaciéon o comunicacién social y de
que no reciban informacién o material perjudicial o nocivo para su desarrollo mental y

social.

En ese sentido, la no exhibicion se enmarca en la necesidad de proteger informacién
personal y la identidad, lo que se conoce como datos sensibles. Esto tiene cuatro

alcances:

1. No invadir la intimidad de la nifia o del nifio, es decir, que no se debe requerir u
obligar a los nifios subir videos de su persona juntamente con las tareas.

2. No revelar aspectos personales de él o ella, asi como de su familia.

3. No exponer datos al uso malintencionado de personas que pueden aprovecharlos o

comerciar criminalmente con ellos.
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dispositivos.

Los estudiantes que estudian en el sector privado, sus padres hacen la lucha para
poder pagarles sus estudios y que para invertir en un software antivirus les genera mas
gastos econdmicos y eso es preocupante ya que piratas informaticos puedan acceder a
su nombre de usuario y contrasefia y como consecuencia de ello hacerse pasar por los
nifios y tener acceso a su privacidad y eso se debe prevenir en la modalidad virtual que

pueda implementarse nuevamente en un futuro.

Es importante resaltar, que es de conocimiento el aumentado de la presencia de
ciberdelincuentes expertos en robar niimeros contrasefias, identificaciones de alumnos,
direcciones y otra informaciéon confidencial, ello se origina cuando los alumnos
abandonan el sitio web de su colegio y se aventuran a oftros sitios para buscar
informacioén, es sabido que en Guatemala no ya una protecciéon legal de los menores en
Guatemala en cuanto a la educacién virtual, por lo que es un tema muy complejo para
las autoridades educativos de establecer como proteger a los menores en cuanto a que
se retome nuevamente con las clases virtuales por si apareciera una nueva pandemia o
calamidad publica como el caso del bloqueo de las carreteras realizadas durante el afio

2023 por autoridades indigenas y movimientos sociales.

De tal manera, se considera importante que las instituciones escolares, publicas o
privadas, tengan presente el decalogo de los derechos que Unicef ha venido divulgando

desde hace algunos afos. Conocer, gestionar y administrar plataformas seguras es una
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obligacion de los centros educativos, por lo que la misma se considera que

importante hacer ver que solicitar videos en medios abiertos representa un verdadero
riesgo y eso se logré ver con el aparecimiento de la pandemia del Covid-19 en

Guatemala y a nivel mundial.

En ese orden de ideas, el estado de Guatemala debe tomar las medidas
correspondientes, no solo cuando aparezca una nueva pandemia, sino prepararse en el
futuro ante una posible pandemia o calamidad publica que obliguen la imparticion de la
educacion virtual por medios electronicos, con el fin de garantizar la seguridad juridica

de ios menores al recibir clases de esta modalidad.

Si bien es cierto, que se regresd a la modalidad presencial, eso no implica que el
Estado no se preocupe en poner en funcionamiento las medidas necesarias para
garantizar los datos privados de los nifios, nifias y adolescentes al ser implementado la
educacién virtual por medios electronicos, esto haria que el pais esté preparado y no

paralizar la educaciéon como sucedi6é con el aparecimiento del Covid-19 a nivel mundial.

4.5. Propuesta de solucion al problema

De todo lo anteriormente expuesto, por lo que la sustentante sugiere cuatro reglas
basicas que el Ministerio de Educacién debe exigir a los colegios no solo cuando
aparezca una pandemia, sino el fin es prevenir la vulneracion de la seguridad juridica
de los menores al utilizar los medios de comunicacién audio visual en cualquier

momento o como consecuencia de una nueva pandemia o calamidad publica que

73


emiimpresos02
Cuadro de texto


AR PR

) ﬁ 0’»‘

!\ \\ T
| "’L«C“fz‘ AP

’A q-, x
‘;\ V’f. T *.f."

imposibilite a los menores a recepcionar clases en la modalidad presencial, siendo lbs\

siguientes.

a. Que toda la informacién esté en plataformas con licencias exclusivas del colegio y
que estas garanticen que la informacién y los datos quedaran encriptados y que nadie
fuera del colegio podra acceder a ellos.

b. Que ningun profesor solicite videos o fotos en redes publicas como YouTube u otras
plataformas de acceso sin control.

c. Que, al finalizar un bimestre, semestre o ano escolar, toda la informaciéon sea
borrada de las bases en donde fue depositada inicialmente.

d. Se considera que la mas importante seria que el Ministerio de Educacion emite una
circular a los colegios y por supuesto aplicables para las escuelas e institutos publicos
por regla general, la no obligatoriedad de requerir tareas con fotografias del alumno o
videos donde aparezca bajo el argumento de establecer si realmente es la que realiza
la tarea, considerando que es la medida mas eficaz que pueda ser implantando en un
futuro en caso de que se retome la modalidad virtual por su puesto por el parecimiento
de una nueva pandemia o calamidad publica y concatenada con las otras medidas ya

expuestas.

Todo lo anterior, que este bajo control y supervisién del Ministerio de Educacioén y no
dejar a discrecion de los establecimientos privados y publicos la forma en que se debe
implementar la educacion virtual, a efecto de garantizar su estricto cumplimiento con
base al interés superior del nifio, toda vez, que de esa cuenta se garantiza el principio

de seguridad juridica de los menores ante las comunicaciones electrénicas educativa, la
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que estuvo vigente la educacién virtual en Guatemala, como consecuencia del Covid-

19.

En ese sentido, mientras se desarrolla una normativa adecuada en Guatemala siendo la
emisién de una circular del Ministerio de Educacién de prohibir la obligatoriedad de que
el alumno encienda la camara de sus dispositivos, fotografias o videos, existen
principios basicos y estadndares internacionales que deben ser observados por el
Ministerio de Educacién y las instituciones escolares. Uno de ellos es, que mientras no
existan normas especializadas, lo que priva es el consentimiento del titular, en este
caso el nifo, la nifa y el adolescente, ademas de la mama o el papa. Los contratos de
servicios de educacion deben prever, en el futuro inmediato, clausulas en las cuales se
consiente el uso de plataformas virtuales con las garantias adecuadas de uso de datos

sensibles.

Es importante recalcar, que tuvo que llegar la pandemia del Covid-19 en Guatemala se
pudo hablar de algo que en otros paises ya se discutia desde hace arnos, siendo la
implementacion de la educacién en forma virtual. Es adn precaria la discusién en
algunos casos, pero, sin duda, la dindmica actual obliga a que el estado profundice en
la necesaria institucionalidad de control, en la garantia de proteccién y en el derecho
humano al internet y sobre todo la proteccién de la seguridad juridica de los menores
ante la modalidad de clases virtuales que en un futuro pueda retomarse ya que
actualmente las clases se estan impartiendo en forma presencial y considerando que el

Covid-19 dejo experiencias proteger la privacidad de los menores en la educacion
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virtual que pueda darse en el futuro, en virtud, que en cualquier momento pueda ha% F

una calamidad publica o pandemia.

Aunado a lo anterior, se puede citar como ejemplo el reciente caso de la suspensién de
las clases presenciales por mas de una semana en los departamentos de Guatemala y
escuintla como consecuencia del incendio de fecha siete de abril de 2024 que se
origind en el vertedero de la Autoridad para el Manejo Sustentable de la Cuenca y el
Lago de Amatitlan -AMSA-. Lastimosamente se evidencié que el Ministerio de
Educacion aun no cuenta con los mecanismos de proteccion de la seguridad de los
menores, toda vez que los nifios fueron obligados a mantener encendida la cama de

sus dispositivos durante el tiempo de cada periodo de clases.

Aunado a lo anterior, el Articulo 51 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, establece: “que el Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores de edad, es decir, la proteccidn integral de los menores en centros educativos,
de no exhibirlos en medios de informacién o comunicacién social y de que no reciban
informacién o material perjudicial o nocivo para su desarrollo mental y social y por
supuesto debe ser controlado por el Ministerio de Educacion. Por otra parte, el
Decalogo de los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescencia en el numeral tres, indica que:
“Los Estados suscritos deben proteger la intimidad de las comunicaciones por medios

electronicos de los nifios y adolescentes”.

De lo anterior, se puede indicar que actualmente no se protege la seguridad de los

menores en los centros educativos, la cual se evidencidé con la implementacién de la
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modalidad virtual, como consecuencia del aparecimiento de la pandemia del Covid-1

en virtud, que quedd a criterio de cada establecimiento la forma de impartir clases en
forma virtual sin que se garantice la seguridad y privacidad de los menores, y es
preocupante porque hasta la fecha no hay una normativa que vele sobre esos aspectos
y lo mas triste es que puede aparecer una pandemia o calamidad publica en cualquier
momento y el estado sigue sin estar preparado para garantizar una educacion eficaz y

por supuesto la seguridad juridica de los menores.
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CONCLUSION DISCURSIVA \
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El problema radica, toda vez que un importante niumero de nifios y adolescentes, de
establecimientos privados y pulblicos, recibieron clases via diversas plataformas durante
el ciclo escolar-aﬁo 2020 al ano 2022, por lo que se ofrecieron se ofrecen la posibilidad
de comunicacién en tres dimensiones: visual, oral y auditiva, utilizan distintas
plataformas, para que suban videos o fotografias de cada alumno con sus respectivas
tareas sin la supervision y fiscalizacién del Ministerio de Educacién en cuanto al

procedimiento que se implementé.

De tal manera, que se ha observado que el Estado no cumple con su obligacién de
proporcionar seguridad y esa seguridad se debe entender como la seguridad juridica
hacia los menores que recibieron clases via electrénica y que posiblemente pueda
darse nuevamente, por lo que es necesario que el Estado tutele el acceso los datos de
las personas, el registro, su elaboracion, su transmisiébn a terceros y su manejo
administrativo por medio del Ministerio de Educacion tal como regula el Articulo 2 de la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, al indicar que el Estado garantiza

la seguridad de los habitantes de la Repubilica.

Como solucion, que el Ministerio de Educacion observe estrictamente el Articulo dos y
51 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de proteger la integridad
de los menores en centros educativos, de no exhibirlos en medios de comunicacién
social y que no se reciba material perjudicial para su desarrolio mental y social a un

futuro, en virtud que pueda aparecer una nueva pandemia o calamidad publica.
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