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Abogada y Notaria

Guatemala, 03 de mayo del afio 2022
Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos
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Su Despacho.

Distinguido Dr. Carlos Herrera: no;’ .

De conformidad con el nombramiento de fecha dieciocho de abril del afio dos mil
veintigés, como asesora de tesis de la estudiante MABELYN PATRICIA PALENCIA
RAMIREZ, de su tema intitulado: “DETERMINACION DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE DESARROLLO PROGRESIVO DE DERECHOS HUMANOS DENTRO DE LA LEGISLACION
EN MATERIA DE PROTECCION Y ACOGIMIENTO DE LA NINEZ Y ADOLESCENTES EN
GUATEMALA”, me es grato hacer de su conocimiento:

1. Se modifico el titulo, quedando el mismo de la siguiente manera, el cual se intitula
“DETERMINACION DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE DESARROLLO
PROGRESIVO DE DERECHOS HUMANOS DENTRO DE LA LEGISLACION EN
MATERIA DE PROTECCION Y ACOGIMIENTO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
EN GUATEMALA”. Eil contenido técnico y cientifico de la tesis dio a conocer la
problematica actual y mediante la asesoria del trabajo de tesis se discutieron
algunos puntos en forma personal con la autora, realizando los cambios y
correcciones que la investigacion requirio.

2. Los métodos empleados fueron: el analitico, cuyo cometido fue descomponer el
tema central en varios subtemas, con la finalidad dar a conocer la realidad actual;
el método deductivo, partié de generalizaciones universales permitiendo obtener
inferencias particulares; el método sintético, relacioné los hechos aislados para
poder asi formular una teoria unificando diversos elementos; y el método inductivo,
establecidé enunciados a partir de la experiencia. Las técnicas que se utilizaron
fueron la observacion, bibliografica y documental.

3. La redaccion del tema cuenta con una estructura formal compuesta de una
secuencia ideal que lleva al lector al buen entendimiento y al cumplimiento del
procedimiento de investigacion cientifico.

4. La hipétesis formulada fue comprobada y los objetivos alcanzados. La conclusion
discursiva se comparte con la investigadora y se encuentra debidamente
estructurada. Ademas, la bibliografia y presentacion final es correcta.

14 avenida “C”,10-61, apartamento 7, zona 21, Guatemala, Guatemala
44219732
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5. El tema es de interés para la sociedad guatemalteca, estudiantes y profesionales
del derecho. Se hace la aclaracion que entre la estudiante y el asesor no existe
parentesco alguno dentro de los grados de ley.

La tesis que se desarrolld por la sustentante efectivamente cumple con los
requisitos que establece el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que
emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite correspondiente,
para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis,
previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Cordialmente,

Licda. Heidy Maribel Estrada Aldana
Abogada y Notaria

LICDA. HEIDY MARIBEL ESTRADA ALDANA
ASESORA DE TESIS
COLEGIADO 18288

14 avenida “C”,10-61, apartamento 7, zona 21, Guatemala, Guatemala
44219732
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatemala, catorce de febrero de dos mil veintitrés.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis
de la estudiante MABELYN PATRICIA PALENCIA RAMIREZ, titulado DETERMINACION
DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO 'DE DESARROLLO PROGRESIVO DE
DERECHOS HUMANOS . b':ENTRO. DE , LA LEGISLACION EN MATERIA DE
PROTECCION Y ACOGI_M;ENTobE LA NIVNEZ Y ADOLESCENCIA EN GUATEMALA.
Articulos: 31, 33 y 34 dél Norrhat_ivo Qara‘ lé 1‘:}Elaboracic’>n de "Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Socialés'y del Examen Gévnebra‘l R’Obiicq.v

CEHR/SAQO

N2
S
$$ o - NS iRy, '
N A 06“3(%/—?
E X 5
% 22
e, S
¢, =~
4 I‘EM A, O 53,1
Ov.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

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



Administrador
Cuadro de texto


A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANAS:

A EL ALMA MAS BONITA:

A MIS MAESTROS:

A MIS AMIGOS:

DEDICATORIA

Por guiarme en el camino correcto.

Jorge Palencia Barrientos y Mayra patricia Ramirez
Aguilar fuente de inspiraciéon esfuerzo que gracias

a su apoyo lo he logrado.
Que por ellas quiero lograrlo todo.

Por ser fuente de admiracién y siempre darme

animos para lograr lo que tanto deseo.

A los de la universidad que me brindaron sus
conocimientos y a los de vida que sin parar y de

forma desinteresada me siguen ensefiando.

Por compartir momentos agradables hacer posible

lograr el objetivo propuesto.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,

Gracias.

La Universidad de San Carlos de Guatemala, un

agradecimiento especial.

..—.--.,_,



Administrador
Cuadro de texto


PRESENTACION

La presente investigacidn pertenece al ambito del derecho publico, especificamente al
ambito de los derechos de la nifiez y adolescencia, derivado que estos derechos son
catalogados de interés publico, porque los mismos son dirigidos a una poblacién
considerada vulnerable. De la misma manera se aborda el tema de la aplicacion del

principio de progresividad en materia de derechos humanos por parte del Estado de

Guatemala.

Dentro de la presente investigacion, el objeto de estudio recae sobre el principio de
desarrollo progresivo, y su aplicacion en los derechos de los nifios y adolescentes por
parte del Estado guatemalteco. Por su parte el sujeto de estudio recae sobre el Estado
de Guatemala, como ente encargado de realizar todos aquellos mecanismos, leyes,
politicas y planes de gobierno fara proteger a los nifios y adolescentes. La investigacién
que se realiza es de tipo cualitativo y el ambito geografico sera destinado a toda la
Republica de Guatemala. Asimismo el ambito temporal sera durante el periodo

comprendido entre 2015 y 2021.

El aporte académico del trabajo de investigacion tiene por objeto analizar la legislacion
en materia de nifiez y adolescencia, tanto en el ambito nacional como internacional, con
la finalidad de establecer si el Estado de Guatemala ha cumplido con la obligacién que

contrajo de cumplir con el principio de desarrollo progresivo.
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HIPOTESIS

Los planes y politicas creadas por el Estado de Guatemala relativas a garantizar y
proteger los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes en situacidén de
abandono y riesgo no se cumplen a cabalidad. Lo anterior derivado que en la practica
los nifios y adolescentes no se encuentran en el pleno goce de sus derechos, derivado
que no se brindan las medidas necesarias para su efectiva proteccion; en virtud de lo
anterior; el Estado de Guatemala, no ejecuta a cabalidad el principio de desarrollo
progresivo, derivado que no cumple en forma total con los compromisos internacionales
asumidos con relacion a buscar los mecanismos necesarios para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales,

sobre educacién, ciencia y cultura, de los nifios y adolescentes del pais.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis formulada fue validada, a través de la utilizacién del método inductivo-
deductivo y método analitico-sintético, derivado que se realizé un estudio general, desde
el punto de vista legal, doctrinario y practico de la aplicacién del principio de desarrollo
progresivo en materia de nifiez y adolescencia, para posteriormente establecer la forma
en que se aplica en la coyuntura guatemalteca por parte del Estado de Guatemala, tanto

en el ambito juridico, como en el pragmaticao.

De conformidad con lo anterior, se pudo comprobar la hipdtesis y establecer que es
importante que se aplique en su totalidad, asi como en forma eficiente, celérica y efectiva
el principio de desarrollo progresivo en materia de nifiez y adolescencia, derivado que es
un grupo social que por sus caracteristicas fisicas, mentales o morales, se encuentran

en una situacion de vulnerabilidad dentro de la sociedad.
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INTRODUCCION

La investigacion se justifica en la importancia de establecer la forma en que se cumple o
incumple, ya sea total o parcialmente, con el principio de progresividad o principio de
desarrollo progresivo en materia de derechos humanos, especificamente en lo
concerniente a los derechos de la nifiez y adolescencia, a fin de que el Estado
guatemalteco brinde una proteccion a los nifios y adolescentes dentro del territorio
nacional, garantizandoles en forma total el ejercicio de sus necesidades fundamentales,

para desarrollar una vida digna.

El problema investigado consistié en que dentro de la coyuntura nacional, a diario se ven
nifios y adolescentes en situacion de riesgo y abandono a lo largo de todo el territorio
nacional. Derivado de esto se denota que este grupo social, vive en un estado de
precariedad muy alto, en donde no pueden desarrollar una vida correspondiente a sus

necesidades fisicas, intelectuales y morales.

La hipétesis formulada fue validada, a través de la utilizacion del método inductivo-
deductivo y método analitico-sintético, derivado que se realizé un estudio general, desde
el punto de vista legal, doctrinario y practico de la aplicacion del principio de desarrollo
progresivo en materia de nifiez y adolescencia, para posteriormente establecer la forma

en que se aplica en la coyuntura guatemalteca por parte del Estado de Guatemala.

El objetivo general consisti6 en determinar la aplicacién del principio de desarrollo
progresivo en materia de derechos humanos, pero con especial atencion a los derechos
de la nifiez y adolescencia. Por ello esta determinacién recae sobre el Estado de
Guatemala, derivado que adquirié un compromiso internacional, a ser un Estado parte

de la comunidad internacional.
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en el tercer capitulo se analiz6 el derecho internacional publico y la adhesion voluntaria
en virtud de un tratado internacional; y en el cuarto capitulo se desarrollé la determinacion
de la aplicacion del principio de desarrollo progresivo dentro de la legislacién en materia
de nifiez y adolescencia en Guatemala.

Los métodos y técnicas de investigacion utilizados fueron los siguientes, el método
inductivo, el método deductivo, el método analitico, el método sintético y la ficha
bibliogréfica, con el objeto de recabar informacion, estructurarla, interpretarla y
establecer conclusiones acerca del tema.

Con la presente investigacion, se pretende brindar un aporte doctrinario del principio de
desarrollo progresivo, partiendo desde el punto de vista doctrinario, tanto desde el ambito
nacional como internacional, con la finalidad de establecer un aporte al tema. De la
misma forma se pretende motivar a ampliar el tema, para que se realizan futuras
investigaciones, y de esta manera generar mas informacién en lo relativo al principio de

progresividad y los derechos de la nifiez y adolescencia.

(ii)
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CAPITULO |

1. Derechos humanos y derechos de la nifez

Es necesario analizar cudles son los derechos humanos de forma general para
establecer como a partir de estos se crean los derechos de la nifiez y su incidencia para

el desarrolio de los derechos de los nifios trabajadores de Guatemala.
1.1. Origenes de los derechos humanos

Contrario a lo que muchos piensan los derechos humanos no son un invento moderno
asi mismo tampoco has sido un efecto colateral de las dos guerras mundiales ocurridas
en el siglo pasado. Con esto claro, los primeros derechos humanos registrados se
pueden ubicar desde la antigua Grecia; en donde se desarrollaban los primeros
elementos constitutivos de la democracia tanto en el medio social, cultural, politico como
econdmico; en que surgieron los primeros conceptos sobre Democracia, Derechos, y

quienes eran sus protagonistas. Los ideales de la democracia antigua son:

a. Democracia: “definida como el gobierno del pueblo se basé en igualdad politica,

igﬁaldad social, y gobierno del pueblo.

b. La libertad: para los griegos ser libre es no ser esclavo de nadie, esta libertad se fue

logrando sucesivamente asi la libertad civil se alcanzé al abolirse la prision por
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deudas, la libertad juridica al proteger al ciudadano con el habeas corpus, y la li

politica con el derecho de obedecer la ley.

c. La ley: su importancia consistia en que todos los habitantes le deben obediencia
porque, entre otras razones toda ley es una invencion y un don de los dioses al mismo
tiempo que una descripcién del hombre sabio, el contrato de una sociedad al que todos

sus habitantes deben adaptar su manera de vivir’.!

Dentro del derecho romano se respetan las instituciones establecidas por los griegos sin
embargo las desarrollaron de forma mas sofisticada y codificada, debido a la importancia
gue le prestaron los romanos al perfeccionamiento de la norma juridica en general. Sin

embargo, los derechos humanos per sé no sufrieron avance alguno.

Avanzando en el tiempo se puede determinar que fue ante la falta del reconocimiento de
los derechos que se marcé como un punto de inflexion en la historia de los derechos
humanos ocurrié en la revolucion francesa, la revolucion se originé por la incapacidad

del despotismo ilustrado para superar las contradicciones existentes y agudizadas por el

antiguo regimen.

La burguesia puso en marcha un proyecto revolucionario para solucionar la crisis de esta
manera las ideas que durante todo un siglo se agitaron en pro de un cambio profundo de

la sociedad, a partir de una transformacion del hombre bajo los principios de la igualdad,

T http://www11.urbe.edu/boletines/postgrado/?p=1548 (consultado: 08 de abril 2022).
2
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descubierto un hervidero de ideas y tendencias, la burguesia accede al poder y se inicia

con la declaracién de los derechos del hombre lo que sé llamado el tercer estado.

Finalmente, se ha de mencionar a la declaracion universal de los derechos humanos la
cual fue proclamada el 10 de diciembre de 1948, tras la segunda guerra mundial y la
derrota del nazifacismo. En la asambiea general de la ONU compuesta entonces por 58
estados, aprobd por 48 Estados y 8 abstenciones un histérico documento la declaracion
universal de los derechos humanos. Se abstuvieron de votar la Unién Sudafricana,
Arabia Saudita, Bielorrusa, Polonia, Checoslovaquia, Ucrania, La Unidén Soviética, y
Yugoslavia. No hubo un solo voto en contra. En el preambulo declaracién universal de
los derechos humanos nos muestra un contexto del porqué de su importancia estos

derechos inherentes e intransmisibles del ser humano.

1.2. Definicion de derechos humanos

La importancia de definir este topico consiste en que, de acuerdo con las distintas
conceptualizaciones aportadas, podremos divisar los lineamientos y alcances que

poseen los derechos humanos en si.

“L.a expresion derechos humanos también citada con frecuencia como DD.HH. hace
referencia a las libertades, reivindicaciones y facultades propias de cada individuo por el

so6lo hecho de pertenecer a la raza humana. Esto significa que son derechos de caracter

3
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mas alla del orden juridico que esté establecido y de perfil independiente frente a

cualquier factor particular raza, nacionalidad, religion, sexo. Los derechos humanos
también se caracterizan por ser irrevocables no pueden ser abolidos, intransferibles un
individuo no puede ceder sus derechos a otro sujeto e irrenunciables nadie tiene el

permiso para rechazar sus derechos basicos.”

Esto quiere decir que los derechos humanos, son aquellos derechos que son otorgados
a las personas, por el simple hecho de serlo, sin restricciones de género, raza edad o

cualquier otra distincidn y por lo tanto no pueden ser negados o menoscabados.

“La nocion de derechos humanos se corresponde con la afirmacién de la dignidad de la
persona frente al estado”.? Es esta dignidad la que fundamenta a los derechos humanos
al mismo tiempo, también la que fundamenta al derecho de la salud para los habitantes

de un Estado, sin importar los factores de la edad respecto a que son menores de edad.

Otra definicion que podemos citar es: “los Derechos Humanos son el conjunto de
prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral del individuo que vive en una sociedad
juridicamente organizada. Estos derechos, establecidos en la Constitucion Politica de la

Repulblica de Guatemala y en las leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el

2 hitp://definicion.de/derechos-humanos/ (Consultado: 18 abril 2022)
% Nikken, Pedro. Estudios de derechos humanos tomo I. Pag. 1.
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Estado”.# Por lo que se puede afirmar que los derechos son otorgados por la legisl

de cada estado para que se garanticen los mismos a través de las leyes.

También se puede afirmar que “el término de derechos humanos es universal, e hace
referencia a todas las personas, en sus derechos individuales y colectivos; y aunque nos
parezca elemental, no hace mucho que es utilizado; en el afio 1789 en Francia, se
proclamé la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; y mas tarde, en

1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, fue aprobada por la ONU".5

Se puede afirmar que los derechos humanos, son aquelios inherentes a las personas por
el simple hecho de ser hombres, que son otorgados por la naturaleza y reconocidos con
las leyes; los cuales tienen como finalidad que la persona pueda desarrollarse
integralmente con el animo de lograr una mejor calidad de vida dentro de sus

posibilidades.

Es importante mencionar que la primera ley que protegié y acufio el termino de derechos
humanos fue la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual fue promulgada

en 1948 como consecuencia de los horrores acontecidos en la segunda guerra mundial.

4 http://www.cndh.org.mx/Que_Son_Derechos_Humanos (Consultado: 18 de abril 2022).
% http://sobreconceptos.com/derechos-humanos (Consultado: 18 de abril 2022).
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1.3. Caracteristicas de los derechos humanos

Los derechos humanos universales estan a menudo contemplados en la ley y
garantizados por ella, a través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario,
los principios generales y otras fuentes del derecho internacional. El derecho
internacional de los derechos humanos establece las obligaciones que tienen los
gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de
determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los individuos o grupos. En tal sentido, sus caracteristicas

son las siguientes:

a) Los Derechos Humanos son innatos o inherentes: todas las personas nacemos
con derechos que nos pertenecen por nuestra condicion de seres humanos. Su origen
no es el Estado o las leyes, decretos o titulos, sino la propia naturaleza o dignidad de
la persona humana. Por eso cuando una ley viola los derechos humanos se la

considera nula sin valor porque va contra la misma naturaleza humana.

b) Los derechos humanos son universales: esto quiere decir que todas las personas:
mujeres, hombres, nifios y nifias tienen derechos. Por eso se afirma que no importa
la raza, el sexo, la cultura o la religién que tengamos; tampoco importa la nacionalidad
o el lugar en que se viva. Cada persona tiene la misma dignidad y nadie puede estar
excluido o discriminado del disfrute de sus derechos. Es asi que tienen los mismos

derechos tanto un nifioc como una nifia, un indigena como un campesino, una mujer
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como un hombre, un arabe como un chino, un colombiano como un venezolano,
musulman como un cristiano, un negro como un blanco, un pobre como un rico, un

delincuente o corrupto como una persona honesta

Los derechos humanos son inalienables e intransferibles: la persona humana no
puede, sin afectar su dignidad, renunciar a sus derechos o negaciarlos. Tampoco el
Estado puede disponer de los derechos de los ciudadanos. Se entiende que en
situaciones extremas algunos derechos pueden ser limitados o suspendidos, pero

nunca alienados.

Los derechos humanos son acumulativos, imprescriptibles o irreversibles:
como la humanidad es cambiante, las necesidades también, por ello a través del
tiempo vamos conquistando nuevos derechos, que una vez alcanzados forman parte
del patrimonio de la dignidad humana. Una vez reconocidos formalmente los derechos
humanos su vigencia no caduca (es decir, no vence nunca), aun superadas las

situaciones coyunturales que llevaron a reivindicarlos.

Los derechos humanos son inviolables: nadie puede atentar, lesionar o destruir los
derechos humanos. Esto quiere decir que las personas y los gobiernos deben regirse
por el respeto a los derechos humanos; las leyes dictadas no pueden ser contrarias a
éstos y las politicas econémicas y sociales que se implementan tampoco. Por ejemplo,
el derecho a la vida no puede ser violentado bajo ninguna circunstancia, como ocurre

frecuentemente en la realidad, ni por la accién de fuerzas policiales o militares ni por
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f)

)

politicas econdmicas que condenan a la muerte por desnutricién o hambre a

poblacion.

Los derechos humanos son obligatorios: los derechos humanos imponen una
obligacion concreta a las personas y al Estado de respetarlos aunque no haya una ley
que asi lo diga. Queda claro entonces que es obligatorio respetar todos los derechos
humanos que existan en nuestras leyes y también aquellos que no lo estan aun, como
por ejemplo el derecho a la objecién de conciencia (o sea, el derecho a no prestar el
servicio militar por razones de creencias morales o religiosas) o el derecho a la
propiedad colectiva de la tierra en el caso de las comunidades indigenas, y tantos

otros

Los derechos humanos trascienden las fronteras nacionales: “Esta caracteristica
se refiere a que la comunidad internacional puede y debe intervenir cuando considere
que un Estado esta violando los derechos humanos de su poblacion. En este sentido,
ningun Estado puede argumentar violacion de su soberania cuando la comunidad
internacional interviene para requerir que una violacion a los derechos humanos sea
corregida.”™ Un ejemplo de ello es el caso de la masacre en rio negro, en la cual
Guatemala se ha visto requerida a cumplir con sus obligaciones internacionales de
hacer justicia y castigar a los policias y militares responsables, sin que pueda

considerarse una invasion a la soberania de esta, debido a que los derechos humanos

é hftp://www.amnistiacatalunya.org/edu/es/historia/dh-caracteristicas.html (Consultado: 28 de abril 2022).
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uno de estos aplicar las medidas correctivas conducentes.

h) Los derechos humanos son indivisibles, interdependientes, complementarios y
no jerarquizables: “los derechos humanos estan relacionados entre si. Es decir, no
podemos hacer ninguna separacién ni pensar que unos son mas importantes que
otros. La negacion de algun derecho en particular significa poner en peligro el conjunto
de la dignidad de la persona, por lo que el disfrute de algtn derecho no puede hacerse
a costa de los demas. Es asi, como no podemos disfrutar plenamente de nuestro
derecho a la educacién si no estamos bien alimentados o si carecemos de una
vivienda adecuada, ni podemos ejercer nuestro derecho a la participacién politica si

se nos niega el derecho a manifestar o estar bien informados.””

Las caracteristicas anteriormente indicadas, suelen discutidas en ocasiones, sobre todo
en cuanto a la universalidad de estos derechos por cuanto se argumenta que los
derechos humanos se deben de interpretar dentro de las distintas culturas, de forma que
estas matizan o tergiversan en cierta manera los principios contenidos en la declaracion
universal. Debido a esto, los derechos humanos no serian los mismos, sino que variaran

de acuerdo en funcion de los contextos culturales.

“A las caracteristicas de los derechos humanos finalmente hay que afdadir la

inderogabilidad, pero con algunos matices, ya que, seguin las distintas normas

7 Ibid.
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internacionales, regionales o nacionales de derechos humanos, la inderogabilidad
afecta por igual a todos los derechos. En determinadas circunstancias, de forma
excepcional se legitima a los Estados para derogar algunos derechos. Otros han de ser
respetados siempre, sin excepcion alguna, como el derecho a la vida, a no ser
esclavizado o0 a no ser torturado, a no recibir tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y a la no discriminacion por motivos de raza, religion, origen social o de
cualquier otra indole.”® Esto quiere decir que, aunque uno de los derechos humanos no
comulgue o se reconozca dentro de un Estado, no puede obviarse o derogarse, debido

a que son erga omnes para todas las personas del mundo.

“La inderogabilidad de algunos derechos se refleja en distintos documentos regionales,
como el Convenio Europeo de Derechos humanos de 1950 y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos de 1969. Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales,
aprobados por las Naciones Unidas en 1966, también contienen disposiciones
derogatorias; el primero de forma garantista y concreta en el caso de algunos derechos
y el segundo de forma mas genérica, con un enunciado similar al de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. A los instrumentos anteriores les corresponde esta
caracteristica, debido a que los derechos humanos solo pueden mejorarse por lo que

estos no pierden su validez y como tal deben de respetarse.

8 Ibid.
® Ibid.
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1.4. Naturaleza juridica

Existen muchos criterios y teorias para determinar la naturaleza juridica de los derechos
humanos, existen quienes lo colocan dentro del lus naturalismo dentro de sus distintas
manifestaciones; hasta colocarlo dentro del positivismo existe también la corriente que

colocan a los derechos humanos en el idealismo filosoéfico, con corrientes materialistas.

El pensamiento ius naturalista ejemplifica a la perfeccion la naturaleza juridica de los
derechos humanos, ya que afirma lo siguiente: “el hombre posee derechos y libertades
constitucionales a su naturaleza, propios de su calidad de persona, anteriores al Estado
y a toda la organizacion politica, imprescriptible e irrenunciables. Estos derechos son

atributos de la persona humana y no derivan de la calidad de ciudadano de un Estado”.1°
Esta es la mejor forma de referirse a los derechos humanos, debido a que establecen la
manera mas correcta en la cual las personas pueden adherirse a los mismos, estos

derechos deben de ser reconocidos dentro de todas las circunstancias.

1.5. Clasificacion de los derechos humanos

En primer lugar, es necesario afirmar que esta clasificacion no debe de confundirse como

un criterio jerarquizado o a la aceptacién que estos tienen. Todos los derechos del

® Guzman Carrasco, Marco Antonio. La Intervencion y Proteccién Internacional de los Derechos
Humanos. Pag. 9.
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pueden tener caracteres diferentes y distintos sistemas de proteccion. No es admisible

ninguna jerarquizacion entre ellos ni puede admitirse el reconocimiento de que es licita
la violacion y el desconocimiento de una categoria de derechos en base a que es preciso

dar preeminencia a otra u otras categorias.

Cualquiera sea el tipo de derechos humanos, se interrelacionan entre si pero son
independientes e individuales. Su clasificacion, estd comprendida en tres partes, las
cuales son conocidas como generaciones, redundamos que esta clasificacion no tiene
ningun nivel jerarquico ni ninguno de ellos adquiere mas importancia que otro. Debemos

entonces enumerar las distintas clases de derechos humanos de esta forma:

a. Derechos de primera generacion: estos derechos son conocidos dentro del argot
popular como derechos civiles y politicos; los cuales son producto del triunfo del
liberalismo burgués en la revolucién francesa y fueron plasmados en la declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano y posteriormente fueron plasmados en todos
los textos constitucionales de occidente. Estos derechos, implican un deber de
abstencion por parte del estado, cuya actuacion es en esencia, pasiva aunque supone
no solo un deber de garantizar el orden publico dentro del cual esos derechos pueden
ejercerse efectivamente, de manera libre y no discriminatoria, sino también de
establecer y mantener las condiciones en que el orden, dentro del cual se ejerce la

libertad, exista efectiva y realmente.
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ciudadano en el caso de los politicos, considerados el hombre y el ciudadano; ho como

abstracciones autonomas y aisladas sino como entidades que actian necesariamente
en el compiejo de la vida sociopolitica. Algunos de los derechos de este tipo son: derecho
a la vida, libertad, seguridad juridica, a circular libremente, elegir la residencia, a la
nacionalidad, a no ser esclavizado ni torturado, al libre pensamiento, a practicar cualquier

religion, a expresar ideas, entre otros.

b. Derechos de segunda generacion: estan contenidos en esta generacién de
derechos, aquellos que son de contenido econémico, social y cultural: tienen como
objeto garantizar el objeto a la educacién, el trabajo y a la cultura, asi como garantizar
la estabilidad econémica de las personas. Se llaman de segunda generacion debido
a que su reconocimiento sucedid luego de los derechos civiles y politicos, su razén de
ser es el respeto a la dignidad de las personas, a su libertad y también a la eficacia de

la democracia.

Todo esto sera posible si se dan las condiciones culturales, econémicas y sociales que
garanticen el desarrollo de aquellos pueblos y personas. Por supuesto que la vigencia de
los derechos econdmicos, sociales y culturales estan determinados por las condiciones

de cada pais, por lo que su cumplimiento varia entre estos.

c. Derechos de tercera generacion: se comenzd a hablar de ellos, como una nueva

categoria, en la década de los setenta. Los nuevos derechos humanos podrian
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concepcion de la vida en comunidad, solo pueden adquirir existencia real mediante

los esfuerzos conjuntos de todos los componentes de la sociedad; individuos, Estado,

entidades publicas o privadas.

“Asi ocurre, por ejemplo, con el derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, el derecho al agua pura, el derecho al aire puro e incluso al derecho a la paz.
En lo que se refiere a estos nuevos derechos humanos, la legislacion internacional es
aun practicamente inexistente, e igual sucede, por lo demas, con las legislaciones
nacionales: raras son las constituciones escritas que incorporan uno u otro de estos

nuevos derechos humanos, aunque existan propuestas en tal sentido.”"

Como se puede observar, cada generacion de derechos humanos tiene la misma
importancia entre si por lo tanto ninguno adquiere mas importancia gue otro, asi mismo

ninguno deroga al de generaciones anteriores.

Con eso claro podemos advertir que, para los efectos de esta investigacién, nos
estaremos enfocando en los derechos humanos de tercera generacion, ya que dentro de
estos derechos se encuentran los derechos relacionados con la cultura y el medio
ambiente, declarandolos de vital importancia para las personas. En ese sentido se puede

declarar que dentro de estos derechaos esta implicito el derecho que tienen las personas

" Gross Espiell, Héctor. Estudios sobre derechos humanos. Pag. 34.
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a la tierra por haber habitado y poseido la misma desde la antigiiedad o bien porg

través del tiempo se han convertido en legitimos propietarios de la misma.

1.6. Derechos de la nifez y adolescencia y la convencion de derechos del nifio

Se debe de iniciar este apartado, exponiendo que, los derechos de la infancia estan

plenamente estipulados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Elaborada durante 10 afos con las aportaciones de representantes de diversas
sociedades, culturas y religiones, la Convencién fue aprobada como tratado internacional

de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989.

En este sentido, se considera la principal fuente legitimadora de la proteccién de la
infancia que es la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. Este es el
instrumento politico y juridico mas importante que supuestamente regula el campo de la
infancia y la adolescencia. Ha sido llamada “la primera” ley de la Humanidad ya que es
el tratado internacional que mas ratificaciones ha tenido a lo largo de la historia como,

por lo tanto, su importancia politica, juridica y programatica es incuestionable.

La Convencion sobre derechos del nifio corresponde a un momento del desarrollo de la
categoria infancia, en donde su objetivo es constituir al nific como sujeto de derechos
que serian emulables a los de los adultos. Se debe de acotar que la Convencidn, a lo

largo de sus 54 articulos, reconoce que los nifios; seres humanos menores de 18 afios
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expresar libremente sus opiniones.

La Convencidn, como primera ley internacional sobre los derechos de los nifios y nifias,
es de caracter obligatorio para los Estados firmantes. Estas paises informan al Comité
de los Derechos del Nifio sobre los pasos que han adoptado para aplicar lo establecido
en la Convencidn. Es también obligacion del Estado adoptar las medidas necesarias para
dar efectividad a todos los derechos reconocidos en la Convencion. Una Convencion
sobre los derechos del nific es necesaria porque aun cuando muchos paises tenian leyes

que protegian a la infancia, algunos no las respetaban.

Para los nifios esto significaba con frecuencia pobreza, acceso desigual a la educacién,
abandono. Unos problemas que afectaban tanto a los nifios de los paises ricos como
pobres. En este sentido, la aceptacién de la Convencion por parte de un numero tan
elevado de paises ha reforzado el reconocimiento de la dignidad humana fundamental

de la infancia asi como la necesidad de garantizar su proteccién y desarrollo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio se ha utilizado en todo el mundo para
promover y proteger los derechos de la infancia. Desde su aprobacion, en el mundo, se
han producido avances considerables en el cumplimiento de los derechos de la infancia
a la supervivencia, la salud y la educacidn, a través de la prestacién de bienes y servicios

esenciales; asi como un reconocimiento cada vez mayor de la necesidad de establecer
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y la violencia.

Prueba de ello es la entrada en vigor en 2002 de dos Protocolos Facultativos, uno relativo
a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, y el
relativo a la participacioén de nifios en los conflictos armados. Sin embargo, todavia queda
mucho por hacer para crear un mundo apropiado para la infancia. Los progresos han
sido desiguales, y algunos paises se encuentran mas retrasados que otros en la
obligacion de dar a los derechos de la infancia la importancia que merecen. Y en varias
regiones y paises, algunos de los avances parecen estar en peligro de retroceso debido
a las amenazas que suponen la pobreza, los conflictos armados y el VIH/SIDA.
Guatemala, se adhirié a esta convencion el 15 de mayo de 1990, comprometiéndose a
cumplir con lo propuesto en esta convencién, en aras de promover la proteccion de los
derechos de la nifiez; incluyendo la prevencién frente a la violencia hacia los menores de

edad, comprometiéndose a velar por la erradicacién de la misma.
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CAPITULO Il

2. Derechos de la nifiez y adolescencia

Alo largo de la historia se ha buscado proteger los derechos fundamentales de los seres
humanos, con el objetivo de proteger todas aquellas garantias y derechos que ostentan
por el solo hecho de ser personas. De esta forma nacen los derechos humanos,
inicidndose un proceso de reconocimiento en el ambito internacional, que posteriormente
se fue aplicando a cada pais en el mundo. Para el efecto se tuvo la necesidad de
establecer cuerpos legales que de forma expresa establecieran cuales eran estas

garantias y derechos fundamentales.

Durante el desarrollo de los derechos humanos a través del tiempo, se ha establecido
que han existido cuatro generaciones, siendo la primera generacion relativa a los
derechos civiles y politicos, la segunda generacion dirigida a los derechos econémicos,
sociales y culturales, la tercera generacion a la libertad de determinacion de cada Estado,
y finalmente la cuarta generacion dirigida a proteger a aquellos grupos sociales que se

encuentren en vulnerabilidad.

Es dentro de esta Ultima generacidon en donde nacen los derechos de la nifiez y
adolescencia, esto porque se considera a nivel mundial, que es un grupo de la sociedad
que se encuentra en especial vulnerabilidad. Lo que significa que necesitan un marco

legal diferente al de los demas sujetos de derechos y obligaciones que integran la
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sociedad. La nifiez y adolescencia ha sido catalogado como un grupc vuine
derivado que, por sus condiciones de edad, se ha establecido que no han alcanzado una

madurez, tanto fisica como mental.

2.1, Definiciéon de nifiez y de adolescente

Dentro del ambito juridico guatemalieco la nifiez y adolescencia encuentra definicién
legal en el Articulo 2 de la Ley de proteccidn integral de la nifiez y adolescencia, el cual
es el Decreto nimero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual
establece que “se considera nifio o nifia, a toda persona desde su concepcion hasta que
cumple los 13 afios de edad y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que

cumple 18 afios de edad”.

La definicidn legal que brinda el decreto en menciodn, se divide en dos, la primera relativa
al establecimiento de que es un nifio o nifia, y la segunda destinada a establecer a
quienes se les considera adolescentes. El legislador considerd que la principal diferencia
entre ambos, radica en la edad, derivado que en todos los demas aspectos existen

semejanzas entre ambos grupos.

El analisis que se realiza de la definicién legal va aparejado a la capacidad legal y a la
personalidad juridica. Por ello se puede observar que dentro del Estado de Guatemala,
se aplica en lo relativo a la personalidad juridica, lateoria de la concepcidn. Esto significa

gue a una persona se le reconoce como sujeto de derechos desde el momento en que
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es concebido en el vientre de su madre, lo que en términos cientificos se refie

momento en que sucede la fecundacion.

Por lo tanto, una persona es considerada nifio o nifa, desde el momento en que es
concebido hasta los 12 afos, derivado que a partir de que cumple 13 afos ya es
considerado adolescente, hasta que obtiene la mayoria legal, la cual varia de pais en
pais, pero que en Guatemala es cuando se cumplen los 18 afios. Dentro del mundo
juridico existe la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio, en lo que respecta a los
ninos y adolescentes, ellos son portadores de la capacidad de goce, mas no de la

capacidad de ejercicio, ya que esta la adquieren hasta la mayoria de edad.

Los derechos de la nifiez y adolescencia, se originan derivado que a lo largo de la
historia, los nifios y adolescentes han sufrido vulneraciones a sus derechos
fundamentales, esto por ser un sector muy vulnerable de la sociedad, al no poseer un
desarrollo mental y fisico completo. Por ello se crea la necesidad de establecer una base
legal, para plasmar taxativamente, todos los derechos que deben de protegerse o

restaurarse segun sea el caso en particular.

De esta manera, el Estado de Guatemala, ha buscado proteger estos derechos, para
que los habitantes del pais, especificamente los nifios y adolescentes, puedan ser
revestidos de estos derechos y garantias. Para el efecto ha creado diferentes
instituciones estatales, asi como leyes, gue van dirigidas a proteger a este sector en

mencién, es decir, una proteccion integral de la nifiez y adolescencia en el ambito
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adquirido responsabilidades frente a la comunidad internacional, derivado que se ha

obligado a respetar los derechos de la nifiez y adolescencia, al ratificar diferentes
instrumentos internacionales, en materia de nifiez y adolescencia, y en general en

materia de derechos humanos.

2.2. Principios rectores en materia de nifiez y adolescencia

“El 10 de mayo de 1990, Guatemala se adhirié a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio en adelante CDN. A partir de esa fecha, el Estado se comprometié a garantizar los
derechos de los nifios. La CDN es la principal referencia normativa que establece cuatro
principios fundamentales que deben orientar todas las acciones institucionales en
materia de infancia: principio de no discriminacion, interés superior del nifio, derecho a
la vida y principio de participacion CDN, 1993. Sin embargo, a pesar de la ratificacion de
la Convencion, sus postulados éticos y juridicos estan lejos de hacerse realidad en

Guatemala, al menos en relacion con los derechos de la nifiez y adolescencia”.’2

Los principios que fungen como las bases rectoras en lo relativo a los derechos de los
nifios y adolescentes se encuentran en la Convencidn sobre los derechos del nifio. Estos
principios rectores en mencién son el principio de no discriminacién, el principio del
interés superior del nifio, principio del derecho a la vida, y el principio de participacion.

Para lo cual corresponde analizar y definir cada uno de ellos.

12 Can, Andrea. Retos y desafios para devolver la esperanza a la nifiez y adolescencia. Pag. 70.
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establece que todas las garantias y derechos que se expresan en los diferentes cuerpos

legales deben de ser aplicado por igual a todos los nifios y adolescentes, sin importar
cuales su raza, color, sexo, idioma, religidon, opinidn, origen nacional, étnico, social,
situacion economica, impedimentos fisicos. Es importante mencionar que estas
caracteristicas deben tomarse en cuenta tanto de la persona titular de los derechos, es
decir de los nifios y adolescentes, asi como de su padres o representantes legales, por

lo que no cabe en ningln caso discriminacién alguna.

El principio de interés superior del nifio “tiene su origen en el derecho comdn, donde sirve
para la solucién de conflictos de interés entre un nifio y otra persona. Esencialmente el
concepto significa que, cuando se presentan conflictos de este orden, como en el caso
de la disolucién de un matrimonio, por ejemplo, los intereses del nifio priman sobre los
de otras personas o instituciones. Interpretado asi, este principio favorece la proteccién
de los derechos del nifio y el lugar central que debe ocupar en la Convencion constituye,

a nuestro criterio, un valioso aporte a la ideologia de los derechos del nifio”.3

El interés superior del nifio es un principio rector en materia de nifiez y adolescencia que
establece que todas aquellas decisiones que se tomen en relacién a los nifios y
adolescentes siempre seran tomadas teniendo como principal elemento la proteccion,

garantia, ejercicio y disfrute de sus derechos, en consecuencia hay que respetar todo su

3 O’Donell Daniel. Derechos de la nifiez y adolescencia, Antologia. Pag. 21.
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entorno, el cual puede ser religioso, familiar, cultural, lingliistico, étnico, entre otros,

el efecto debe tenerse muy en cuenta su opinién de acuerdo a su edad.

El tercer principio es el principio consistente al derecho a la vida, el cual encuentra su
fundamento legal en el Articulo 9 de la Ley de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia, Decreto nimero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, el
cual establece que “los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho fundamental a la vida.
Es obligacién del Estado garantizar su supervivencia, seguridad y desarrollo integral. Los
nifios, nifnas y adolescentes tienen derecho a la proteccion, cuidad y asistencia necesaria

para lograr un adecuado desarrollo. Estos derechos se reconocen desde su concepcion”.

El derecho a la vida es un principio rector de los derechos de la nifiez y adolescencia,
consistente en que el Estado tiene el deber de proteger la supervivencia y desarrollo
integral de los menores de edad. Es importante mencionar que este principio promulga
que se deben brindar todas aquellas condiciones necesarias para que los nifios y
adolescentes puedan desarrollarse en forma digna, de acuerdo a sus estado fisico,
mental, moral, social y espiritual. El termino vida, se le asigna a la persona al instante de
su concepcion, por lo que todos estos derechos, ya los posee una persona desde ese

momento, porque se considera que ya hay vida.

Finalmente el principio de participacion es un principio en materia de nifiez y
adolescencia que establece que todos los nifios y adolescentes deben tener una

injerencia dentro de sus derechos, aplicados en todos los entornos en que participen,
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menores de edad, sin embargo, son seres racionales que pueden formar sus propios

argumentos en las diferentes situaciones, y corresponde a todos los adultos, pero en

general a todas las personas, a respetar sus argumentos, opiniones o acciones.

2.3. Derechos y garantias de la nifiez y adolescencia

Los derechos y garantias de los nifios y adolescentes van destinados en dos aspectos
principales, el primero de ellos es al aspecto individual, y el segundo de ellos es al
aspecto social. Es asi, que los derechos individuales se refieren a todas aquellas
garantias que todo menor de edad debe poseer sin limitacidn alguna, que inherente a su
persona. Por otro lado, los derechos sociales se refieren al conjunto de garantias que los
nifios y adolescentes poseen al momento de desarrollarse en la sociedad. Ambos

aspectos van dirigidos al desarrollo integral de los nifios y adolescentes.

Los derechos individuales de los nifios y adolescentes son muchos, pero dentro de los
mas importantes se encuentran el derecho a la vida, el derecho a la igualdad, el derecho
a la integridad personal, el derecho a la libertad, el derecho a la identidad, el derecho al
respeto, el derecho a la dignidad, el derecho a la familia, el derecho a la adopcion, entre
muchos otros. Estos derechos se caracterizan por pertenecer a personas individuales,

es decir, a cada nifo, nina y adolescente.
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de personas, en este caso, son los nifios y adolescentes, al igual que los derechos

individuales, estos derechos son extensos, por lo que entre los mas destacados se
pueden mencionar el derecho a la salud, el derecho a un nivel de vida adecuado, el
derecho al deporte, el derecho a la recreacion, el derecho a la educacion, el derecho a
la cultura, entre otros. Cabe mencionar que al existir una variedad de derechos de los

nifios y adolescentes, no hay alguno que sea superior a otro, sino que todos son iguales.

2.4. Instituciones nacionales de proteccién de la nifiez y adolescencia

En el cumplimiento de proteger a la nifiez y adolescencia, por parte del Estado de
Guatemala, se han creado diferentes instituciones administrativas de caracter publicas,
para que estas puedan poner en forma practica, todos los derechos de los nifios y
adolescentes, ya sea para evitar que se vulneren, o restaurar los mismos cuando han
sufrido una vulneracion. Estas entidades realizan una labor de cooperacion mutua con la

finalidad de buscar una proteccion integra a los menores de edad.

En ese sentido, dependiendo de la labor de cada institucion, se crean politicas publicas,
la cuales son desarrolladas por cada institucion, dirigidas a proteger a los nifios y
adolescentes en los distintos ambitos sociales, econémicos o juridicos. Dentro de estas
instituciones publicas se pueden mencionar al Ministerio Publico, a la Procuraduria

General de la Nacién, al Organismo Judicial, entre otras que se detallan a continuacién.
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2.4.1. Ministerio Publico

De conformidad con la norma juridica superior del ordenamiento juridico guatemalteco,
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece especificamente en el
Articulo 251 que “El ministerio Publico es una institucién auxiliar de la administracion
publica y de los tribunales con funciones auténomas, cuyos fines principales son velar
por el estricto cumplimiento de las leyes del pals. Su organizacion y funcionamiento se

regira por su ley organica”.

Por mandato constitucional el Ministerio pablico es la institucién del Estado a quien le
corresponde con exclusividad la persecucién penal, en contra de todas aquellas
conductas que constituyan un hecho delictivo. Para el efecto, el Ministerio Publico actia
mediante diferentes fiscalias especializadas en los diferentes tipos penal que se
encentran tipificados en la legislacién penal guatemalteca. En lo que respecta a la nifiez
y adolescencia el Ministerio Publico actiia mediante la Fiscalia de nifiez y adolescencia,
la Fiscalia de adolescentes en conflicto con la ley penal, y el Modelo de atencién integral

de nifiez y adolescencia, por sus siglas MAINA.

“El Modelo de Atencidn Integral de Nifiez y Adolescencia —MAINA-, es el nuevo sistema
con enfoque de género y pertinencia cultural que permitira la restitucién de los dafios
causados a las nifias, nifios y adolescentes victimas de vulneracion de sus derechos
humanos. Atendera las 24 horas, 365 dias al afio. Este modelo, es la respuesta del

Estado para establecer un mecanismo que optimiza la atencién integral a las victimas, y
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Nifiez y Adolescencia brindara asistencia y atencion en conjunto con organizaciones que

velan por este grupo poblacional”.

El Modelo de Atencién Integral de Nifiez y adolescencia es un mecanismo implementado
por el Estado, mediante el Ministerio Publico, en el afio 2019, con la finalidad de evitar o
restaurar los derechos de los menores de edad, en el ambito penal. Este modelo se
encuentra compuesto por un personal multidisciplinario que busca apoyar a los nifios,
nifias y adolescentes en los distintos aspectos dentro de un procedimiento penal. Es por
ello que a la persona que ha sido vulnerada en sus derechos, se le hace un
acompaifiamiento por diversos profesionales, como, por ejemplo, psicélogos, doctores,

trabajadores sociales, abogados, traductores, entre otros.

Este mecanismo en cuestidn busca realizar una investigacién, con la finalidad de recabar
la mayor cantidad de indicios en el menor tiempo posible. Todo esto porque se entiende
que las personas afectadas son vulnerables, por lo que se busca restaurar o detener la
vulneracion a los derechos respectivos. Es tanta la importancia que siempre se encuentra
personal de turno, trabajado las 24 horas del dia, los 365 dias del afio, con la exclusiva

finalidad de atender en forma integral a la nifiez y adolescencia victima.

¥ hitps://pgn.gob.gt/2019/07/10/maina-abre-sus-puertas-para-la-atencion-integral-de-la-ninez-y-la-adoles
cencial. (Consultado: 10 de abril de 2022),
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en conflicto ton la ley penal, la cual es una fiscalia encargada de intervenir en todos

aquellos procedimientos penales, en donde se ha realiza la comisién de un hecho
delictivo, constituyéndose de esta manera una transgresion a la ley penal, por parte de
adolescentes. Esta fiscalia tiene como finalidad la averiguacion de la verdad, la
determinacion del autor, asi como la imposicion de una sancién penal, la cual va ir dirigida
al establecimiento de medidas de seguridad, tendientes a buscar la reinsercién del

adolescente en la sociedad, y en su nucleo familiar.

Finalmente la Fiscalia de la niflez y adolescencia, es la fiscalia del Ministerio Publico
encargada de ejercer la investigacion penal, en contra de todas aquellas conductas que
vulneren los derechos de los nifios y adolescentes, con la finalidad de establecer el
proceso penal frente al juez contralor competente, determinar los dafios que se han
causado, identificar al agresor, realizar una calificacion legal de los hechos, y determinar

las penas o medidas de seguridad aplicables en cada caso concreto.

2.4.2. Procuraduria General de la Nacion

La Procuraduria General de la Nacion encuentra su fundamento legal en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, especificamente el Articulo 252, el cual establece
que “La Procuraduria General de la Nacién tiene a su cargo la funcion de asesoria y
consultoria de los 6rganos y entidades estatales. Su organizacién y funcionamiento se

regiré por su ley organica. El Procurador General de la Nacién ejerce la representacion
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del estado y es el jefe de la Procuraduria General de la Nacién. Sera nombrado pot &, o

G, .
Sreyan,od
Presidente de la Republica, quien podra removerlo por causa justificada debidamente

establecida”.

La Procuraduria General de la Nacién es el 6rgano administrativo encargado de ejercer
la representacion del Estado, tanto dentro del ambito internacional como del ambito
nacional. De la misma manera funge como un o6rgano de asesoria de las demas
entidades estatales. Y es un ente estatal que funge también como contralor de los
derechos de los habitantes del Estado, especialmente a aquellos grupos saciales que se
considera en situacion especial de vuinerabilidad. En lo que respecta especificamente a

la nifiez y adolescencia, actua mediante la Procuraduria de la nifiez y adolescencia.

“Es el area que se encarga de promover y representar la proteccion de los derechos e
interés superior de las nifias, nifos y adolescentes. Las funciones las establece el
Articulo 108 de La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, el Decreto 27-
2003 del Congreso de la Republica, los tratados, convenios, y pactos internacionales en
materia de derechos humanos aceptados y ratificados por Guatemala. Proteger y restituir
los derechos vulnerados y/o violentados del NNA, a través de medidas y acciones tanto
administrativas como judiciales; con celeridad, actuacién objetiva, son parte de las

funciones y atribuciones que corresponden a la Procuraduria de la Nifez y

Adolescencia”.!®

15 hitps://pgn.gob.gt/pnal. (Consultado: 10 de diciembre de 2021).
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La Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia, es una dependencia de la Procur

General de la Nacion, que busca establecer en forma pragmatica la proteccion de |
derechos de los nifios y adolescentes, lo que se configura como una funcién
garantizadora. También ejerce una funcion restauradora, que sucede cuando los
derechos de los nifios y adolescentes ya han sido vulnerados. En ese orden esta entidad
ejecuta sus acciones mediante procedimientos administrativos, como por procesos

judiciales frente al 6rgano jurisdiccional competente en cada caso particular.
2.4.3. Organismo judicial

El Organismo Judicial tiene participaciéon por mandato legal de la Ley de proteccion
integral de la nifiez y adolescencia, Decreto niumero 27-2003 del Congreso de la
Republica de Guatemala, derivado que el Articulo 98 establece que “Se crearan los
siguientes juzgados que sean necesario en la Republica: a) De la nifiez y adolescencia;
b) De adolescentes en conflicto con la ley penal; ¢) De control de ejecuciéon de medidas;

y d) Sala de Corte de Apelaciones de la nifiez y adolescencia.”

El organismo judicial actia en materia de nifiez y adolescencia mediante cuatro érganos
jurisdiccionales correspondientes. Los juzgados de nifiez y adolescencia tienen como
principal finalidad conocer y resolver aquellos casos, que han sido presentados a ellos o
conocidos de oficio, que hayan constituido una amenaza o violacién en contra de los

derechos de los menores de edad. De la misma manera estan encargados de restituir
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los derechos que han sido violentados o de hacer cesar las amenazas. Todas e

cuestiones las conoce en primera instancia.

Por su parte los juzgados de adolescentes en conflicto con la ley penal, tienen como
principal objetivo conocer y resolver aquellos casos en los que a adolescentes se les
atribuyan conductas delictivas que transgredan la ley penal, en se sentido buscan
determinar la posible participacion de los adolescentes, para finalmente establecer
medidas aplicables a cada caso en concreto. Estas 6rganos jurisdiccionales al igual que

los anteriores conocen en primera instancia.

Finalmente, los juzgados de control de ejecucion de medidas, son los entes judiciales
encargados de conocer el proceso en su parte ejecutiva, revisando, verificando y
estableciendo que las medidas que se han aplicado estan siendo cumplidas, y que
constituyen un mecanismo de reinsercion social de los menores de edad. Y las Salas de
Corte de apelaciones de la nifiez y adolescencia, son los 6rganos jurisdiccionales que
conocen en segunda instancia, todos aquellos recursos de apelacion que han sido
planteados por los sujetos procesales en las cuestiones que se tramitan en primera

instancia.

2.4.4. Comision nacional de la nifiez y de la adolescencia

La comision Nacional de la nifiez y adolescencia es un érgano estatal que se crea

mediante el Articulo 85 de la Ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia,
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sera responsable de la formulacién de las politicas de proteccién integral de la nifiez y Ia

adolescencia; asi como de trasladarlas al sistema de consejos de desarrollo urbano vy
rural y a los ministerios y dependencia del Estado para su incorporacién a sus politicas
de desarrollo; velar por su cumplimiento y adoptar las acciones pertinentes que lleven a

la mayor eficacia dicha proteccién”.

La Comisién Nacional de la nifiez y adolescencia, es un organismo de proteccion integral
que se encuentra conformada por representantes del Estado, asi como por
representantes de organizaciones no gubernamentales. Este érgano estatal tiene como
principal finalidad establecer las politicas de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia, la cuales son politicas sociales basicas, politicas de asistencia social,

politicas de proteccion especial, y politicas de garantia.

Las politicas sociales basicas son aquellas que van destinados a que la nifiez y
adolescencia se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos. Las politicas de
asistencia social, son aquellas dirigidas a la nifiez y adolescencia que se encuentren en
situacién de pobreza extrema o en estado de emergencia, que tienen la finalidad de
otorgar a estos menores una vida digna. Las politicas de proteccion especial, son
aquellas que van dirigidas a menores que han sido amenazados o violentados en sus

derechos, para que puedan realizar una adecuada recuperacién. Y las politicas de
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dentro de los procesos, ya sean administrativos o judiciales.

2.4.6. Defensoria de la nifiez y adolescencia

La Defensoria de la nifiez y adolescencia es una institucion estatal que se crea mediante
el Articulo 90 de la Ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, Decreto nimero
27-2003 del Congreso de la Reptblica de Guatemala, el cual establece que “Se crea la
Defensoria de los Derechos de la Nifiez y adolescencia cuyas facultados son la defensa,
proteccién y divulgacién de los nifios, nifias y adolescentes, ante la sociedad en general,
asi como el efectivo cumplimiento de las disposiciones que en esta materia precisa el
ordenamiento juridico nacional, la Constitucion Politica de la Republica, y ofros
convenios, tratados, pactos y demas instrumentos internacionales en materia de

derechos humanos aceptados vy ratificados por el Estado de Guatemala”.

De conformidad con el Articulo citado, se establece que la Defensoria de los derechos
de la nifiez y adolescencia, es una institucion estatal, que depende directamente del
Procurador de los Derechos Humanos, que tiene tres fines principales, la defensa,
restauracion y divulgacién de los derechos de los nifios y adolescentes. La defensa de
estos derechos, se refiere a buscar formas en que se evite la vulneracién o amenaza de
los derechos fundamentales de los menores de edad. La divulgacién se refiere a
fomentar una cultura hacia la sociedad en donde todas las personas que lo integran

puedan conocer a cabalidad cuales son todos los derechos y garantias que asisten a los

34


Administrador
Cuadro de texto

Administrador
Cuadro de texto


derechos ya han sido vulnerados por lo que se pretende, ejercer actos dirigidos a reparar

el dafio causado, evitar que vuelva a suceder, o detener una posible amenaza.

2.4.6. Unidad de proteccion a la adolescencia trabajadora

La Unidad de proteccién a la adolescencia trabajadora se crea mediante el Articulo 94
de la Ley de proteccién integral de la nifiez y adolescencia, Decreto Nimero 27-2003 del
Congreso de la Republica de Guatemala, el cual establece que “Se crea la Unidad de
Proteccion a la Adolescencia Trabajadora, para ejecutar los proyectos y programas que
emprenda el Ministerio de Trabajo y Prevision Social por medio del viceministerio
respectivo, teniendo en cuenta asimismo los lineamientos que la Comisién Nacional de
la Nifiez y Adolescencia establezca, comunicara a las autoridades competentes de
cualquier incumplimiento, que al respecto tengan conocimiento, para su debida

investigacidn y sancion si fuere el caso”

La Unidad de proteccién a la adolescencia trabajadora se crea como una institucion
estatal, que trabaja en forma conjunta con la Inspeccion General del Trabajo y con la
Inspeccién General del Trabajo, que tiene como finalidad proteger las condiciones
laborales de los adolescentes que cuenten con capacidad para contratar su trabajo, de
acuerdo a las disposiciones que se establecen en materia laboral, tanto en el ambito
nacional como en el ambito internacional. Cuando se habla de adolescencia trabajadora,

no encontramos ante un caso de capacidad relativa, que tiene existencia cuando los

35


Administrador
Cuadro de texto


con plena capacidad para hacerlo.

2.5. Instituciones internacionales de proteccion de la nifiez y adolescencia

Asi como existen instituciones nacionales, ya sean de derecho publico ¢ del ambito
privado creadas para proteger, garantizar, restaurar y promover la proteccion de los nifios
y adolescentes, también existen entidades internacionales gque a nivel internacional
buscan que los nifios y adolescentes sean protegidos, derivado que en todas las partes
del mundo se les ha considerado como una poblaciéon vulnerable, por todas las

vulneraciones y vejamenes que ha sufrido a lo largo de la historia.

Muchas de estas organizaciones de naturaleza internacional son muy conocidas
alrededor del mundo, debido al trabajo que han realizado en determinados paises en
donde los nifios y adolescentes se han encontrado en una situacién muy decadente. Son
muchas las instituciones que tienen estos fines, pero dentro de las mas conocidas e
importantes se encuentran la Organizacion de las Naciones Unidas, el Fondo de las

Naciones Unidas para la infancia y Save the Children, por su denominacion en inglés.

2.5.1. Organizacion de las Naciones Unidas

“Las Naciones Unidas nacieron oficialmente el 24 de octubre de 1945, después de que

la mayoria de los 51 Estados Miembros signatarios del documento fundacional de la
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Organizacion, la Carta de la ONU, la ratificaran. En la actualidad, 193 Esta
son miembros de las Naciones Unidas, que estdn representados en el érgano
deliberante, la Asamblea General. Pero una cosa ha permanecido igual: sigue siendo el
tinico lugar de la Tierra donde todas las naciones del mundo pueden reunirse, discutir
problemas comunes y encontrar soluciones compartidas que beneficien a toda la

humanidad”.'8

La Organizacidn de Naciones Unidas nace a mediados de los afos cuarenta, como
reflejo de un movimiento global que buscaba proteger los derechos humanos. Este
movimiento tendiente a proteger los derechos humanos en forma taxativa, surge a raiz
de todas las atrocidades que se suscitaron durante la segunda guerra mundial, que fue
encabezada por los alemanes. En consecuencia, de este hecho histérico todos los
paises del mundo, se ven en la necesidad de establecer una entidad de caracter
internacional y permanente encargada de proteger los derechos humanos en cualquier

territorio del mundo.

Para el cumplimiento de sus funciones, se crearon distintos instrumentos de caracter
internacional, lo cuales son vinculantes para todos aquellos Estados que formen parte
de la Organizacion de Naciones Unidas, y que los han ratificado por el érgano interno
correspondiente. Estos instrumentos internacionales se caracterizan por establecer
todas aquellas libertades y garantias que gozan las personas por el simple hecho de ser

seres humanos. Todo esto nace por la necesidad de establecer en forma escrita los

'8 hitps://www.un.org/es/about-us. (Consultado: 11 de diciembre de 2021).
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basandose en la igualdad.

La creacién de las Naciones Unidas supone la implementacién de un foro en donde todos
los Estados que conforman la comunidad internacional, puedan mediante sus
respectivos representantes gubernamentales, discutir todos aquellos temas que sean de
importancia general para todo el mundo, con la finalidad de dotar de mayor seguridad
juridica sus actuaciones frente a sus habitantes. Ademas de discutir, también se toman
decisiones en conjunto para lograr un conceso internacional, acerca de los parametros

que deben regir la conducta de todos los Estados parte.

“La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ocupa un lugar primordial en el sistema
de las relaciones internacionales. A pesar de que esta muy lejos de constituir un gobierno
internacional, los paises, de una manera u otra, centran sus esperanzas en la ONU para
mantener la paz y seguridad internacionales y para que sirva como eje en la cooperacion
internacional. Sin duda, en sus mas de 40 afios de funcionamiento la ONU ha realizado
una actividad que es encomiable, aungue no siempre ha logrado sofocar los conflictos

internacionales que ha puesto en peligro la paz y la seguridad intemnacionales”."”

En lo que respecta a los derechos de la nifiez y adolescencia, la Naciones Unidas han
prestado mayor atencion a este grupo social, derivado que se han catalogado como un

grupo en especial vulnerabilidad. Para el efecto han creado organizaciones internas que

7 Becerra Ramirez, Manuel. Derecho internacional piblico. Pag. 67.
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asistencia a todas aquellas personas que lo necesiten. En ese mismo orden, han creado

instrumentos juridicos, que regulan en forma expresa los derechos de todo nifio y

adolescente, como por el ejemplo la Convencion de los derechos del nifio.

2.5.2. Fondo de la Naciones Unidas para la infancia (UNICEF)

“Es la agencia de Naciones Unidas que tiene como objetivo garantizar el cumplimiento
de los derechos de la infancia y adolescencia, y asegurar su bienestar en todo el mundo.
Las acciones de UNICEF se guian por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que
reconoce como hifio a todo individuo menor de 18 afios y establece el marco fundamental
a partir del cual los gobiernos que la suscriben deben desarrollar sus politicas para la

nifiez y la adolescencia”.'8

La Organizacion de las Naciones Unidas para cumplir con sus fines, actia mediante
agencias especializadas en determinadas materias. Para velar por el cumplimiento,
defensa y proteccién de los derechos de los nifios y adolescentes, se designé al Fondo
de las Naciones Unidas para la infancia, UNICEF, por sus siglas en ingles. Esta entidad
de naturaleza internacional, tiene sede en diferentes paises del mundo, en especial en
aquellos donde los derechos de los menores de edad son mas propensos a disminuirse

o vulnerarse, debido a la inestabilidad de los Estados.

'8 https://www.unicef.org/guatemala/conoce-unicef. (Consultado: 11 de diciembre de 2021).
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Lo que busca esta organizacion es crear condiciones en donde los nifios y adoleslgeh IS }
/17 ,\Q‘\ (,
\ N

puedan mejorar sus vidas. Los principales problemas que afectan a la infancia so\rT*{%iALA‘)/ ’
desnutricion, la educacién, el maltrato, entre otros. Para el efecto el Fondo de las
Naciones Unidas para la infancia, crea programas que buscan combatir estos problemas
en mencion, como ejemplo de ello se pueden mencionar los programas de alimentacion
suplementaria para escolares. Este programa busca erradicar la desnutricién infantil,
para que todos los nifios y adolescentes puedan ingerir todos los nutrientes basicos que

necesitan para un desarrollo pleno, tanto fisico como mental.
2.5.3. Salvemos los nifios

Save the children es una organizacién internacional que se crea en Alemania en 1919,
como respuesta a la Primera Guerra Mundial, con la exclusiva finalidad de atender a los
nifos, ninas y adolescentes que se habian visto afectados por la Guerra. Posteriormente
pese a haber terminado la guerra, se expande al resto del mundo para continuar con su
labor de atender a la nifiez y adolescencia que se encuentra en situacion de riesgo. Es
tan importante la labor que realiza que hasta la actualidad perdura su existencia, cuando

ya han pasado mas de 100 afios desde que fue creada.

Esta organizaciéon no gubernamental, funciona en Guatemala desde 1976, en donde
durante el terremoto de esos afios, presto atencion a la nifiez y adolescencia victima.
Esto fij6 un antecedente para que pudiera funcionar en el pais, estableciendo una sede,

asi como lo habia hecho en muchos paises anteriormente. Su labor en nuestro pais se
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ve concretada en programas ditigidos a ayudar a los nifios y adolescentes que prese
problemas en los distintos aspectos de la vida. Estos aspectos son principalmente la

pobreza, la desintegracion familiar, el maltrato, la falta de educacién y la desnutricion.

2.6. Legislacion nacional de proteccion de la nifiez y adolescencia

Los derechos de la nifiez y adolescencia se han visto regulados por el Estado de
Guatemala en dos cuerpos normativos fundamentales, siendo estos la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, como norma juridica superior del ordenamiento
juridicos guatemalteco, y la Ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, que es
una ley especializada en la materia. Estos cuerpos legales en mencion son de naturaleza
nacional, y fueron emitidos con el propésito de establecer un marco juridico que

proporcione seguridad juridica a toda la nifiez y adolescencia del pais.

2.6.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

La nifiez y adolescencia encuentra su fundamento juridico-constitucional en el Articulo
51 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece
“Proteccion a menores y ancianos. El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de
los menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la alimentacion,

salud, educacién y seguridad y prevision social”.
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los menores de edad, entendiéndose estos por todas aquellas personas menores a los
18 afos de edad. Dentro de la norma constitucional citada, se establecen tres
caracteristicas especiales acerca de los nifios y adolescentes, estas son la salud fisica,
mental y moral. Estos aspectos van encaminados a demostrar que la nifiez y
adolescencia no ha alcanzado un desarrollo pleno, derivado que no han alcanzado una

madurez total que les permita desarrollarse por su propia cuenta.

Existen ciertas situaciones que hay que otorgarse a la nifiez y adolescencia, con especial
prioridad sobre otras. Por ello en la norma constitucional citada se establecen los
derechos de alimentacion, salud, educacién y seguridad, como garantias fundamentales
para que los nifios y adolescentes puedan desarrollar una vida digna. Es importante
mencionar que todos los derechos de la nifiez y adolescencia deben ser tratados por
igual, sin disminucién alguna, derivado que los mismos conforman un conjunto

homogéneo que se complementan entre si.

Otfro de los fundamentos constitucionales aplicables a la nifiez y adolescencia se
encuentra en el Articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el
cual establece “Menores de edad. Los menores de edad que transgredan la ley son
inimputables. Su tratamiento debe estar orientado hacia una educacién integral propia
para la nifiez y la juventud. Los menores, cuya conducta viole la ley penal, seran
atendidos por instituciones y personal especializado. Por ninglin motivo pueden ser

recluidos en centros penales o de detencion destinados para adultos”.
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culpables de un hecho delictivo, toda vez que no se encuentran en una situacion en la

que no posee plena capacidad para actuar, porque no se encuentra en el pleno desarrollo
fisico o mental. La inimputabilidad en este caso se refiere a que los nifios y adolescentes
no han alcanzo un desarrollo mental pleno, para que puedan discernir sobre la ilicitud de

sus actos.

Con respecto a las sanciones que se les aplique a los menores de edad, se ha
establecido, por parte de la doctrina, asi como en jurisprudencia, que no son susceptibles
de aplicarse alguna pena, sino que se les deben aplicar medidas de seguridad, con el
proposito de lograr su insercion social. Estas medidas de seguridad se deben cumplir en
distintitos centros que los adultos. Como ejemplo de las medidas de seguridad, se
pueden mencionar el arresto domiciliario, la prohibicién de residir en determinados
lugares, la prohibicién de juntarse con determinadas personas, la prohibicion de concurrir

a determinados lugares o el control mediante dispositivo telemético.

2.6.2. Ley de proteccion integral de Ia nifez y adolescencia

La Ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia es un cuerpo legal especializado,
que nace en virtud de mandato constitucional, por los compromisos internacionales que
Guatemala ha contraido frente a la comunidad internacional, y porque existian cuerpos

normativos que ya no eran vigentes para la época que estan regulando. Por mandato
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constitucional porque mediante la Carta Magna, se obliga el Estado a proteger la

fisica, mental y moral de la nifiez y adolescencia guatemalteca.

Por los compromisos internacionales, porque Guatemala ha suscrito diversos
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, que proclaman la
necesidad de reconocer a los habitantes los derechos fundamentales para que se
puedan desarrollar en plenitud dentro de la sociedad. Especificamente en lo que respecta
a los derechos de la nifiez y adolescencia, se suscribié la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, la cual busca consignar a los menores de edad como un sujeto de derechos
que se les permita protagonizar su desarrollo, bajo garantias de libertad, igualdad,

tolerancia, dignidad y paz.

Este Decreto surge por la necesidad de actualizar el marco legal en la materia, derivado
que anteriormente existia el Cédigo de Menores, el cual fue el Decreto niimero 78-79 del
Congreso de la Republica de Guatemala, pero que para la actualidad ya era muy
obsoleto, por lo que ya no respondia a las necesidades juridicas en materia de nifiez y
adolescencia. Por ello se hace necesario crear un nuevo Decreto, dirigido a transformar
la implementacion de los derechos de los nifios y adolescentes para lograr acciones de

cooperacion mutua entre la sociedad civil y el Estado.

La Ley de proteccidn integral de la nifiez y adolescencia, se encuentra contenida en el
Decreto nimero 27-2003 del Congreso de la Repliblica de Guatemala, el cual consta de

265 Articulos, divididos en dos libros. Este Decreto entro en vigencia en el afio 2003, y
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base un marcoe democratico de respeto a los derechos humanos. Los principales temas
que se pueden destacar dentro de la ley son la regulacién de derechos individuales,
derechos sociales, deberes, la creacién de organos de proteccion integral, la nifiez y
adolescencia amenazada, los menores en conflicto con la ley penal y las medidas de

seguridad aplicables a los nifios, nifias y adolescentes.
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CAPITULO Il

3. Derecho internacional publico y la adhesién voluntaria en virtud de un tratado

internacional

Es necesario analizar como funciona el derecho internacional publico dentro del contexto
de Guatemala y la manera en la cual, a partir de esto, el estado de Guatemala puede

adherirse a un tratado internacional.

3.1. Generalidades del derecho internacional

El derecho internacional publico tiene como meta, asegurar la paz y seguridad
internacionales, fungiendo como modelador del orden social internacional al crear
normas juridicas mediante las fuentes del derecho internacional. Para lograr su finalidad
y poder contribuir al progreso moral y material de los sujetos, es esencial que el derecho

internacional publico adecue sus reglas a la realidad social.

El derecho internacional publico ha de cumplir ante todo esa misién pacificadora, ya que
un sistema juridico es un mecanismo de paz social, aunque logre solo parcialmente
alcanzar ese fin, ya que no se ha encontrado un medio mas eficaz de imponer una
solucion pacifica de los conflictos entre Estados. “Cabe recalcar que el derecho

internacional privado no soluciona los conflictos, simplemente determina la norma o ley
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de qué pais se debe utilizar en la solucidn de conflictos internacionales, asi como el

que resolvera esta controversia Posicion Normativista”.'® Trata también temas de gran
importancia sobre las relaciones juridicas entre los Estados. Es evidente que el Derecho
Internacional Publico encuentra su origen en las relaciones politicas internacionales que

surgen de los Estados entre si y entre otros sujetos de Derecho Internacional Publico.

En tal sentido, se puede determinar que el derecho internacional publico, surge la
necesidad de regular dichas relaciones, de caracter eminentemente politico, la que ha
dado lugar a la formacién de la normativa juridica internacional, misma que se encuentra
en un permanente proceso de evolucidn, a efecto de ajustarse a las exigencias derivadas
de las relaciones entre dichos sujetos, con el fin de propiciar la concordia y armonia

internacionales y el desarrollo econdmico, politico y social de sus propios actores.

3.2. Antecedentes del Derecho Internacional

El derecho internacional, pata alcanzar un extraordinario desarrollo el cual actualmente
se conoce, tuvo que pasar varias etapas a través de la historia, conforme los pueblos
fueron alcanzando su civilizacion hasta la formacion de grandes Estados, siendo muy
propio del momento histérico que se vivia, aunque en su génesis no existiera un sistema
juridico entre los pueblos, como el que se desarrolla en la actualidad. En virtud delante
en virtud de lo anterior se debe de realizar un andlisis sobre las distintas épocas del

derecho internacional publico y como este ha sido abordado a lo largo de la historia.

1% Orrego Vicufia, Francisco. El derecho internacional en la perspectiva del cambio de siglo. Pag. 34.
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3.2.1. Epoca antigua

"En la antigledad florecieron las sociedades de tendencia y caracter universalista,
conciencia de vocacion conquistadoras. Por lo que derecho internacional tal como lo
conocemos hoy no pudo existir. Otras sociedades antiguas se caracterizaron

aislacionistg".20

En general la sociedad humana siempre ha sido producto de las guerras que han forjado
es decir el hombre como civilizacién siempre ha tenido la necesidad de conquistar
aquellos territorios que no le han pertenecido o bien que pertenecian a la naturaleza, por
lo tanto en la época antigua era esta la forma en la cual se aplicaba el derecho
internacional publico; si bien es cierto en muchas ocasiones este no existiria porque eran
producto de las conquistas se puede afirmar también cubrieron muchas veces en las
cuales tuvieron que utilizar relaciones diplomaticas para llegar a la concertacion de la

paz o de la no agresion entre dos o mas ciudades estado.

Ya que la fuerza de sus ejércitos era muy similares por lo tanto hacian pactos de no
conquistar se mutuamente para no perder su hegemonia sobre el territorio el cual
compartian, haciéndose aliados y era a través de estos tratados de paz por medio de
emisarios, que se puede afirmar que habia un incipiente derecho internacional publico
donde se firmaban las condiciones lo de la paz a través de la consignacién de un

documento firmado por ambos monarcas o sus representantes.

20 | arios Ochaita, Carlos. Derecho internacional publico. Pag. 10.
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hechos, aquellas rudimentarias y éstos intermitentes, limitados en ciertos aspectos como

las alianzas, la diplomacia, el equilibrio politico, la emigracién, la colonizacién, el

comercio y la guerra subordinada entonces a la idea religiosa”.?!

Por su parte, se puede determinar que el derecho internacional publico no se llevé a cabo
es decir existia en la época antigua toda vez que, no es que sea ningun tipo de acuerdo
entre naciones como se da en la actualidad respecto a acordar soluciones conducentes

para situaciones distintas.

En tal sentido se debe de acotar que a pesar de que el derecho internacional publico no
existia como ciencia ni como rama del derecho hubieran acuerdos incipientes entre
naciones que permitian el manejo de ciertas situaciones que tienen incumbencia como
el derecho internacional como por ejemplo ios salvoconductos que eran reconocidos en
todo el mundo antiguo en donde por ejemplo los mercaderes podian circular toda la ruta
de la seda la cual abarcaba desde Europa hasta Asia, de tal forma que todos aquellos
Estados que estuvieran en medio de esta ruta respetaban a las personas que por

situacion de sus ocupaciones, tuvieran que circular por esta ruta.

Por lo tanto, haciendo un analisis de lo anterior se puede afirmar que en la época antigua
no existid el derecho internacional puiblico como tal; no obstante, hubo situaciones que

ameritaba acuerdos entre Estados y la forma en la cual de estos debian cumplirla.

21 Garcia, Augusto Eduardo. Manual de derecho internacional ptiblico. Pag. 41.
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3.2.2. Epoca medieval

Esta época es de mucha importancia, ya que, para los autores que se inclinan que es
aqui, donde nacié el derecho internacional publico, a pesar de que esta época se
caracterizo por cruentas batallas y conflictos entre naciones, fue a partir de esta época
que se llegd al consenso de que era necesario que existiera un derecho que pudiera

normar las reglas entre los Estados.

Lo anterior se hizo ain mas evidente al momento de la conquista de América y los
distintos territorios que la conformaban ya que las potencias en Europa estaban en
constante conflicto sobre el dominio de sus territorios por lo cual tuvieron que escoger
grandes pensadores para poder solucionar estos conflictos, de tal manera que se
respetaran los territorios que cada pais habia descubierto y que los convenios y tratados
entre estos Estados fueran respetados por todos sus habitantes sobre todo del lado de

las conquistas.

En tal sentido; es correcto afirmar que fue en esta época que es consciente eso de la
importancia de las relaciones cordiales entre los Estados de tal manera que se pudiera
tener un acuerdo que todos pudiesen cumplir y que pudieran efectos reciprocos para

todas las naciones que se veran involucradas en el mismo.

51


Administrador
Cuadro de texto


3.2.3. Epoca moderna

Ese periodo, también se caracterizd el aumento de las actividades diplomaticas de
comercio naciendo y multiplicandose los tratados de comercio, sin dejar de mencionar

los siguientes acontecimientos:

“La Revolucién Francesa, bajo el principio de la libre determinacion de los pueblos de
Estados, donde el pueblo es el titular del poder politico, transformando esto, fue de gran
aporte a la vida internacional hasta nuestros dias debido que es de vital jimportancia que

los estados sean soberanos para formar parte del derecho internacional.

El Congreso de Viena el cual determina el esplendor de la diplomacia clasica y se da
como consecuencia de la culminacién de las guerras napolednicas, ya que a que permite
que el derecho internacional alcanza un gran desarrolloc a partir de ello se da una
restructuracién politica en el ambito internacional al determinar nuevas divisiones

politicas con casi todas las caracteristicas que aun hoy se le conoce”.??

La importancia de la época moderna es fundamental para la forma en la cual se percibe
el derecho internacional publico en la actualidad; en primer término la revolucion francesa
en 1789, sentd un precedente sobre cédmo deben de realizarse las legislaciones no soélo
nacionales sino internacionales tal manera que se reconocieron derechos que hasta este

punto no habian sido reconocidos con anterioridad; al mismo tiempo se puede afirmar

22 Montiel Argueilo, Alejandro. Manual de derecho internacional publico. Pag.11.

52


Administrador
Cuadro de texto


que fue a partir de este momento que surgid un movimiento independentista

continente americano, lo cual debilito, la hegemonia que reinaba entre los Estados
europeos viendose obligados entonces a firmar tratados entre ellos que permitirian el

respeto de los derechos de las naciones en cuestion.

El avance de Francia y Napoleén Bonaparte por buena parte del continente, asi como su
posterior derrota; tuvo como como desembocadura el primer tratado de derecho
internacional publico que se conoce como tal es decir el convenio de Viena; donde se
vuelven a trazar las fronteras del continente europeo y todos los Estados que ahi firmaron
estan de acuerdo y reconocen estos como sus limites oficiales y sobre los mismos regira

su soberania.

3.2.4. Epoca contemporanea

Se debe de establecer que nuevamente este conflicto armado el que determina las
relaciones en las cuales deben de pactarse las relaciones entre los Estados se han visto
en esta época 2 guerras mundiales, que han dejado grandes avances para la forma en
la cual se debe de aplicar el derecho internacional publico dentro del contexto derecho
internacional, se debe mencionar el tratado de Versalles al final de la primera guerra
mundial ara que se relinan los Estados en una comunidad armonica debe de existir un
equilibrio de fuerzas, la autodeterminacion de los pueblos vy, limitacién del armamento y
resolver los conflictos internacionales pacificamente, situacién que llevé a la creacion de

la sociedad de naciones que al final derivd en la creacién de las Naciones Unidas, en
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con motivo de los devastadores desastres que se daban como consecuencia de resolver

los conflictos por la fuerza.

3.3. Definicion de derecho internacional publico

Es necesario definir en qué consiste el derecho internacional publico y como muestra
funciona dentro de cada ordenamiento juridico ya que este tiene una aplicacion tripartita,
ya que tiene que contiene normas para cada uno de los Estados consigna antes que
deben de cumplir dentro de su delimitacion territorial y otras normas las cuales deben de

cumplir entre Los involucrados en el instrumento juridico.

“El Derecho Internacional es aquel conjunto de normas, principios y disposiciones que,
si bien no han emanado del ordenamiento juridico ordinario de los Estados, si son de
cumplimiento obligatorio para los mismos, sea porque expresamente han manifestado
su voluntad de acatarlo o bien, en casos excepcionales, porque su observancia posee
caracter imperativo. Asi, en el Derecho Internacional vemos un elemento normativo
exogeno que vincula al Estado, quien en algunos casos voluntariamente lo integra a su
normativa interna, o bien, permite su aplicabilidad de conformidad con sus propios

procedimientos y disposiciones legales nacionales, mismas que también determinan los
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juridico interno”.2®

Esta definicion confirma lo enunciado como anterioridad respecto a la obligatoriedad del
cumplimiento de los tratados que se consigne dentro del derecho internacional publico
donde son dos o mas Estados los cuales se ponen de acuerdo en un mismo instrumento
juridico para que surta efecto entre ellos, estando comprometidos a cumplir cada uno de

los compromisos que estos contengan.

Se debe de mencionar que pueden haber reservas de aceptacion en ciertos articulos
como ha pasado en otros instrumentos de derecho internacional, pero por lo general la
mayoria de estos textos son aceptados como ley entre las partes y por lo tanto deben de
cumplirse; también correspondera a cada uno de estos Estados la manera en la cual
decidan obligarse en virtud de este convenio ya que algunos lo adoptan como norma
interna y otros sélo lo dejan como norma internacional, no obstante debe de cumplirse a
cabalidad lo suscrito por los Estados tal y como lo ratificaron al momento de adherirse

al instrumento juridico.

“Es el conjunto normativo destinado a reglamentar las relaciones entre sujetos
internacionales. El derecho internacional es una ciencia eminentemente juridica, y debe
ser diferenciada de otras que tienen como objeto también el estudio de las relaciones

internacionales, pero desde angulos diferentes, el derecho internacional trata de

2 Maldonado Rios, Erick Mauricio. Derecho internacional publico. Pag. 3.
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garantizar unicamente un minimum ético, dejando fuera de su campo a otro sector de

moral. Este derecho no debe, ni puede, concebirse como una ciencia enteramente
autonoma; la correcta interpretacion de los fenémenos de formacion, respeto, aplicacién,
violacién de las normas internacionales, exige el menor conocimiento de la realidad
internacional que sélo es posible viéndola desde la diversa Gptica que dan las distintas
ramas de las ciencias sociales que se aplican a su estudio: historia diplomatica y politica

internacional, economia internacional, y en fin, teoria de las relaciones internacionales”.2*

De la definicién anterior se puede afirmar que, el derecho internacional pablico como tal
es una rama del derecho debe de estudiarse como una ciencia de las normas juridicas,
debido a la especialidad que lleva aparejada esta rama del derecho ya que determine
marco Juridico de instrumentos que surten efectos en varios Estados, asi como los

efectos que tendran dentro de cada estado la aplicacién de este instrumento juridico.

“El derecho internacional es el cuerpo de reglas juridicas que se ocupa de la conducta
de los Estados y de los organismos internacionales, asi como de algunas relaciones con
las personas ya sean naturales o juridicas”.? en virtud de lo anterior puede determinar
que el derecho internacional publico sera aquella rama del derecho que se ocupa de la
forma en la cual las relaciones entre los Estados y los efectos que tendran en las
personas que habitan cada unc de estos Estados, es decir, que el Derecho Internacional

comprende especialmente normas establecidas por via consuetudinaria para regular las

# Villatoro Villatoro, Cinthia Lizbeth. El principio de universalidad de la justicia penal y el problema
de su aplicacion en el contexto del derecho internacional. Pég. 6.

25 | 6pez Bassols Hermilio. Derecho Internacional Piblico Contemporaneo E Instituciones Basicas.
Pag. 2.
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todos los Estados y sus habitantes.

3.4. Objeto del derecho internacional publico

Para vislumbrar el objeto del derecho internacional publico, se puede afirmar que
consiste en las relaciones entre sujetos de Derecho Internacional Publico, entre los
cuales se pueden mencionar: los Estados, los cuales desde su origen fueron los sujetos
fundamentales del, pero gracias al desarrollo del Derecho Internacional, surgieron
nuevos sujetos, producto de la integracion interestatal o creacién de personas juridicas
nuevas; asi como las organizaciones internacionales, producto de las necesidades
internacionales. Por lo tanto, El derecho internacional tiene como objetivo principal que

las relaciones entre los Estados sean armoniosa, pacifica y colaborativa.

Se puede determinar entonces que el derecho internacional publico tiene como objeto la
relacion armoniosa entre dos o mas Estados y cé6mo éstos deben de normal sus
relaciones respecto a los convenios que ellos estimen convenientes de tal manera que
se pueda delimitar en qué consiste la responsabilidad de cada uno de estos bajo qué
condiciones deben de cumplirse y cdmo afectaran a partir de la consignacion de cierto

instrumento la vida de las personas que habiten el estado o los Estados en cuestion.

Cuando hay una pluralidad de implicados en cuando hay una pluralidad de implicados

en un mismo convenio es hecesario que exista una entidad que determine como debe
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por ejemplo con las Naciones Unidas o bien la organizaciéon de Estados Americanos,

entidades que buscan la mejora de la calidad de vida dentro de los Estados que son
parte de estos, por lo que el derecho internacional publico es de suma importancia para
la vida de cualquier estado ya que sin este el estado estaria aislado no podria contar con

las ventajas que presupone el ser parte de un convenio internaciones.

3.5. El Estado como sujeto primario de Derecho Internacional Publico

Es necesario analizar cémo funciona el estado como el sujeto primario del derecho
internacional publico es decir como éste se constituye como el principal protagonista

dentro de las relaciones que debe de normar esta rama del derecho.

A grosso modo el estado se debe de considerar como la persona juridica por excelencia
dentro de cualquier territorio determinado, al cual le son otorgadas caracteristicas
fundamentales para cumplir con sus objeto: las cuales son: territorio poblacion y

soberania.

“La soberania, constituye una caracteristica propia del poder del Estado “que consiste
en dar érdenes definitivas, de hacerse obedecer en el orden interno del Estado y de

afirmar su independencia en relacién con los demas Estados.”?8

% Guerrero Gonzalez, Joel. El concepto de soberania en nuestra historia constitucional. Pag. 505.
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auto determinarse como mejor le convenga y le parezca de tal manera que se puede

afirmar eh cada estado tiene la capacidad de normal las leyes que considere que son
mas apropiadas para su propio contexto y para su propio beneficio y esta soberania debe
de ser reconocida y respetada por los demas paises de tal manera que se pueda llevar
a cabo una independencia correcta sobre cdmo un estado debe llevar una situacion

especifica.

El Articulo 144 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, afirma: “La
soberania radica en el pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los Organismos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La subordinacién entre los mismos es prohibida.” en
virtud de lo anterior se puede afirmar que el Estado de Guatemala para todos sus efectos
es un estado soberano y como tal debe de actuar de tal manera que se cumpla con los
objetivos para los cuales fue disefiado y para que se adhiera a todos aquellos tratados y
convenios internacionales que en su oportunidad los organismos Ejecutivos y legislativos

consideren conveniente.

En ese sentido, se puede afirmar que el sujeto por excelencia del Derecho Internacional
Publico son los Estados. De tal forma, estos sujetos originarios y primarios son la razdn
de ser del Derecho Internacional Plblico; lo anterior es porque los Estados como tal
poseen la capacidad de reconocer tratdbamos convenios de derecho internacional a
través de su soberania, ya que tal como se analizé anteriormente la soberania es la

forma en la cual el estado determinan qué es lo mas conveniente para su subsistencia y

59


Administrador
Cuadro de texto


derecho internacional funcione debe de tener la anuencia de los Estados a través de su
soberania, por lo tanto cada estado puede y debe reconocer como propio un convenio
para que esto se lleve a cabo mientras esto no suceda, no hay manera en la cual se

puede actuar a través del derecho internacional publico.

Es por lo anterior, que “el reconocimiento internacional lo que permite es que el Estado
ya constituido pueda hacerse parte de la comunidad internacional y ejercer plenamente
en el ambito externo su soberania ante otros actores internacionales y producir efectos
en el ambito internacional, sin que ello sea un requisito para su existencia.”?” Por esta
misma razén debe de considerarse al estado como el sujeto primordial del derecho
internacional publico ya que sin su reconocimiento y sin la declaracién unilateral de que
quiere formar parte de cualquier tratado o convenio, no sirve de hada que éste exista ya
que aunque muchas naciones lo hayan ratificado, hasta que se establezca la ratificacién

por parte de cada estado podra tomarse como derecho valido dentro de los limitrofes de

su territorio.

3.6. Atfribuciones constitucionales relativas al Derecho Internacional del

Organismo Ejecutivo

El Derecho Internacional, constituye una de las partes fundamentales de las relaciones

internacionales, puesto que el ambito donde se desarrolla traspasa las fronteras

27 Maldonado Rios. Erick Mauricio. Op. cit. Pag. 14.
60


Administrador
Cuadro de texto


estatales y afecta incuestionablemente el orden publico nacional e internacional. L
Tratados son la base de las responsabilidades internacionales de los Estados, puesto
que son acuerdos entre Estados u organizaciones internacionales y Estados que
establecen normas de conducta, cooperacién politica, o de cualquier otra indole; de tal
manera, que es un procedimiento que se utiliza para formalizar los compromisos

internacionales y debe ser ratificado por un dérgano del Estado.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 183 vy literal k
establece que es funcion del organismo Ejecutivo Someter a la consideracion del
Congreso para su aprobacion, y antes de su ratificacion, los tratados y convenios de
caracter internacional; en tal sentido y en virtud de su constitucionalidad; se puede
afirmar es este el organismo que el Estado de Guatemala en virtud de su soberania ha
determinado como el encargado de analizar la adhesion a cualquier tipo de convenio o
tratado del ambito internacional de tal manera que sea conveniente para Guatemala o

que tenga algun beneficio para el estado el integrarse a estos.

Es por esto que es responsabilidad del Organismo Ejecutivo en determinar la
conveniencia no solo de los tratados y convenios internacionales sino también la
posibilidad de Guatemala de participar como miembro activo de estos, de tal manera que
sea por decisidon unanime que Guatemala se pueda adherir a un convenio o tratado

especifico.
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de sus miembros el cual deberd de expresarlo a través del Ministerio de Relaciones

Exteriores para su posterior discusién, analisis y en todo caso adhesién al mismo.

Sin detrimento de lo anterior, la suscripcién de un tratado mediante las firmas, las que
ponen fin a las negociaciones, no crea una obligacién en forma inmediata para el Estado,
debido a que en parte en su mayoria los tratados no son firmados ni negociados por el
Jefe de Gobierno, o de ratificarlo, y en otros Estados el Jefe de Gobierno no es el 6rgano
encargado de ratificarlo, para el caso de Guatemala, el 6rgano encargado de ratificarlo,

es el Congreso de la Republica de Guatemala.

3.7. Capacidad y responsabilidad de los Estados para celebrar tratados segtn la

Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados

La Convencién de Viena sobre los tratados es uno de los instrumentos juridicos mas
importantes que existen sobre la forma en la cual se debe de aplicar el derecho
internacional publico dentro del contexto de todos los Estados ya que esas son las
normas basicas y fundamentales sobre las cuales se pueden realizar los distintos

instrumentos juridicos que seran considerados como fuente del derecho internacional

publico.
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Estados poseen van a poder adherirse de la forma que mejor les canvengan a un tratado

internacional determinado; cabe mencionar que para poder tener esta capacidad es
necesario reconocimiento internacional que se define como que una Comunidad de
Estados reconozcan los tres elementos que determinan a un estado como tal; es decir:
territorio, poblacién y soberania, por lo tanto cualquier estado con estos tres elementos

puede y tiene la capacidad de suscribir un convenio o tratado internacional.

El Articulo 7 Por su parte determina los plenos poderes para poder adherirse a un
convenio o tratado internacional; esto quiere decir que aquella persona que representa
el estado debe tener todo el reconocimiento de este para poder representarlo, sin que
haya duda sobre la veracidad en la pretension de representante del Estado para formar
parte del tratado o convenio internacional debiendo de ser reconocido por el estado que
quiera formar parte de este. Entre los reconocidos para representar al estado por sus

plenos poderes, son los siguientes:

1. Los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, para la

gjecucion de todos los actos relativos a la celebracién de un tratado.

2. Los Jefes de misién diplomaticas, para la adopcion del texto de un tratado entre el

Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados;
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de un tratado en tal conferencia. Organizacion u érgano.

Tal como se establecidé con anterioridad, En Guatemala esos lugares no Ejecutivo el
encargado de ratificar los tratados y convenios de materia internacional, por lo que se
puede afirmar que se poseen los plenos poderes y calidades hasta el efecto de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 183 literal k de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala.

El Articulo 8 por su parte, afirma que sean todo caso la persona que suscribié el acuerdo
o tratado internacional no esta autorizado para tal efecto el estado debe de confirmar su

posicion de ratificar cualquier tipo de convenio o tratado ellos consideren mas relevante

e importante.

El Articulo 9, regula la manera en la cual debe de adoptarse el texto el cual se debe de
hacer con el consentimiento pleno de todos los Estados que participen dentro del mismo,
es decir que debe de existir un consenso general para que el texto sea aprobado y
cuando sea un texto en el cual participen una gran cantidad de Estados tales como las
disposiciones de la organizacion Internacional del Trabajo o bien de las Naciones Unidas
debera de constar que dos terceras partes de los Estados estuvieron de acuerdo para

que éste se ratificara y se aprobara.
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unicamente con que los Estados se pongan de acuerdo como deben de hacerio de tal

manera que se cumple el procedimiento establecido para que surta plenos efectos o bien
con la rubrica de los representantes ad-referéndum, de tal manera que los Estados, se
encuentran debidamente representados; a lo anterior se puede adherir lo normado por
el Articulo 11 respecto al intercambio de los instrumentos de adhesion en donde por
medio del canje respectivo de los instrumentos o de la firma o cualquier otra situacion

que haya sido estipulada para su ratificacién se lleve a cabo.

El Articulo 12, tome en consideracién la forma de obligarse a un convenio contrato
internacional a través de la firma la cual sera efectiva siempre y cuando asi lo determine
en su articulado el convenio tratado de ratificarse es decir que si dentro del articulado
establece que con la firma del representante del Estado se adhiere a este debera de
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