UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

RCIA

GUATEMALA, MAYO 2024


1
Cuadro de texto


UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

INEFICACIA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION PARA PROTEGER
EZ EN LOS ENSAYOS CLINICOS

Presentada a la Honor

S e

arlos de Guatemala

Guatemala, mayo 2024


1
Cuadro de texto


HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA |
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: M.Sc. Henry Manuel Arriaga Contreras
VOCAL I: Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez
VOCAL II: Lic. - Rodolfo Barahona Jacome
VOCAL llI: Lic. Helmer Rolando Reyes Garcia
VOCAL IV: Lic. Javier Eduardo Sarmiento Cabrera
VOCAL V: Br. Gustavo Adolfo Oroxom Aguilar
SECRETARIO: Lic. Wilfredo Elid Ramos Leonor

TRIBUNAL QUE PRACTICO EL EXAMEN
TECNICO PROFESIONAL
Primera fase:

Presidente: Lcda. Damaris Gemali Castellanos Navas
Vocal: Lic. Carlos Enrique Lépez Chavez
Secretario: Lic. Marco Tulio Mejia Herrera

Segunda fase:

Presidente: Lic. Héctor Daniel Morales Morales
Vocal: Lic. Diego Caj Caal
Secretario: Lic. -~ Daniel Enrique Ambrosio Zapén

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas en la tesis”.
(Articulo 43 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales del Examen General Publico).


1
Cuadro de texto


Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala, 29
de junio del 2022

Atentamente pase al (a) Profesional, ELISA MARIBEL CASTILLO QUIROA
Para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del {a) estudiante ELDER ALEXANDER GARCIA
ORANTES, con carné: 201502772 intitulado: INEFICACIA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION PARA PROTEGER EL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ EN LOS ENSAYOS CLINICOS.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la
modificacién del bosquejo’ prehmmar de temas, las fuentes de consulta originalmente
contempladas; asi como, el tatulo de tesis propuesto

El dictamen correspondlente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a
partir de concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del
contenido cientifico y. técnico de la tesis, la metodologm Vi técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccxén, los cuadros estadist:cos si fueren necesarios, la contribucion .
cientifica de la misma, la ‘conclusion discursiva, y la blbhograﬁa utilizada, si aprueba o
desaprueba el trabajo de mvestlgamon Expresamente declarard que no es pariente del {a)
estudiante dentro de los: grados deleyy otras cons;deramones que estsme pertinentes.

Adjunto encontrard el plan de tesis respecttvo

: i M CAgg
£ oS v By
, - 9 o ‘L
<‘ ‘ S5 T e =
. wy
— & ASESORIADE = ™

S k : $ TiEss - &
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Jefe (a) de la Unidad de Asesoria de Tesis
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Fecha de recepcion Q9 / 0D /2022, (f)

T(a)

. {Firma y sello}

aribel Castillo Quiron
Abogada y Notaria

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio §-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala“
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Lcda. ELISA MARIBEL CASTILLO QUIROA
Abogada y Notaria

Direccién: Edificio Reforma Montufar, Torre B 5to Nivel Oficina 2 zona 10
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Guatemala 27 de octubre de 2022

FAGULTAD N CUENTIAT

Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos JURPIDICAS Y SOCIALES
Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis r‘“ T R A R DA ,.“\: m\,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales - L]
Universidad de San Carlos de Guatemala L\e 15 ENE. 2024 Ui

URID; x"\ Dg— A?ffORiA DJTES i

Licenciado: o ,.M
De acuerdo al nombramiento de fecha 09 de agosto de 2022, récaido en ¥ persona he

procedido a asesorar la tesis del bachiller ELDER ALEXANDER GARCIA ORANTES
intitulada INEFICACIA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION PARA
PROTEGER EL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ EN LOS ENSAYOS CLINICOS,
en virtud de lo analizado me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

l. En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis, el estudiante analizé de
forma profunda, lo fundamental de los principios de interés superior de la nifiez,
derechos humanos que protegen y resguardan la integridad fisica y psicologica
de los menores, caracteristicas universales de los derechos humanos, asi
mismo la forma en que los ensayos clinicos se practican por parte de los
investigadores a este grupo poblacional, y que permiten practicar el analisis
correspondiente_dentro del trabajo de tesis intitulado INEFICACIA DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION PARA PROTEGER EL
INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ EN LOS ENSAYOS CLINICOS.

il En la tesis se utilizd suficientes referencias bibliograficas acorde al tema en
cuestién, por lo que considero que el bachiller resguardé en todo momento el
derecho de autor, elemento indispensable a tomar en cuenta para el desarrollo
de la investigaciéon. De manera personal me encargué de guiar al estudiante
en los lineamientos de todas las etapas correspondientes al proceso de
investigacion cientifica.
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1. En la investigacién el bachiller utilizé el método sintético para establecer % 4"\“/
procedimiento adecuado para la aplicacion de los ensayos clinicos, asi mismdghms S

MALA.
se apoyd del método analitico para determinar la ineficacia por parte de la
Procuraduria General de la Nacién en dichos procedimientos, y por ultimo el
método deductivo para que con base a la normativa nacional e internacional se

pueda plantear una solucion a la problematica planteada. La técnica utilizada

fue bibliografica, la cual se utilizé para recabar diversas fuentes que propiciaran
informacién del tema.

V. En cuanto al desarrollo de los capitulos, el sustentante desarrolld
adecuadamente cada uno, en virtud que aporté el contenido necesario acorde
a la investigacién, pues en los mismos se especifica claramente el problema
en cuestion y la problematica que es ineficacia de la Procuraduria General de
la Nacién para proteger el interés superior de la nifiez en los ensayos clinicos.

V. En la conclusion discursiva el bachiller hace alusién al problema consistente
en la ineficacia de la Procuraduria General de la Nacién para proteger el interés
superior de la nifiez en los ensayos clinicos

V1. Declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley del estudiante y otras
consideraciones que estime pertinentes y que puedan afectar la objetividad del
presente dictamen.

Considero que el trabajo de tesis del bachiller ELDER ALEXANDER GARCIA
ORANTES, efectivamente retine los requisitos de caracter legal, por tal motivo que me
permito emitir DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el Articulo treinta y uno (31) del Normativo para la Elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

Atentamente

Elisa Maribel Castillo Quiroa /
Abogada y j / 1

Colegiado: 12,560 _
Elisa Maribel Castillo Quiroa
Abogada y Notaria
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Universidad de San Carlos de Guatemala

D. ORD. 144-2024

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

Con vista en los dictémenefs"‘qUé"éyntecedvein‘;isé*a;utoﬁzjajla% impresién del trabajo de
tesis del estudiante, ELDER ALEXANDER GARCIA ‘;E:“QRANTES, titulado
INEFICACIA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION PARA
PROTEGER EL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ EN LOS ENSAYOS
CLINICOS. Articulos 3133y 34 del :‘N’/{)?r;rﬁnt_'a‘tivo"pé'ra.f:l;é\l EIaboracnon de Tesis de
Licenciatura en ClenClasJundlcas y Somaies y deIExamen ’

neral Pblico.

HMAC/JIMR

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

El tipo de Investigacion es cualitativa en virtud que se buscé explicar las razones por las
cuales surge la ineficacia de la Procuraduria General de la Nacion para proteger el interés
superior de la nifiez en los ensayos clinicos, en virtud que segun la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala garantiza la proteccion a los nifios, nifias y adolescentes

en congruencia al principio del interés superior de la nifiez.

La rama cognoscitiva de la ciencia del derecho es competencia del Derecho
Constitucional y Derechos Humanos, el contexto diacrénico y sincrénico se desarrolla
durante el mes de enero de 2020 al mes de diciembre del aio 2020, especificamente en

el municipio y Departamento de Guatemala.

El objeto fue dar a conocer las razones por las cuales no se protege el interés superior
de la nifiez, cuando estos son sometidos a procedimientos verbigracia ensayos clinicos,
toda vez que corresponde a la Procuraduria General de la Nacion, establecer los
mecanismos de control que se enfoquen a proteger a los nifios y nifias en observancia al

principio del interés superior de la nifez.

El aporte académico que contiene la investigacion constituye y describe los aspectos
relacionados sobre el derecho de la nifiez, en congruencia con el principio del interés
superior de la nifiez, para garantizar el desarrollo integral de la nifiez, a través de la
reforma legislativa que permite mejorar las condiciones humanas de los nifios y nifias en

Guatemala.
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HIPOTESIS

La unica manera de subsanar la ineficacia de la Procuraduria General de la Nacién para
proteger el interés superior de la nifiez en los ensayos clinicos, sin que el Estado deje
de cumplir con sus obligaciones, es autorizando el proyecto de reforma legislativa, al
Acuerdo Ministerial 206-2021 del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, dicha
reforma consistird en adicionar disposiciones para que se le confiera intervencién a la
Procuraduria General de la Nacion y pueda emitir opinién a efecto de que se cumplan
con los procedimientos establecidos en la ley y en los mismos observen y respeten el
interés superior de la nifiez, asimismo la suspensién de un proceso que no cumpla con

las formalidades establecidas en la ley.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

e

Se valido la hipétesis, toda vez que se corrobor6 que es necesario actualizar aquellas
normas juridicas que al regular conductas humanas violentan, disminuyen o tergiversan
derechos de los seres humanos, debiendo dejarlas en nulidad de pleno derecho, no
obstante la Unica forma de subsanar ineficiencias en las normas juridicas, se logra a
través de la reforma legislativa, que en el presente caso al reformar el acuerdo ministerial
nimero 206-2021 del Ministerio de Salud Publica y Asistencia social, se protege los
derechos humanos de los nifios y nifias, derivado de la irrestricta observancia del principio

del interés superior de la nifiez especificamente cuando se realicen ensayos clinicos en

nifos y nifias.
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INTRODUCCION

El Estado de Guatemala esta obligado a velar por el cumplimiento del principio de interés
superior de la nifiez en cualquiera de los ambitos que involucre a un menor de edad, sin
embargo en una de las ramas mas importantes como lo es la rama de salud, existen
procedimientos que si bien son realizados por profesionales de la salud y que estos se
ven obligados a garantizar buenas practicas, en los ensayos clinicos existe el riesgo que
el menor de edad se vea vulnerado por su poco o nulo conocimiento en dichos
procedimientos médicos.

Es por ello que nace la necesidad de crear un procedimiento que ademas de regular paso
a paso el desarrollo de un ensayo clinico, se facilite para darle cumplimiento a las leyes
Constitucionales y Ordinarias de Guatemala a la Procuraduria General de la Nacién ya
qgue es el ente encargado de velar por los menores de edad y asi garantizar el
procedimiento basado en técnica y juridicamente de una mejor manera.

El objetivo general fue facultar a la Procuraduria General de la Nacion para que
intervenga en los procedimientos de ensayos clinicos de menores, para que se cumpla 'y
garanticen los derechos de la nifiez, pues se constatd, derivado que al realizar la
investigacion y consecuente analisis minucioso de los hechos y lo que establece la ley,
se verifica que no existe regulacion al respecto que de intervencién a la Procuraduria
General de la Nacién para que verifique los procesos de ensayos clinicos en menores de

edad.

En la hipétesis se indica que la Unica manera de subsanar la ineficacia de la
Procuraduria General de la Nacién para proteger el interés superior de la nifiez en los

ensayos clinicos, sin que el Estado deje de cumplir con sus obligaciones, es autorizando
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el proyecto de reforma legislativa, al Acuerdo Ministeria - el Ministerio de au\A,@&w/

Publica y Asistencia Social, dicha reforma consistira en adicionar disposiciones para que
se le confiera intervencidn a la Procuraduria General de la Nacion y pueda emitir opinién
a efecto de que se cumplan con los procedimientos establecidos en la ley y en los mismos
observen y respeten el interés superior de la nifiez, asimismo la suspensién de un

proceso que no cumpla con las formalidades establecidas en la ley.

En el trabajo de investigacién cuenta con cuatro capitulos, en el capitulo |, se hablé de
los Derechos Humanos, en el Capitulo Il, se hizo referencia a, normas internacionales en
materia de derechos humanos de la nifez, asimismo en el capitulo lil, se hizo referencia
a los ensayos clinicos en nifios y nifas y por ultimo en, el capitulo 1V, se analiz6 lo
referente a la ineficacia de la Procuraduria General de la Nacién para proteger el interés
superior de la nifiez en los ensayos clinicos. Los métodos utilizados en el proyecto fueron:
analitico, sintético, inductivo, deductivo. Las técnicas utilizadas fueron bibliograficas, de

campo y documental, observacion directa y entrevistas.

Por lo que se estableci6 que los ensayos clinicos pueden ser muy invasivos para la vida
e integridad de los nifios y nifas, siendo que los nifios al ser sometidos a estos
procedimientos se ponen en riesgo, razén por la que es evidente que, la normativa actual
no responde a las legitimas pretensiones de instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos y deja en evidente estado de indefension a los nifios y nifias, por lo
el autor del trabajo de investigacion cientifica ha propuesto como mecanismo juridico para
solventar dicha problematica, La reforma legislativa al Acuerdo ministerial nimero 206-
2021 del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, toda vez que se debe garantizar

en todo momento a los nifios el desarrollo integral.
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CAPITULO |

En la realizacién de este capitulo se desarrollara lo relativo a los Derechos Humanos, los
antecedentes de estos, las caracteristicas principales, la definicion doctrinaria que los
diversos autores puedan aportar al desarrollo y contenido de este capitulo, la clasificacion
de los instrumentos en materia de Derechos Humanos en materia de Nifiez y

Adolescencia ratificados por Guatemala.

1. Derechos Humanos

Para un mejor entendimiento del item se hace necesario el uso de doctrina y para el
efecto el autor Bobbio hace énfasis acerca de los derechos humano y explica lo
siguiente:” los derechos humanos son concreciones de la misma naturaleza humana;
existiendo dentro de lo igual una desigualdad como la edad, sexo, condicion fisica,

cultural, social entre otros”."

Asi mismo la Organizacién de las Naciones Unidas establece que: “en la antigiiedad, no
todos los nacidos con forma humana eran aceptados como sujetos dignos. El
reconocimiento de honor y estima por méritos personales era lo digno; se relacionaba
también a la capacidad de razonamiento, toma de decisiones y autoconciencia y en

algunos casos por creencia religiosa de haber sido creados a la imagen de Dios”.2

" Bobbio, Norberto, Derechos del hombre y sociedad. Pag. 123.
2 Organizacion de las Naciones Unidas, para la Educacién, Ciencia y la Cultura. Programa de estudios
-de Bioética. Pag. 22.
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Por lo cual de forma nata se puede establecer que los derechos humanos son\fé%mic‘f;: y:
derechos sociales minimos que posee una persona de forma inherente, es decir por el
simple hecho de ser una persona siendo esto desde el momento de su concepcién hasta
su fallecimiento, aunado a ello estos se pueden considerar como el sostenimiento de la
paz y armonia en la sociedad, puesto que la normativa legal vigente y positiva que regula
el territorio guatemalteco establece que el Estado debe de garantizar la vida, la libertad e
igualdad de condiciones de la persona, haciendo énfasis en cualquier otro aspecto

positivo que contribuya con el desarrollo integral de la persona.

1.2 Antecedentes

El ser humano debe de ser considerado en primera instancia, es decir primero el
ciudadano y después el Estado, a lo cual desde los antecesores se deviene estableciendo
que dicha teoria debe seguir siendo aplicada puesto que ambas partes conllevan una
relacién entre si, el deseo de un mundo libre, justo y solidario ha sido una de las mayores
expresiones en el sentido que bienestar comin desde que surge la existencia del ser
humano como tal. Se es necesario destacar que surgen antecedentes que generan un
giro de luz a la sociedad en el marco de las normativas que en ese entonces fueron
aplicadas, comenzando por el desenlace histérico de la Amnistia Internacional en la

importante historia de los Derechos Humanos.

Se trae a colacién la mencién de documentos histéricos que forman parte importante de
las bases que son el precedente de tales derechos inherentes a la persona, de tal manera

que es importante mencionar el Cédigo de Hammurabi, el cual tuvo como objeto principal
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es decir que por cada acto cometido que perturbare o fuere en contra del bienestar comuin
o de la paz de la sociedad se es necesario castigarlo por lo que se le da surgimiento a la
mencionada “Ley del Talién” con el avance en su aplicacién surgieron diversas opiniones
tomadas por los juristas puesto que ambas leyes no supieron apartar o enmarcar la

diferencia del derecho civil y el derecho penal.

Importante mencionar que Grecia en el marco de la conceptualizaciéon de una forma de
gobierno dando paso a la concepciéon democratica y con ello la dignidad humana de los
ciudadanos que formaban parte de Grecia tenian un derecho inherente que el mismo

Estado les proporcionaba solo por el simple hecho de ser nacidos en Grecia.

A lo cual de un punto de vista objetivo puede ser considerado como un aspecto importante
puesto que si bien es cierto se reconocian los derechos inherentes de los ciudadanos,
las personas que fueran extranjeras no poseian la misma tutelaridad debido a que los
derechos que estos tenian eran limitados a lo cual se le incluye a este sector poblacional

las mujeres y los esclavos.

De los siglos que anteceden a la época cristiana se confirma que de alguna forma la
sociedad como tal intentd y buscoé la forma de que los gobernantes que en ese entonces
ejercian el poder y control total sobre ellos, les brindaran cierta proteccién o respeto a lo
que ellos consideraban como una limitacién de funciones como seres humanos puesto
que el esclavismo como tal estuvo demasiado arraigado a las formas de gobierno de

estos, debido a que jamas fueron reconocidos como persona sino como objetos, dando
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dichas personas consideradas como esclavos.

Se da un cambio drastico pues con el surgimiento dell descubrimiento de América los
conquistadores de las distintas coronas establecieron que debian de establecer el control
sobre los bienes que no les pertenecian por lo que para los habitantes del continente
americano significé la mayor aberracion de vejamenes sufridos en su contra y del
esclavismo como tal puesto que tales conquistadores se atribuian un estatus econémico
y social que les hacia pensar que la poblacién de América no podia ser considerada como
personas, por lo que se da inicio a las campafias de evangelizacion, siendo la reina Isabel
quien declard en sus inicios que los Indios Nativos fueran consideradas personas libres,

dando asi un mejor trato a los mismos y con ello la dignificacion humana.

Se estipula un precedente en relacién a los derechos humanos de las personas puesto
que en épocas antiguas habian demasiados excesos por parte de las monarquias en
contra de la sociedad como tal, de ello deviene el alzamiento del pueblo en contra de los
gobernantes, no obstante de ello fueron surgiendo movimientos de personas que velaban
en pro de los derechos de los demas dando asi el surgimiento a la revolucién francesa a
lo que se puede llamar un precedente en relacién a los derechos humanos como tal
teniendo grandes aportes a la humanidad y dentro-de ello nuevas teorias las cuales

surgieron de tal movimiento.

Por lo que se concluye que dicha revolucién contribuye significativamente en lo que hoy
se puede verificar en el marco de las distintas normativas aplicables en materia de

derechos humanos, abriendo camino a las distintas teorias.
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Teoria Individualista (Derechos Individuales de las personas)
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Por lo que establece el autor Zenteno se puede considerar esta teoria como: “los
derechos individuales surgen promovidos por el movimiento de la independencia de los
Estados Unidos de América y la revolucion francesa, fruto del pensamiento liberal”.3 Por
lo que se puede verificar que las primeras expresiones en materias de derechos humanos
datan del afio 1789 en sus primeras manifestaciones en la declaracién universal de los
derechos humanos siendo esta en Francia y en la que surgiera de la independencia de
Estados Unidos en el afio de 1776 la cual se considera la normativa mas ambigua en

materia de derechos inherentes.

Teoria Socialista. (Derechos econémicos y Sociales)

Para el autor Gerardo Prado se consideraba que esta teoria: “Aparecen inspirados en la
denominada justicia social de la idea Marxista y la doctrina de la iglesia catolica. Sus
primeras expresiones se manifestaron en la Constitucién Mexicana, de la Unién Soviética
de 1917 y la Alemana de Weimar de 1918. Es el paso de la concepcién del Estado de
derecho al Estado social de derecho. Son llamados derechos de la segunda generacion

o de igualdad”.

La Constitucion guatemalteca de 1945 reviste vital importancia, puesto que incluye en su
contenido la denominada segunda generaciéon de derechos humanos; los econémicos y
sociales. “En la época moderna dentro del actual marco constitucional se deduce la

primacia de la persona como sujeto y fin de orden social. Asi mismo, en esta materia el

3 Zenteno, César, Introducci.én al estudio de los derechos humanos. Pag. 11.
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Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y la familia 3|endo\s”yt,&m C\!;‘ >
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principal objetivo el alcanzar el bien comun”.#

Se considera que la declaracion universal de los derechos humanos es la base de la
politica, ética y la juridicidad que enmarca las limitaciones en cuanto a los abusos
cometidos por los Estados en contra del sector poblacional, otorgandole asi dignidad a la
persona humana, considerando que en el preambulo que antecede a tal declaracién
establece: “que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana
y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han resuelto a promover el
progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la

libertad”.

Por lo que es importante destacar que el Estado de Guatemala de los afios 1925 al 1956
se reconocié absolutamente todos los derechos civiles, individuales y sociales a las

personas que habitaban el territorio guatemalteco.

1.3 Caracteristicas
Se establece que a nivel general los derechos humanos poseen caracteristicas que
revisten a un ser pensante y racional como tal, puesto que se emplean como medio de

proteccién siendo estas de forma:

4 Prado, Gerardo, Derecho Constitucional. Pag. 33.
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derechos inherentes que ostentan pues estos son meramente personailes, y no deben de
marcar una diferencia por las diferentes ideas o contrariedades politicas o religiosas,
sociales y culturales debido a que el ser humano es solo uno en su especie. No obstante,
con ello se concluye que no se puede declarar desconocimiento o aplicacion total o

parcial de dicho derecho inherente.

Irreversible: Los derechos que sean formalmente reconocidos por las distintas
normativas que rigen queda debidamente implicito a la misma, esto quiere decir que de

ninguna manera la persona puede perder el derecho como tal.

Transnacional: Los derechos de las personas son propios como tal de esta, no
importando el lugar o nacionalidad que ostente o que resida, simplemente por el hecho
de ser una persona goza de derechos humanos tutelares que garantizan el desarrollo y
desenvolvimiento de esta, puesto que son propios de ella y no existe distincion sobre los

mismo independientemente del territorio o espacio donde se encuentre.

Imprescriptible: La vigencia del derecho como tal no queda sujeta o determinada a la
persona durante cierto tiempo, sino queda inherente a la persona y dependera de este si
hace valer el derecho como tal o no. Por lo cual en el transcurso de este no pierden su

vigencia y aplicacién haciendo uso o no de los mismos.

Inviolables: Nadie esta legitimado para actuar en contra de los derechos de una persona,

ni siquiera la misma autoridad o persona- particular, salvo las limitaciones que sean
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impuestas, pero con la salvedad que estas estén legitimamente establecidas en\fa\rf4
normativa legal vigente y positiva puesto que su finalidad es buscar el bienestar comun

dentro de la sociedad.

Indivisibles: En materia de Derechos Humanos no se puede establecer una jerarquia
como tal entre los mismos, puesto que todos poseen la misma importancia y relevancia
por lo cual no pudiesen estar unos encima de otros ni permitir el menoscabo de derecho
con otro, mucho menos anteponer en forma temeraria un tipo de derecho que hace

referencia o que absorba a otros.

Inherentes: Este tipo de derechos se consideran de una forma innata, debido a que todas
las personas ostentan de este meramente por el hecho de ser personas, esto sin
distincién o exclusion alguna debido a que la persona desde su concepcion trae inmersos
estos derechos, no importando si el Estado necesariamente los reconoce o no,
simplemente desde el momento en que empieza la vida de las personas, este derecho

nace a la vida con ellos.

Inalienable: Se consideran de esta caracteristica debido a que el ser humano ostenta
consigo su propia esencia y no puede de forma inducible despegarse de ella, sino que
con el hecho de ser persona humana su esencia de naturaleza juridica es inmersa al

mismo y por ello el ser humano no puede decidir si ostenta o no tales derechos natos.

Progresivos: Se les denomina de esta manera por la evolucién que sufren con el

transcurrir del tiempo, debido a que este tipo de derecho se considera cambiante pues
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se ird haciendo conforme la evolucién de la persona vaya surgiendo, de tal manera

surjan nuevos aspectos que se consideran dignificaran a la persona humana.

El autor del mismo considera importante mencionar que la relacién que poseen estas
caracteristicas generales de los derechos humanos es de vital importancia puesto que
nivela la relacién que ostenta el Estado y Poblacién limitandolos a ambas partes a no
sobrepasarse y con ello buscar el bienestar comdn, esto debido a que en una situacién
real la precondicién de uno se basa en la realizacién de otros. Siendo disefiadas dichas
caracteristicas en Viena Australia en el afio de 1993 en la conferencia Mundial de los
Derechos Humanos, no obstante, en dicha conferencia fueron realizadas las atribuciones
de ser humano en una forma justa y equitativa tomando asi cada derecho por igual en

las personas humanas.

Los derechos del ser humano prevalecen en el bienestar comun ante el individual como
medio de una proteccién comunitaria y social, es por ello que se desarrollan los principios
de seguridad y justicia los cuales son elementos de caracter esencial y fundamentados
en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala con normas vigentes y positivas
que rigen bajo el territorio guatemalteco haciendo un énfasis total en la intervencién
directa del estado como tal en dichas normas y su poder coercitivo sobre el mismo sector
poblacional, estableciendo su funcién como defensa ante las ilegitimidades cometidas en

contra del ser humano.

Por lo concerniente al derecho interno basados en la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala se establece que la primacia de los derechos humanos, estos tienen como
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finalidad la busqueda del bienestar comtn por medio de principios que fomenten
NGRS
s e
desarrollo como sociedad y la certeza que habra una justicia, pues son elementos que se
consideran importantes para que la sociedad tenga una base y fundamento a la cual
deban regirse y este sirva como un mecanismo de defensa ante las posibles

arbitrariedades que el Estado pueda cometer en contra de estos.

Se trae a colacion el titulo [l de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala al
cual se le denomina “Derechos Humanos”, dicha clasificacién se desarrollara brevemente

y de forma general con el Unico objetivo de crear una idea de estos:

Derechos Individuales: la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece:
a. Derecho a la vida. b. Libertad e igualdad. c. Libertad de acci6n. d. Garantias para la
detencion legal. e. Derecho de defensa y debido proceso. f. Presunciéon de inocencia y
publicidad del proceso. g. Irretroactividad de la ley. h. Declaracién contra si y parientes.

i. No hay delito ni pena sin ley anterior.

Derechos Sociales: Dentro de estos se incluyen los de indole social, econémicos y
culturales. a. Familia. b. Cultura. c¢. Comunidades indigenas. d. Educacion. e.
Universales. f. Deporte. g. Salud, seguridad y asistencia social. h. Trabajo. i. Trabajadores

del Estado. j. Régimen econémico y social.
Derechos Civiles y Politicos: entre ellos se encuentra una alta gama de derechos los

cuales son responsabilidad neta de la poblacién, dentro de los cuales se mencionan; a.

Elegir y ser electo. b. Inscribirse en el registro de ciudadanos. c. Velar porque se cumpla
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la Constitucion de la Republica. d. Velar por la libertad del sufragio y la pureza del proce‘sé:j a\‘y
electoral. e. Optar a cargos publicos. f. Participar en actividades politicas. g. Defender el

principio de no reeleccién en el ejercicio de la Presidencia de la Republica.

Se trae a colacién las limitaciones a los derechos Constitucionales, puesto que la propia
Constituciéon Politica de la Repulblica de Guatemala no estipula o define como tal una
serie de derechos netamente humanos, a lo cual deviene lo referente a que es una
obligacién del Estado y de las autoridades que gobiernan el poder mantener en paz y

armonia a los habitantes del territorio garantizando los derechos que poseen los mismos.

1.4 Definiciones

Para el autor Norberto Bobbio se considera que: “los derechos humanos son
concreciones de la misma naturaleza humana; existiendo dentro de lo igual una

desigualdad como la edad, sexo, condicion fisica, cultural, social entre otros”.5

Héctor Gros sefala en su obra literaria lo siguiente:” derechos humanos son “toda
facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su vida, a su
libertad, a la igualdad, a su participacion politica y social, o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad de
hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y del
Estado, y con posibilidades de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso

de infraccion”.®

5 Bobbio, Op cit. Pag. 123.
6 Gros. Los derechos econémicos sociales y culturales en el sistema interamericano. Pag. 16.
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El autor Antonio Truyol define lo relativo a los derechos humanos como: “decir que hé etan C‘Q
b

derechos humanos o derechos del hombre, equivale a afirmar que existen atributos
fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza
y dignidad; aspectos que le son inherentes, y que, lejos de nacer de una concesion de la

sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados”.”

Para Federico Hooft se establece que: “En la antigua civilizacién romana, se hacia
claramente la distincién entre aquellos individuos libres, y esclavos y no es sino hasta en
el pensamiento cristiano en que se desarrolla el concepto emparejado a la dignidad, en
virtud de una relacion divina entre Dios y el ser humano. Durante el Renacimiento italiano
las corrientes humanistas sefialan que el ser humano es meritorio por su naturaleza y es

asi como debe ser reconocido, tanto a nivel filos6fico como a nivel juridico”.®

Segun Pereira Orozco hace mencion que los derechos humanos son: “un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de
la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas

positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.®

El autor Galviz Ortiz posee un precepto distinto a los que anteriormente fueron
presentados debido a que este creia que existian puntos de vista filoséficos a los cuales
se les consideraba de distintos puntos de vista, y para el efecto establece que: “son

principios rectores que configuran la visibn del ser humano en la filosofia

7 Truyol Serra. Los derechos humanos. Pag. 128.
8 Hooft, Federico. Bioética y Derechos Humanos. Pagina. 67
9 Pereira Orozco. Derecho Constitucional. Pag. 190
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politicamente, por ser atributos de esencia de la especie humana, son también principios

rectores de la democracia y le imprimen sentido a la funcién del Estado...”

“Desde ese punto de vista, los derechos humanos son el factor determinante de las
politicas publicas y deberian ser el eje de los planes generales de desarrollo. Desde el
punto de vista juridico los derechos humanos forman parte de los derechos positivos.
Primero, porque son predicables de la persona como prerrogativas inherentes, como
facultades cuya titularidad es irrenunciable y por consiguiente, se puede y se debe exigir
su respeto, garantizar su ejercicio y sancionar a quienes los conculquen. Segundo,
porque ellos conforman un catdlogo de normas codificadas en los sistemas nacionales,
regionales y en el sistema internacional y constituyen una parte fundamental del derecho
internacional expresada en los pactos y convenios internacionales de donde derivan las

obligaciones de los Estados”."°

De un punto de vista no tan diferente a las opiniones citadas anteriormente por los
diversos autores , el manual de Formacién de Derechos Humanos, también brinda una
definicién relevante acerca de los Derechos Humanos la cual describe de la siguiente
manera: “Son atributos, facultades, prerrogativas que se reflejan en normas, principios y
valores propios de la dignidad de todos los seres humanos sin importar su nacionalidad,
raza, sexo, religion, ideologia politica, condicién social o cualquier otra diferencia.

Permiten orientar el comportamiento de la persona en sociedad e implican obligaciones

10 Galviz Ortiz. Comprensi6n de los Derechos Humanos. P4g. 63.
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a cargo del Estado ya que éste es el responsable de protegerlos, promoverl\s"fs»ALAw

respetarlos y garantizarlos”.!!

Por lo anteriormente escrito se hace necesario hacer mencién que los derechos humanos
inherentes a las personas son de vital importancia para el sistema juridico que rige la
politica de un Estado siendo objetivos en considerar como un principio rector de la forma
de vida de las personas. Los derechos humanos se encuentran contemplados en la ley
y esta misma es la que tiene la finalidad exclusiva de hacerlos cumplir por medio de las
ratificaciones de los tratados y convenios internacionales, las fuentes del derecho y la

preeminencia del derecho internacional.

Se establecen que los derechos humanos son garantias juridicas de caracter
Constitucional, puesto que sirven como un mecanismo de defensa ante las posibles
arbitrariedades que pudiesen cometerse por parte de un Estado, se caracterizan por estar
firmemente avalados por las normas internacionales y tener preeminencia en algunas
ocasiones sobre el derecho interno puesto que gozan de una proteccion juridica y con

ello centralizarse en la dignificacién del ser humano.

Se concluye que los derechos humanos son los derechos que adquiere la persona desde
el momento de su concepcidn y posterior nacimiento a la vida por el simple hecho de ser
una persona ya que son inherentes a la misma y no pueden ser irrenunciables,

irrevocables , inviolables e imprescriptibles debido a que la persona goza de dichos

' Manual de Formacién en Derechos Humanos. Guatemala. 2003. pag. 2.
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finalidades y funciones primordiales del Estado es la de garantizar el desarrollo y
sostenibilidad de la persona, aunado a ello brindar las herramientas necesarias para que

esta pueda ser digna de tener una mejor calidad de vida.

La finalidad y la creacién universal de los derechos humanos tuvo por objeto primordial
la proteccién de la vida de las personas y de la sociedad en general puesto que se
pretende vivir en sana convivencia y en paz y con ello lograr que no se limiten los
derechos inherentes a la persona, por lo que se consideran parte fundamental dentro del

esquema y ordenamiento juridico del Estado.

1.5 Clasificacion de instrumentos en materia de nifiez y adolescencia

Se verifica que en el territorio guatemalteco existen diversos instrumentos juridicos que
regular lo relativo a la nifiez y adolescencia, siendo estos de legislacion internacional y

de legislacion propia.

Cabe resaltar que el Estado de Guatemala en el compromiso de las ratificaciones que ha
realizado a los distintos convenios y tratados que realiza, crea la Ley de Proteccidn
Integral de la Nifiez y Adolescencia, sin embargo, existen los demas tratados y convenios
que tienen preeminencia sobre esta, siendo la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia estipula en sus considera

que es deber del Estado de Guatemala garantizar las condiciones éptimas y necesarias
para el ciudadano y con ello este se encuentre en el pleno disfrute y goce de sus
derechos, dando brecha a la proteccion del sector poblacional mas vulnerable y con ello
regular la conducta de los Adolescentes que puedan transgredir la normativa penal. Cabe
mencionar que la finalidad de la creacién de dicha ley es la de promover el desarrollo
integral de la Nifiez y Adolescencia guatemalteca, esencialmente la que se encuentra en
un estado vulnerable, con ello se ratifica la inclusién del Estado de Guatemala al haberse

suscrito en fecha 26 de enero del afio 1990 a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, surge como primera ley internacional de
caracter obligatorio para todos los Estados que ratifiquen y formen parte de la misma,
esta fue necesaria debido a las precariedades a las que se tenian que enfrentar los nifios,
nifias y adolescentes siendo un sector vulnerable de la sociedad, con la creacion de la
misma se les otorg6 el reconocimiento debido de la dignidad intrinseca que ostenta la
persona humana puesto que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos se
estipulé que los nifios, nifias y adolescentes deben de tener derecho a los cuidados y
asistencia especial cuando lo necesitaren, de tal manera que para ello la familia se
considera como un medio de crecimiento para el bienestar colectivo de todos sus

miembros.

El Estado de Guatemala por medio de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala estipula que sera el encargado por velar que se cumplan las garantias

minimas de proteccidén con que cuentan los nifios, nifias, adolescentes y ancianos, debido
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con las herramientas utiles y necesarias para que pueda accesar a un desarrollo dignoy
sostenible, el cual les dara una mejor calidad de vida garantizando asi la previsién social
con lo cual el Estado de Guatemala se veria comprometido con el estricto cumplimiento
de lo que le ordenan los tratados y convenio estipulados en materia de derechos humanos
los cuales han sido ratificados y aceptados por el propio Estado al formar parte de la

inclusion de los mismos.

Ademas de ratificar normas internacionales y haber promulgado normas de caracter
constitucional el Estado de Guatemala también cuenta con un conjunto de normas de
caracter ordinario por medio de las cuales esta buscando abarcar todas las areas o
aspectos dentro de los cuales los menores de edad tengan relacion y participacion, para

salvaguardar la integral tanto fisica, psicolégica y emocional de los menores de edad.

De esta manera es como se hace el andamiaje por medio del cual el Estado de
Guatemala se compromete a velar por la dignificaciéon de los menores de edad asi mismo
a establecer los mecanismos necesarios por medio de los cuales se haran valer cada uno

de los derechos inherentes a los menores de edad.

Ademas, se consigue con ello facultaf organos estales para la correcta aplicacion de las
normas juridicas que se encuentran regulados en los distintos instrumentos legales tanto
de caracter nacional como internacional, sin vulnerar los derechos de los menores de
edad en cumplimiento de dichos instrumentos legales que garantizan en todo momento

a este grupo poblacional.
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CAPITULO Il %,

En la realizacion de este capitulo se desarrollara lo relativo a la normativa internacional
que regula los derechos humanos de la nifiez, asi como también el analisis
correspondiente del interés superior del nifio, los compromisos adquiridos por Guatemala

con la ratificacion de instrumentos internacionales para la proteccidén y el desarrollo

integral de la nifiez.

2. Normas internacionales en materia de derechos humanos de la nifiez

A nivel internacional existen diversos organos que se encargan de velar por la
dignificacion humana, en lo que concierne especificamente a menores de edad se
encuentran diversos instrumentos que sintetizan los derechos inherentes de este grupo
poblacional, asi como las medidas que se deben adoptar por los Estados parte para lograr

un desarrollo integral y pleno de los menores de edad.

2.1 Carta de las naciones unidas

De acuerdo a lo establecido en la Carta de las Naciones Unidas las cuales de forma
obligatoria promueven el respeto y la observancia de forma global de los derechos
humanos y con ello de las libertades que el ser humano ostenta en todo momento de su
vida, sin necesidad de pertenecer a una comunidad religiosa, tener una preferencia

sexual o para ambos sexos idioma y religion.
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Naciones Unidas, el cual expresa:

“Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del matrimonio. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros

esposos podra contraerse el matrimonio”.

Es necesario invocar los articulos 1y 2 de la Convencion sobre el consentimiento para el
matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el Registro de los Matrimonios
los cuales se desarrollan de la siguiente manera: “No podra contraerse legalmente
matrimonio sin el pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes, expresado por
éstos en persona, después de la debida publicidad, ante la autoridad competente para
formalizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con la ley. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el parrafo 1 supra, no sera necesario que una de las partes esté presente cuando la
autoridad competente esté convencida de que las circunstancias son excepcionales y de
que tal parte, ante una autoridad competente y del modo prescrito por la ley, ha expresado

su consentimiento, sin haberlo retirado posteriormente”.

Articulo 2: “Los estados parte en la presente Convencidon adoptaran las medidas
legislativas necesarias para determinar la edad minima para contraer matrimonio. No
podran contraer legalmente matrimonio las personas que no hayan cumplido esa edad,
salvo que la autoridad competente, por causas justificadas y en interés de los

contrayentes, dispense el requisito de la edad”.
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Con lo cual se puede concluir que el Estado parte que haya ratificado quedara sujeto\iffi@@:y'/
tales disposiciones con el objeto de hacerlas cumplir, no obstante de ello se debe de
garantizar el desarrollo y crecimiento integral del nifio, nifia y adolescente puesto que
estos para poder confraer matrimonio deben de estar en una etapa de la vida donde sean

capaces de poder tomar esa decisién tan compleja.

Por lo que es necesario imponer una edad minima en la cual después de haberla
cumplido se les permita contraer matrimonio y esta pueda ser legalmente valido ante los

Registro Civiles correspondientes.

2.2 Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a
la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la

Pornografia.

El referido Protocolo se crea con la finalidad de poder crear una protecciéon especifica
para la nifiez y adolescencia que sufre vejamenes al ser una parte vulnerable de la
sociedad, aunado a ello que se busca hacer cumplir con los articulos 1, 11, 21, 32, 33,
34, 35 y 36 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y con ello que los Estados
parte o quienes ratifiquen dicho Proto‘colo, creen las medidas de proteccidén necesarias
para salvaguardar la integridad de los nifios, nifias y adolescentes y con ello evitar que
se promueva su venta, la prostitucién de menores de edad y la utilizacion de nifios en

materiales de indole sexual.

Teniendo a bien considerar que en la Convencién de los nifios se garantiza con su

creacion que estos no sufran distintas formas de explotacién laboral y-econémica y todo
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desarrollo y la integridad de estos.

Para una mejor compresion del tema se considera importante poder emitir unas
definiciones acerca de los distintos términos utilizados en el referido Protocolo y para ello

el articulo 2 del referido Protocolo brinda una definicion la cual reza:

“Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccién en virtud del cual un nifio es
transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de
cualquier otra retribucién”. B; “Por prostitucion infantil se entiende la utilizacién de un nifio
en actividades sexuales a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién;” Por
pornografia infantil se entiende toda 'representacién, por cualquier medio, de un nifio
dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de

las partes genitales de un nifio con fines primordialmente sexuales”.

En ese sentido se tiene a bien regular en el mismo cuerpo legal especificamente en el
Articulo 3 del mismo, lo relativo al compromiso que adquiere el Estado parte al momento

de ratificar en referido protocolo, el cual establece que:

“1. Todo Estado Parte adoptara medidas para que, como minimo, los actos y actividades
que a continuacién se enumeran queden integramente comprendidos en su
legislacion penal, tanto si se han cometido dentro como fuera de sus fronteras, o si

se han perpetrado individual o colectivamente:
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2. i) Ofrecer, entregar, o aceptar, por cualquier medio, un nifio con fines de: a.
Explotacion sexual del nifio; b. Transferencia con fines de lucro de érganos del
nifio; c. Trabajo forzoso del nifio; ii) Inducir indebidamente, en calidad de
intermediario, a alguien a que preste su consentimiento para la adopcién de un
nifio en violacion de los instrumentos juridicos internacionales aplicables en
materia de adopcion; b) La oferta, posesién, adquisiciéon o entrega de un nifio con
fines de prostitucion, en el sentido en que se define en el articulo 2; c) La
produccion, distribucién, divulgacién, importacién, exportacién, oferta, venta o
posesion, con los fines antes sefialados, de pornografia infantil, en el sentido en

que se define en el articulo 2.

2. Con sujecion a los preceptos de la legislacion de los Estados Parte, estas disposiciones
se aplicaran también en los casos de tentativa de cometer cualquiera de estos actos

y de complicidad o participacion en cualquiera de estos actos”.
3.” Todo Estado Parte castigara estos delitos con penas adecuadas a su gravedad.

4. Con sujecion a los preceptos de su legislacién, los Estados Parte adoptaran, cuando
proceda, disposiciones que permitan hacer efectiva la responsabilidad de personas
juridicas por los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo. Con sujecion
a los principios juridicos aplicables en el Estado Parte, la responsabilidad de las

personas juridicas podra ser penal, civil o administrativa.
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5. Los Estados Parte adoptaran todas las disposiciones legales y admlnlstrat|\>a%¢,w \1‘“7%

pertinentes para que todas las personas que intervengan en la adopcién de un nifio

actien de conformidad con los instrumentos juridicos internacionales aplicables”.

Con lo cual se puede concluir que el Estado parte que haya ratificado dicho Protocolo
queda sujeto a las disposiciones que se emanen de este y serdn de caracter
constitucional las actuaciones que deberan realizar, siendo Utiles y pertinentes a las
diversas investigaciones que puedan ser realizadas con la finalidad de garantizar el

desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.

Imponiendo asi, sanciones drasticas a quienes cometen alguno de los delitos tipificados
y transcritos en el presente Protocolo, puesto que por ser un instrumento legal
internacional en materia de derechos humanos podra tener preeminencia sobre una ley

ordinaria que para el efecto regule la tipificacion de los delitos referidos.

2.3 Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a
la Participacidon de nifios en Conflictos Armados, adoptado por la Asamblea

General de las Naciones Unidas.

En relacion a este protocolo todos los Estados partes que lo ratifiquen deben de adquirir
las responsabilidades necesarias para que los nifios, nifias y adolescentes puedan ser
participes de un conflicto armado y bien enlistarse en las fuerzas armas de los ejércitos,
por lo cual se hace necesario que se garantice una proteccién de manera especial y sin

distincion alguna, sobre todo que la educacion y el desarrollo que se tenga sea por medio
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de paz y seguridad, teniendo a bien considerar que en paises latinoamericanos estos sm\r;?
expuestos al reclutamiento de los nifios, nifias y adolescentes para las hostilidades y con
ello un cambio radical de vida, por lo que con la necesidad de regular este tipo de
acciones se crea tal protocolo con el aval de las Naciones Unidas y con ello el objeto

especifico que el Estado sea el Tutelar de los Derechos del Nifio.

Se es necesario citar el articulo 1 del Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio relativo a la Participacion de nifios en Conflictos Armados, adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el cual reza: “Los Estados Parte
adoptaran todas las medidas posibles para que ningin miembro de sus fuerzas armadas
menor de 18 afos participe directamente en hostilidades. La correlacién el articulo 2
establece:” Los Estados Parte velaran por que no se reclute obligatoriamente en sus

fuerzas armadas a ningin menor de 18 afios”.

El articulo 3 del mismo cuerpo legal establece que: “Los Estados Parte elevaran la edad
minima para el reclutamiento voluntario de personas en sus fuerzas armadas nacionales
por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, teniendo en cuenta los principios formulados en dicho articulo, y reconociendo
que en virtud de esa Convencioén los menores de 18 afos tienen derecho a una proteccion
especial”. 2. Cada Estado Parte depositara, al ratificar el presente Protocolo o adherirse
a él, una declaracion vinculante en la que se establezca la edad minima en que permitira
el reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales y se ofrezca una
descripciéon de las salvaguardias que haya adoptado para asegurarse de que no se

realiza ese reclutamiento por la fuerza o por coaccién”.
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“Los Estados Parte que permitan el reclutamiento voluntario en sus fuerzas armad
nacionales de menores de 18 afos estableceran medidas de salvaguardia que
garanticen, como minimo, que: a) Ese reclutamiento es auténticamente voluntario; b) Ese
reclutamiento se realiza con el consentimiento informado de los padres o de las personas
que tengan su custodia legal, ¢c) Esos menores estdn plenamente informados de los
deberes que supone ese servicio militar; d) Presentan pruebas fiables de su edad antes
de ser aceptados en el servicio militar nacional. Cada Estado Parte podra ampliar su
declaracion en cualquier momento mediante notificacién a tal efecto dirigida al secretario

general de las Naciones Unidas, el cual informara a todos los Estados Parte”.

Lo que se esta buscando es que las personas que deseen voluntariamente participar en
formar parte de las fuerzas armadas de una nacién puedan hacerlo de forma consciente
y responsable, es decir que tengan una coyuntura real de las consecuencias que conlleva
formar parte de las mismas, asi como respetar los procedimientos establecidos,
examenes médicos y demas pruebas fiables que se acompafan al momento de

pertenecer a las fuerzas armadas.

2.4 Convencion sobre los Derechos del Nifio

Por lo cual se establece que los Estados Parte en su funcién Tutelar creara e
implementara las funciones y herramientas necesarias para garantizar el desarrollo
integral de nifiez y adolescencia, asi con ello contribuir que su crecimiento sea de una
forma segura y en paz. Logrando un desarrollo integral de los menores de edad y

garantizando todo tipo de derechos inherentes por su condicion humana.
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Estados Parte deben de tomar en consideracién a la hora de que personal civil se

incorpore a los mismos, el cual establece que:

“1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben en
ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades a menores de 18 aros. 2. Los
Estados Parte adoptaran todas las medidas posibles para impedir ese reclutamiento y
utilizacién, con inclusién de la adopcion de las medidas legales necesarias para prohibir
y castigar esas practicas. 3. La aplicécién del presente articulo no afectara la situacion

juridica de ninguna de las partes en un conflicto armado”.

Todo esto con la finalidad de evitar los abusos y arbitrariedades que posiblemente se
puedan cometer por las autoridades gobernantes en contra de la misma sociedad, debido
que por ser materia de Derechos Humanos, esta se utiliza como un mecanismo de
defensa y con ello poder garantizar un ambiente pacifico y armonioso. De igual forma
expresamente a los Estado Parte los limita a no incluir o reclutar a menores de edad ya
que por su poco discernimiento al considerar el alcance de las consecuencias de sus

actos pueden verse gravemente afectados.

2.5 Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de

Adopcién Internacional.

Esta Convencién deviene con la finalidad exclusiva de preservar el interés superior del

nifio y con ello el poder garantizar que en efecto el menor de edad entre otras prioridades
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pueda poseer un desarrollo integral al lado de su familia de origen , puesto que eh\(/‘”&m
mayoria de paises latinoamericanos en tiempos pasados existié una problemética social
que consistié en dar en adopcion de forma internacional a los menores de edad, por lo
que la Organizacién de las Naciones Unidas vio con buenos ojos la implementacion de
nuevas Convenciones en Materia de Nifiez y Adolescencia con la finalidad de
salvaguardar su integridad y no se violentaran los derechos de estos, por ser una parte

vulnerable de la sociedad.

Por lo cual para poder tener mayor conocimiento del objeto primordial de esta Convencion
se hace necesario invocar el Articulo 1 de esta, el cual expresa lo siguiente: “a) establecer
garantias para que las adopciones i’ntemacionales tengan lugar en consideracion al
interés superior del nifio y al respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el
Derecho Internacional; b) instaurar un sistema de cooperaciéon entre los Estados
contratantes que asegure el respeto a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la
sustraccion, la venta o el trafico de nifios; c) asegurar el reconocimiento en los Estados

contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo con la Convencién”.

Se es importante mencionar que ademas de estar reguladas en este cuerpo legal las
adopciones internacionales, los Estados Parte de esta Convencién deben de cumplir con
ciertas condiciones o requisitos que se encuentran debidamente regulados en esta

Convencién. Para tal efecto el articulo 4 de la misma reza que:

“Las adopciones consideradas por la Convencién sélo pueden tener lugar cuando las

autoridades competentes del Estado de origen:
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a) han establecido que el nifio es adoptable; ‘\00’7

b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de
colocacion del nifio en su Estado de origen, que una adopcién internacional responde

al interés superior del nifio;

c) se han asegurado de que:

1) las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se requiera para la
adopcion han sido convenientemente asesoradas y debidamente informadas de las
consecuencias de su consentimiento, en particular en relaciébn al mantenimiento o
ruptura”. “En virtud de la adopcioén, de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de
origen, 2) tales personas, instituciones y autoridades han dado su consentimiento
libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o
constatado por escrito, 3) los consentimientos no se han obtenido mediante pago o
compensacion de clase alguna y que tales consentimientos no han sido revocados, y 4)
el consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado Gnicamente después del

nacimiento del nifio; y

d) se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del nifio, de que,
1) ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre las
consecuencias de la adopcién y de su consentimiento a la adopcion, cuando éste sea
necesario, 2) se han tomado en consideraciéon los deseos y opiniones del nifio, 3) el
consentimiento del nifio a la adopcién, cuando sea necesario, ha sido dado libremente,

en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha sido dado o constatado por
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escrito, y 4) el consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacion de”»

clase alguna”.

Por lo anteriormente escrito se puede concluir a criterio del autor que todo tipo de
instrumento juridico en materia de Derechos Humanos favorece a la sociedad en general,
sin embargo por tratarse de un grupo en especifico que se considera vulnerable deben
de recibir un trato especial y por ende regulaciones legales que sean vigentes las cuales
les serviran como un mecanismo de defensa ante los abusos y arbitrariedades que
puedan ser cometidos en su contra, aunado a ello se puede establecer que dichas
Convenciones, Convenios y Protocolos son favorables para que este sector pueda tener
un desarrollo integral 6ptimo en un ambiente lleno de paz y seguridad no solo para ellos

sino para su familia en general.

o

2.6 Analisis del interés superior del nifio

Se verifica que en la Convencion sobre los Derechos del Nifio se reconoce que los nifios
son personas menores de 18 afilos que deben de gozar en pleno derecho su desarrollo
social e integral, se considera la priméra Convencidn aplicable a nivel internacional con
preeminencia sobre el Derecho interno en materia de Derechos Humanos
especificamente aplicado a la nifiez y adolescencia.

La cual se fundamenta bajo los principios de la Carta de las Naciones Unidas sosteniendo
firmemente como fundamental el reconocimiento de los Derechos inherentes al hombre
y en la dignidad d'e la persona humana, esto sin importar sexo, religion, raza, idioma,

ideologia politica y de cualquier otra indole.
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De suma importancia hacer un énfasis que el nifio por la falta de madurez que posee
los aspectos fisicos y mentales es merecedor de una atencién especial con lo cual se
verifica el cuidado y protecciéon especial que este necesita hasta que este mismo pueda

valerse por si solo.

Para un mejor entendimiento de interés superior del nifio la Convencion sobre los
Derechos del Nifio reza una deﬂniciéh como tal, la cual se entiend}e como: “El INTERES
SUPERIOR DEL NINO: todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en la
consideracion del interés superior del mismo. Corresponde al Estado asegurar una
adecuada proteccién y cuidado, cuando los padres y madres, u otras personas
responsables, no tienen capacidad para hacerlo”. En el entendido que como interés
superior se considerara todo lo que favorezca al menor de edad y con ello se garantice

su proteccion y desarrollo integral, siendo esto la finalidad del Estado.
Es necesario traer a colacion el Articulo 3 de dicha Convencién el cual establece que:

“1. En todas las medidas concernieﬁtes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades adminiétrativas o los
organos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio 2. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley vy, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas

adecuadas”.
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“3. Los Estados Parte se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientosy,

encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una

supervisién adecuada’.

Por lo que se verifica que el Estado estd obligado a crear los mecanismos y las
Instituciones adecuadas que se encarguen de velar por el bienestar supremo de los nifios
y con ello se les permita desenvolverse de una mejor manera para un mejor futuroy
desarrollo social de primer nivel, teniendo a bien reconocer de forma obligatoria los

derechos de estos.

Aunado a ello la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, especificamente en
el Articulo 51 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”. Por lo que
se entiende que el Estado de Guatemala se encuentra obligado a proveer los medios y
herramientas necesarios para la proteccién de los nifios menores de edad y con ello
poder garantizar sus necesidades basicas para que puedan accesar a un mejor desarrollo

integral como personas.

En ese sentido la Honorable Corte de Constitucionalidad tiene a bien en el expediente
namero 5217-2014 de fecha 26 de noviembre del afio 2015 emite su opinién acerca de

lo relativo al interés superior del nifio la cual expresa de la siguiente manera:
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en su sentido mas amplio se puede conceptualizar como el reconocimiento a aquellos
derechos que le son inherentes, y que inciden de manera directa en su desarrollo

personal, intelectual y emocional”.

Continua en su opinién: “Para ello, es papel fundamental del Estado garantizarles, por
medio de las instituciones encargadas, cumplir con esos fines y procurar la realizacion
de sus derechos en su maxima expresién, como lo es que puedan crecer y crear un
vinculo de pertenencia dentro de una familia como nucleo de toda sociedad. El amparo
es protector de los nifios cuando en actuaciones judiciales no conste que se haya
considerado y aplicado el principio de supremacia de sus intereses, como lo ordena la

Convencién sobre los Derechos del Nifio”.

En el marco de la ley y teniendo a bien la participacién de otras instituciones del Estado
que tienen como finalidad ejercer la representacién del Estado en casos de nifiez y con

ello ejercer la tutela sobre los mismos.

La Honorable Corte de Constitucionalidad, en el expediente 277-2015 de fecha 26 de

noviembre del afio 2015 establece que:

“Interés superior del nifio” y la especial proteccién para asegurarles la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar. De esa cuenta, en los procedimientos
que conduzcan a la proteccion de los derechos de nifios, los érganos jurisdiccionales

intervinientes, como medidas para el cumplimiento efectivo de ese interés preeminente,

33


1
Cuadro de texto


Administracion Publica o personas obligadas de conformidad con la legislacién aplicable,
sin que para ello resulte estrictamente necesario que todas las instituciones del Estado
que queden vinculadas en la decisién, deban participar en el procedimiento de

proteccion”.

“[...]1- En el procedimiento de proteccion, la Procuraduria General de la Nacién interviene
tanto en tutela del nifio como en representacion del Estado. -El objetivo de ese
procedimiento es que el juez determine si los derechos del nifio se encuentran
amenazados o violados y que establezca la forma como deben ser restituidos, atendiendo
al interés superior del nifio. -No es necesario que todas las instituciones del Estado
participen en el procedimiento de proteccién. -Las medidas que se decreten en favor del
nifio constituyen 6rdenes y mandamientos a autoridades, funcionarios o empleados de la
administracién publica o personas obligadas de conformidad con la Iegislacién aplicable,
sin que el Estado u oficina especifica pueda ejercer defensa orientada a que se le exonere

de cumplir sus funciones relacionadas con los derechos en afectacion”.

Se concluye que por interés superior del nifio se considerara todo lo que contribuya al
desarrollo social e integral del nifio, nifia y adolescente, teniendo como aspecto
importante el considerar que el propio Estado es quien debe de garantizar que se cumpla
lo que se ha ratificado en Convenio Internacionales en materia de Derechos Humanos y
lo que ordena la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el afan de cumplir
con su funci6n tutelar sobre los menores de edad que habitan el territorio guatemaiteco

y con ello proveer de los recursos necesarios para que estos se lleven a cabo de una
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de edad.

Y asi poder garantizar el estado fisico, psicolégico y emocional de los menores de edad

en todas y cada uno de los ambitos donde estos tienen participacion.

2.7 Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, proteccion

y desarrollo integral de la nifiez ratificados por Guatemala.

Para tal efecto se hace mencion que el Estado de Guatemala ratifica convenios y tratados
en materia de Derechos Humanos, si bien es cierto se cumple con lo estipulado en el
Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala el cual establece

que:

“Los derechos y garantias que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social
prevalece sobre el interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los

derechos que la Constitucién garantiza”

Asi mismo el Articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

expresamente sefiala que:

“La Preeminencia del Derecho internacional; Se establece el principio general de que, en
materia de derechos humanos, los fratados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.
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El Estado de Guatemala a través del tiempo ha sido participe en las promuIgaciones\cste(,%r *s“y

’»‘ALA
instrumentos legales y juridicos que reconozcan la dignidad y el respeto por el derecho a
las personas y es importante mencionar que estos instrumentos legales se caracterizan
por el hecho de ser en materia de Derechos Humanos especificamente los que tienen
injerencia en la proteccion y el desarrollo integral de la nifiez en Guatemala, dicho lo
anterior se abre una brecha encaminada a la cuspide legal en materia de Derechos

Humanos, La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, la cual tiene por objeto
el poder reconocer plenamente los Derechos Inherentes a las personas y que con ello se

reconozcan de una forma expedita los derechos sociales y minimos que poseen las

personas por el hecho de ser personas.

El Articulo 25 en su segundo parrafo establece que: “La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o
fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”. Desde el momento de que
es concebido el nifio ostenta de derechos inherentes, puesto que se garantiza la vida del
nifio desde el momento que se tiene pleno conocimiento de su existencia dentro del
vientre de la madre, asi mismo el reconocimiento de estos derechos sera de caracter
obligatorio por lo cual los Estados que ratifiquen y formen parte de las Naciones Unidas,

se veran obligados a su estricto cumplimiento.

Asi mismo el Estado de Guatemala ratifica la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la cual tiene preeminencia sobre el derecho Interno que regula el
comportamiento de la sociedad en general, se es necesario invocar el articulo 1 de este

cuerpo legal con el objeto de comprender de mejor manera su cometido:
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se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a

garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2.

Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

Lo anteriormente escrito hace énfasis en el reconocimiento de los derechos de la persona
humana como tal, solamente por el simple hecho de considerarse un ser humano y con
ello sea dignificado el trato que a este se le pueda dar, sin importar el sexo, raza, religion

o alguna idea politica.

Asi mismo se hace énfasis en lo regulado en el Pacto de San José, especificamente en
el articulo 19 el cual reza de la siguiente manera: “Derechos del Nifio. Todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”. Con lo cual se verifica que el Estado parte que haya
ratificado este Pacto este sujeto a las disposiciones de este y con ello poder crear las
medidas de proteccién y seguridad que garanticen el desarrollo integral de los nifios,
nifas y adolescentes que habiten el territorio, parti‘endo que desde la familia el nifio
comenzara a tener uso de su razdén y demas capacidades cognitivas y volitivas que ira

desarrollando conforme su preparacion.

La Politica Publica y Plan de Accién para la Protecciéon Integral de la Nifiez y la

Adolescencia, del Sistema de Informaciéon y de Tendencias Educativas en América
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Latina. El Estado de Guatemala en la actualidad posee dichas politicas y se espera q%
al finalizar la realizacién de este plan de accién, los nifios, nifias y adolescentes que
habiten el territorio guatemalteco, asi como las condiciones para el desarrollo social y la
calidad de vida de los mismos haya mejorado considerablemente, puesto que dicho plan
tiene como finalidad exclusiva el garantizar los derechos sociales minimos inherentes a
los nifios, nifias y adolescente teniendo a bien el poder citar algunas de las politicas que

se consideren importantes en torno a lo que sea de beneficio para estos.

En ese sentido se pueden verificar las Politicas Sociales Basicas de las cuales el Plan de
Accion Integral de la Nifiez y la Adolescencia establece que: “Asegurar que la nifiez
adolescencia tenga oportunidad de educarse y de acceder a una educacién con calidad.
Garantizar que la nifiez y adolescencia tenga acceso a servicios de salud con calidad.
Lograr que la nifiez y adolescencia tenga mayores oportunidades de recreacion, deporte
y acceso a la cultura. Asegurar que toda nifia y nifio cuente con un certificado de
nacimiento. Asegurar que la nifiez y adolescencia tenga servicios basicos que le permitan

tener una vida sana”.

Aunado a ello el mismo Plan de accién estable que las Politicas de Garantia de
Proteccion Especial busca el bienestar de la nifiez y con ello reza dentro de las politicas
en mencion, lo siguiente:” Proteger a la nifiez y adolescencia de la explotacion econémica
y de trabajos peligrosos para su salud, desarrollo fisico, espiritual y social, y/o que
obstaculicen su educacién. Adoptar medidas de prevencién, proteccién especial y de
apoyo a las familias, para atender a la nifiez y adolescencia cuyos derechos hayan sido

violados o que se encuentre en situacion de vulnerabilidad. Promover la restituciéon de
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\
sus derechos, su rehabilitacion y reinsercion familiar y social. Promover la rehabilitacior,
y/o persecucion penal, segin proceda, de los responsables de la violacion de los

derechos humanos a la nifiez y adolescencia”.

Por ultimo se establecen las Politicas que ostentan una Garantia necesaria para la Nifiez,
las cuales se consideran parte importante del referido plan, para el efecto se verifica que:
“La Politica de Garantia Asegurar a la adolescencia en conflicto con la ley penal, que en
los procedimientos judiciales y/o administrativos a los que estén sujetos, se apliquen las
garantias procesales, sanciones socio-educativas acordes a la falta cometida, y se
promueva su reinserciéon social y familiar, de acuerdo con lo establecido en la Ley de
Proteccion Integral. Asegurar a la nifiez y adolescencia vulnerada en sus derechos, que
en los procedimientos administrativo y/o judicial a los que estén sujetos, se apliquen las
garantias procesales establecidas en la Ley de Protecciéon Integral, se busque la

restitucion de sus derechos violados y se promueva su reinsercién social y familiar”.

La Convencién Sobre los Derechos del nifio, tiene por finalidad regular lo referente al
interés superior del nifio y lo referente al reconocimiento de Derechos y la dignificacion

humana del nifio, y lo estipula en su articulo nimero 3 el cual reza lo siguiente:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio. 2. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion

y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
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ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”.

Los Estados Parte se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una
supervision adecuada”.

Por lo cual se concluye que la Convencién Sobre los Derechos del Nifio ha constituido
un precedente en el sector mas vulnerable de la poblacién, puesto que en esta quedan
sujetadas las generaciones futuras y con ello poder seguir garantizando los derechos
sociales minimos inherentes a ellos, sin importar que estas dependan de cooperacion
internacional debido a la preeminencia que ostentan sobre el Derecho interno por lo cual
su aplicacién y cumplimiento se convierte de caracter obligatorio, y con ello el Estado
Parte queda con la obligacion en general de poder proveer las herramientas y
protecciones necesarias para que estas puedan ir de forma equitativa con el desarrollo

integral de los nifios, nifias y adolescentes que habiten el territorio guatemaiteco.

Asi es como se pueden ver respaldadas de una forma juridica todas las obligaciones a
las que se han visto comprometidos cumplir aquellos Estados Parte que ratifican los
convenios internacionales. Y es importante resaltar que, con la evolucion de los derechos
humanos, los cambios significativos que afronta el mundo dia con dia, es necesario que
las normas juridicas que rigen los Estados, se vayan modiﬁcando de acuerdo a las

necesidades que vaya teniendo este grupo poblacional.
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En el capitulo lll, se hara alusion a lo referente a los ensayos clinicos, antecedentes,

definicion, riesgos, procedimiento y derecho de la nifiez.

3. Ensayos Clinicos

Estos han surgido derivado de la necesidad que se ha presentado en los seres humanos,

para que, por medio de la experimentacién, toda vez que el estado absoluto de salud se

alcanza cuando el ser humano se encuentra libre de cualquier afeccién, no solo fisica,

sino también moral, por lo que, ante ello, en Guatemala, el derecho a la salud se regula

como un derecho humano inherente al ser humano, por ello tiene una regulacién en la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Sin embargo, lo anterior, el derecho a la salud puede ser amenazado muchas veces de

manera indirecta, que lamentablemente las autoridades no verifican y ponen en riesgo el

derecho humano en mencién, por lo que es necesario establecer que son los ensayos

clinicos.

3.1 Antecedentes

Evidentemente por la evolucién que se ha desprendido en la ciencia y la necesidad de

preservar el derecho a la vida y la integridad de los seres humanos ha llevado la
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los ensayos clinicos.

Al hacer un analisis retrospectivo, indica la doctrina que, “A finales de los afios cincuenta,
a pesar de la conmocién que habia causado el conocimiento de los experimentos llevados
a cabo con prisioneros durante la 2.2 Guerra Mundial por las potencias del Eje
(especialmente por Alemania y Jap()h) y de los juicios a los que fueron sometidos sus
responsables 1, todavia no se habian aprobado normas internacionales para evitar que

se reprodujera la utilizacion de personas en la investigacion”!?

En consonancia con lo antes mencionado, se establece que afios mas tarde nacen los
principios bioéticos contenidos en la declaracidn de Helsinki “en 1964 la Asociacion
Médica Mundial aprueba la Declaracién de Helsinki de Principios Eticos para las
Investigaciones Médicas en Seres Humanos, que sera desde entonces el marco ético de
alcance universal dentro del cual debera desarrollarse cualquier investigaciéon con

humanos y que estuvo inspirada en el llamado Cédigo de Nuremberg™'3.

Los ensayos clinicos Unicamente se practicaban en aquellas personas que no eran
consideradas como ciudadanos libres que no dependieran de nadie, sino por el contrario
en aquellas agrupaciones que de pasar una tragedia nadie reclamaria nada,
circunstancia que evidencia el grave riesgo que se corre al practicar la experimentacién,
por ello mas, tarde surge la necesidad de que existan asociaciones con fines éticos, y

gracias a esas luchas surge la Declaraciéon de Helsinki para que se establecieran los

'2 Herrera, Mazariegos. Participacion de los menores en los ensayos clinicos. Pag. 65
3 Ibid. Pag. 67 :
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sometidas a ensayos clinicos.

De acuerdo con los estudios realizados en el tema de la experimentacion de los menores,
se establece que “en los arios sesenta en la Escuela Estatal Willowbrook de Nueva York
se realizaron ensayos clinicos en nifios deficientes sanos fueron infectados a propésito
con el virus de la hepatitis con el objeto de conseguir una vacuna que permitiera combatir
el grave problema infeccioso que afectaba a la mayoria de los nifios que residian,

hacinados en esa escuela”*

Por lo que se establece que la realizacién de ensayos clinicos en nifios y nifias en aquel
entonces se veia que ponian en grave riesgo la vida y la salud de esos nifios, sin
embargo, el no practicarse tampoco se podria tener un avance en el como tratar una
enfermedad en nifios, nifias o adolescentes, por lo que se evidenciaba que era necesario

practicar los mismos.

3.2 Definicién

Los Ensayos Clinicos son las evaluaciones de caracter experimental de un medicamento
en seres humanos para evaluar su seguridad y eficacia en cuanto a su aplicacion, es
evidente que la existencia de estos procesos genera un impacto en la sociedad, toda vez
que el ser humano es quién sera el instrumento de experimentacion de determinados
medicamentos, buscando la perfeccién en la practica del medicamento que se esté

analizando en el ser humano.

14 |bid. Pag. 68
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en seres humanos para evaluar su seguridad y eficacia. Cuando se compara un
medicamento experimental con un medicamento ya aprobado y utilizado en la practica
habitual permite conocer si el farmaco bajo investigacion ofrece mas beneficios respecto

al medicamento ya existente!s

Los ensayos clinicos son de gran ayuda para que la ciencia médica avance, ya que
permiten evaluar todos los aspectos de interés de las enfermedades de un modo reglado
y controlado. Los ensayos clinicos son esenciales para obtener medicamentos
innovadores, y constituyen una oportunidad, tanto para pacientes como para sus
cuidadores, para desempefar un papel mas activo en el manejo de la enfermedad y
contribuir en los avances cientificos, avanzando, de tal modo que al dia de hoy las

pacientes pueden convivir con la enfermedad mas tiempo con una buena calidad de vida.

Los Ensayos Clinicos son (tiles para que la ciencia avance en relacién a la practica de
experimentacién relacionada con la existencia de nuevas enfermedades que necesitan
ser abordadas para su investigacion, encontrando circunstancias que permitan garantizar
la salud de una persona asi mismo aportar informacién obtenida como resultado de su

realizacion de estos y utilizarla de forma preventiva o curativa segun el caso.

Los Ensayos Clinicos en la “En la actualidad son incontables los ejemplos que ilustran la

naturaleza de la tecnociencia, entre ellos tenemos la biotecnologia y la farmacologia. El

15 Ensayos Clinicos, https://seom.org/seomems/images/stories/recursos/Ensayos_Clinicos_JUL18.pdf,
Guatemala, consultado el 29 de agosto del 2022.

44

o
1208 &

T ——

{vpo 3
v,

7

3
$3


1
Cuadro de texto


e

5‘\
<RSID4 2

95,

< {

[

2| &3
0

CULTA

TN
\x/

L
2y

ensayo clinico constituye la metodologia idénea que utiliza la farmacologia clinica pa@f @"7
evaluar la eficacia y seguridad de un tratamiento o intervencién en seres humanos, este
constituye la piedra angular de la investigacion. En la actualidad, uno de los mayores
retos que enfrenta la Industria Médico Farmacéutica y Biotecnologica, una vez
transcurrida la etapa de investigacién preclinica, es justamente la etapa de evaluacion

clinica. Por lo cual este trabajo tiene como objetivo ofrecer una reflexion sobre los

aspectos mas significativos de los ensayos clinicos y su impacto en la sociedad™®

El Ensayo Clinico es cuando cualquier tipo de experimentacion planeada involucra
pacientes con una condicién médica dada con el objetivo de elucidar el tratamiento mas
apropiado de futuros pacientes similares o también métodos de prevencion o diagnéstico,
también debe ser controlado porque involucra la comparacién de efectos de tratamientos
entre un grupo intervenido y un grupo que acttia como control, para intentar evitar el

potencial de proveer una vision distorsionada de la eficacia y efectividad.

Finalmente, el que en un ensayo sea enmascarado o ciego quiere decir que los pacientes,
los médicos, los evaluadores u otros participantes en la investigaciéon, no conocen la
intervencién a la que estd sometido cada paciente, disminuyendo de esta forma la
introduccién de sesgos ya que la comparacion de tratamientos puede ser distorsionada
si el paciente y aquellos responsables del tratamiento y evaluacién conocen cual

tratamiento esta siendo usado.

® Los Ensayos clinicos "y su Impacto en la Sociedad,
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1727-897X2016000100005, consultado el 29 de
agosto del 2022
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3.3 Los nifios y nifias frente a los ensayos clinicos \
Los nifios y nifias son considerados como el futuro de una nacién, y por ello se han
establecido grandes catalogos de Derechos a favor de ellos, siendo regulados inclusive,
en instrumentos internacionales, sin embargo a considerar del éutor, el grado de riesgo
de un nifio sometido a ensayo clinico es muy elevado, y que pese a que exista normativa
que proteja los derechos de estos, pareciera que no fuera suficiente, vale la pena
imaginar, que sucederia si, por ejemplo no existieran normas que tiendan a garantizar el
interés superior de los niflos y nifias, siendo importante reflexionar sobre este aspecto

tan importante en la vida de los menores.

En el presente caso para poder darle participacion a los menores en los ensayos clinicos
es necesario que se verifique en primer término lo que establece la Convencion sobre
los derechos del nifo, referente a que en que el nifio, nifia o adolescente pueda alcanzar
su pleno desarrolio y en consonancia con ello el principio nimero seis regula que “El
nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprensién. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la

responsabilidad de sus padres”.

Por lo que el papel de los padres en el desarrollo de la nifiez es imprescindible para
alcanzar notables resultados en su personalidad y comportamiento dentro de la sociedad,
toda vez que se verifico que los nifios también necesitaban ser independientes en algunas
cuestiones, por lo que la Convencién sobre los Derechos de la nifiez, en el afio 1989,
logra regular el principio de autonomia, “Se reconoce que hay un importante periodo en
la infancia en el que todavia no se ha d‘esarrollado la capacidad de decidir por uno mismo.

Pero se insiste en que la accién de los responsables de los nifios, y de los poderes
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emergiendo, el nifio la pueda ejercer”.”

Por lo que para establecer la participacién de los menores en los ensayos clinicos es
necesario que se cuente con las autorizaciones correspondientes, pero no obstante de
ello, la normativa interna en Guatemala, no regula controles suficientes que permitan
garantizar que la vida, la salud y sobre todo el desarrolio integral de los nifios, el derecho
de opinién del nifio no permite que a través de este el nifio ponga en riesgo su vida o que
limite el ejercicio de sus derechos en un mundo futuro, ya que como bien sabemos existe

poco o nulo conocimiento de los menores de edad en temas de ensayos clinicos.

3.4 Riesgos

Para iniciar con el andlisis del tépico, es importante definir el concepto de riesgo, o riesgos
a este respecto, el diccionario de la Real Academia Espafiola establece como riesgo
“Contingencia o proximidad de un dafo, cada una de las contingencias que pueden ser
objeto de un contrato de seguro, en el mismo sentido, para Manuel Ossorio, riesgo es

“Contingencia probabilidad de un dafio”

Por lo que los posibles dafios que puede correr el paciente que participa en un ensayo
clinico, son seguramente los que afectan el Derecho a la Vida y la salud, asimismo como

la integridad de las personas, y aunque algunas personas con enfermedades serias

7 Solorzano, Justo. Ley de proteccién integral de la nifiez y adolescencia, una aproximacién a sus
principios, derechos y garantias. Pag. 190.
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como un cancer incurable, buscan alternativas como las investigaciones clinicas, o m%s:?\o
conocidas como ensayos clinicos para obtener alguna nueva forma clinica de poder tratar
y lidiar con la enfermedad sin tener la conviccion que se va a curar o que va a recobrar

el absoluto estado pleno de salud.

Por lo que no se descarta que la prevencién como la posible solucién al problema de
salud, los riesgos a los que estos sujetos son sometidos por la practica de los ensayos

clinicos.

Segun informes de algunos médicos dedicados el mayor tiempo de su actividad
profesional en el estudio de ensayos clinicos, los riesgos mas leves que ocasionalmente
estan sometidos los sujetos sometidos a experimentaciéon son los efectos secundarios
que evidentemente pueden ser desagradables y definitivamente no se esperan por los
pacientes, pese a los esfuerzos de los ’investigadores para que los efectos sean minimos,

casi en su mayoria se hacen presentes estos.

Es importante resaltar que “En primer lugar, los participantes deben ser conscientes de
que no se les garantiza que vayan a recibir el nuevo tratamiento, ya que pueden recibir
un placebo o el tratamiento antigub. El farmaco en estudio puede tener efectos
secundarios y causar reacciones adversas que van desde dolores de cabeza e insomnio
hasta dificultades para respirar o, en muy raras ocasiones, incluso la muerte. Aunque
los investigadores tratan de advertir a los participantes de todos los efectos secundarios

conocidos, pueden aparecer problemas imprevistos. El tratamiento experimental podria
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Por lo que un ensayo clinico como bien puede ser de utilidad para obtener buenos
tratamientos para determinadas enfermedades, se verifica que para llegar a ese noble
ideal se deben correr riesgos, sin embargo, los riesgos en la salud son para la persona
expuesta estos ensayos clinicos, como bien se refiere con antelacion, desde efectos

secundarios molestos hasta la pérdida de la vida.

No obstante que la muerte es muy poca la probabilidad de que eso suceda, sin
embargo, a criterio de este autor se verifica que con el ensayo clinico se pone riesgo el

derecho a la vida y el derecho a la salud, siendo estos derechos humanos.

Establece un informe médico sobre el ensayo clinico y que, en cuanto a sus riesgos,
dependera el tipo de enfermedad que se pretenda tratar, verbigracia “Es posible que la
poblacion de pacientes a la que se apunta también influencie el grado de riesgo de un

producto medicinal.

Por ejemplo, las enfermedades que ponen en riesgo la vida, como el cancer, en general
requieren farmacos mas fuertes y por lo tanto posiblemente mas toxicos, con una

aceptacion de riesgos de dafio distinta, por ejemplo, a la de los farmacos contra la gripe™'®

Como criterio personal, se establece que, en principio, el ensayo clinico, puede ser

aceptado como un medio que permite obtener nuevas alternativas para el tratamiento de

18 Ibid. Pag. 198
1% Prado, Gerardo. Centro de ensayos clinicos Universidad de Hong Kong. Pag. 89.
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coadyuvar con el avance de la medicina, para ello es necesario la participacion de seres

humanos, que, en algunos casos, participan de forma voluntaria y en otros casos, para

obtener un tratamiento milagroso.

Asimismo, es que, aunque se sepa de todos los riesgos y beneficios, no se debe dejar
por un lado que los Derechos mas importantes para la humanidad se ponen en un hilo
entre la vida y la muerte, porque se puede experimentar en la mayoria de los casos solo
simples efectos secundarios y en escasos casos se pierde la vida, por lo que lo que los

riesgos son implicitos, asi como los beneficios en todo ensayo clinico.

Por consiguiente, de lo anterior, se establece que se experimentan dafios fisicos y
psicolégicos, por su parte la doctrina refiere que dafios fisicos son aquellos: “es cualquier
detrimento, perjuicio 0 menoscabo provocado por cualquier manifestacion de lesion que

se sufre en la integridad fisica de una persona”?®

Por otro lado, se encuentra el dafio psicolégico, el cual de acuerdo con la opinion de este
autor es el menoscabo al comportamiento emocional de una persona que por diversas
circunstancias o porque han sido sometidos a actividades muy estresantes o traumaticas

provocan debilitamiento a la parte emocional de una persona.

Por lo que se infiere que los riesgos asociados, a los ensayos clinicos pueden
manifestarse en el ser humano y que estos pueden ser fisicos, porque el ensayo clinico

en el descubrimiento de un nuevo tratamiento o farmaco para determinada enfermedad

20 Ibid. Pag. 90.
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riesgos que pueden provocar dafo psicolégico, porque la persona es sometida a mucha
presion, estrés, ansiedad entre otros factores ponen en riesgo y se menoscabe el area

emocional de los seres humanos sometidos a ensayos clinicos.

3.5 Procedimiento de ensayo clinico en nifios
Segun el Articulo 21 del Acuerdo Ministerial nimero 206-2021 del Ministerio de Salud
Publica y Asistencia social, regula como situacién especial la realizacion de ensayo

clinico en menores de edad y para ello se refiere el siguiente procedimiento.

“21.1. Menores de edad. En el caso de los menores de edad la persona que ejerza su
representacion legal (padre, madre o tutor) sera responsable de dar el consentimiento
informado y firmar el documento. Los menores de edad deberan tener la madurez o edad
adecuada para conocer el asentimiento para participar en el estudio, la edad a la que se
le debe dar a conocer el asentimiento es a partir de los siete afos, de acuerdo con las

directrices de Organizaciéon Mundial de la Salud.

Si el menor de edad no conoce o no comprende el contenido del asentimiento el estudio
no se realizara aun y cuando los padres hubieren dado su consentimiento, asimismo es
responsabilidad del investigador verificar el comportamiento del nifio con relacion a
manifestaciones verbales o fisicas de rechazo a su participaciéon en la investigacion,

dependiendo de ello el investigador desestimara la participacion del menor.

En los casos extraordinarios de investigaciones sin fines terapéuticos en menores de

edad, incapacitados o con la competencia o autonomia disminuidas, se tomaran las
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a su salud.

21.1.1. Solo podra realizarse un ensayo clinico con menores si, ademas de las
condiciones establecidas en los incisos seis, siete y ocho de esta Normativa,
el menor ha recibido la informacién, de modo adaptado a su edad y madurez

mental, sobre:

21.1.1.1. La naturaleza y los objetivos, beneficios, implicaciones, riesgos e

inconvenientes del ensayo clinico,

21.1.1.2. Los derechos y garantias del sujeto de ensayo en lo que respecta a su
proteccién, en particular su derecho a negarse a participar y el derecho a
abandonar el ensayo clinico en cualquier momento sin sufrir por ello perjuicio

alguno y sin tener que proporcionar ninguna justificacién,

21.1.1.3. Las condiciones en las que se llevara a cabo el ensayo clinico, incluida la

duracién prevista de la participacion de los sujetos de ensayo en el mismo, y

21.1.1.4. Las posibles alternativas de tratamiento, incluidas las medidas de seguimiento

si el sujeto de ensayo interrumpe su participacién en el ensayo clinico.

21.1.2.  La informacion debe ser proporcionada por investigadores o miembros del

equipo de investigacién con formacion o experiencia en el trato con menores.

21.1.3.  Elinvestigador respeta el deseo explicito de un menor, capaz de formarse una
opinién y evaluar la informacion a que se refiere el apartado 21.1.1. De negarse

a participar en el ensayo clinico o de retirarse en cualquier momento.
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su representante, salvo una compensacion por los gastos y la pérdida de

ingresos directamente relacionados con la participacion en el ensayo clinico.

El propésito del ensayo clinico es investigar tratamientos para un problema de
salud que solo padecen menores o el ensayo clinico es esencial para validar,
por lo que respecta a los menores, datos obtenidos en ensayos clinicos con

personas capaces de dar su consentimiento informado, o por otros métodos de

investigacion.

Hay motivos cientificos por los que cabe esperar que su participacion en el

ensayo clinico genere:

Un beneficio directo para el menor afectado superior a los riesgos y cargas

que supone, o

Algtin beneficio para la poblacién representada por el menor afectado y dicho
ensayo clinico entrafie solo un riesgo y una carga minimos para el menor

afectado en comparacién con el tratamiento estandar del problema de salud

que padece.

Si, durante el ensayo clinico, el menor alcanza la edad legal para prestar su
consentimiento informado, se obtendra su consentimiento informado expreso
antes de que dicho sujeto de ensayo pueda continuar participando en el ensayo

clinico.
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tutor, su representante o por la persona que ostente la patria potestad del menor.
La patria potestad, la representacién del menor o incapacitado la tendran ambos
padres, conjunta o separadamente. (Capitulo VII, Articulos 252 y 255 Cédigo
Civil).

21.1.9. Optar por la exclusién del menor de plantearse un conflicto de opiniones entre
padre(s) o los representantes y el menor sobre la participacion en el ensayo

clinico.

21.1.10. El Comité de Etica en Investigacion que se encargue de la evaluacién de un
ensayo clinico con menores debe contar entre sus miembros con expertos en
pediatria o haber recabado asesoramiento sobre las cuestiones clinicas, éticas

y psicosociales en el ambito de la pediatria”.

Se pueden observar los lineamientos establecidos en el procedimiento para llevar a cabo
un ensayo clinico en Guatemala. Es el mismo Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social el ente que ha regulado dicho procedimiento, detallando ciertas definiciones para
la mejor comprension y desarrollo de los ensayos clinicos. Asi mismo hace un énfasis
muy importante en aspectos como el estatus socioecondémico del menor de edad

involucrado.

También establece la atencién especial por parte de los investigadores al lenguaje tanto
oral como gestual de los menores de edad que vayan o ya estén siendo sometidos a un
ensayo clinico, asi como la madurez con la que se les proporciona informacion del tema

y su consentimiento informado.
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Se establece que el Derecho de la nifiez, es un conjunto de disposiciones legales,
principios, doctrinas que regulan la vida y desarrollo del ser humano en sus primeros afios
de vida, en el que no se responsabiliza por los actos que realicen estos, siendo que en
esas edades se considera inimputable a los nifios o nifias, dado que carecen de un grado
de inteligencia, madurez y experiencia para desarrollar sus actos conforme mas le

convenga.

Por lo que a estas edades la nifiez pof carecer de facultades de desarrollo intelectivo no
se les puede obligar a realizar determinados actos, siendo que los Estados y en particular
el de Guatemala estan obligados a velar por el desarrollo de estos, en virtud que estos
en un futuro determinado seran la actualidad de los paises, por lo que la nifiez al tener
derechos, se considera que los mismos se han obtenido a través de los avances sociales,
los cuales se establece que no son de procedencia actual, sino que a través de la historia

se han logrado avances relacionados con ellos.

Los derechos de los nifios y nifias, comprende las regulaciones actuales en materia del
respeto a los Derechos de éstos, en cada concepto se hace referencia a distintos entre
los cuales los mas constantes son, menor, menor de edad, nifio y adolescente, infancia

y adolescencia y nifez.

Se infiere que los derechos humanos de los nifios, son propios del ser humano por su
condicién de ser una persona humana, para su exigencia no se requiere mas, toda vez
que en este caso los Derechos humanos por ser propios o inherentes del ser humano

estos siempre lo acompafan para determinada circunstancia de la vida cotidiana o de
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de un pais.

Es importante indicar que la legislacion nacional regula el reconocimiento a la necesidad
de promover el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia en virtud de las multiples
necesidades que de forma parcial o totalmente han sido insatisfechas, estando
debidamente fundamentadas en la normativa internacional que adopta instrumentos

internacionales de Derechos Humanos en favor de este grupo de personas.

La necesidad que surge de crear un cuerpo normativo que regulara los derechos
inherentes a los nifilos y adolescentes, esto después de ratificar la Convencién de los
derechos de los nifios y con ello nace a la vida juridica el Decreto 27-2003 la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Como bien lo indica su nombre su finalidad especifica es velar por el interés superior del
menor y con ello permitir y brindar los medios suficientes para que el nifio crezca de una

forma integral y con una vida digna en la cual se pueda desempefiar de mejor manera.

De una forma mas especifica esta ley de caracter ordinario viene a dar una respuesta
ante la ratificacion realizada por el Estado de Guatemala, otorgando las garantias
necesarias para aquellos nifios, niflas y adolescentes que necesitan de esa proteccidén y
abrigo necesario ante la vulnerabilidad en la cual se pueden ver involucrados por ser

menores de edad.

Con ello, el Estado de Guatemala otorga proteccién a las personas menores de edad, asi
como las herramientas juridicas necesarias para afrontar cualquier tipo de amenaza y los

mecanismos de defensa al momento de verse ante dicha amenaza.
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CAPITULO IV N,

e

En el capitulo IV, se analizara la problematica principal, es decir, la ineficacia de la
Procuraduria General de la Nacién para el interés superior de la nifiez en los ensayos
clinicos, Procuraduria General de la Nacion, sus funciones, interés superior de la nifiez
en Guatemala, Politicas de proteccién sobre derechos de los nifios, proyecto de ley para

resolver la problematica.

4. Ineficacia de la procuraduria general de la nacion para proteger el interés

superior de la nifiez en los ensayos clinicos.

El Estado de Guatemala esta obligado a proteger a los sectores mas vulnerables, “es el
Estado mismo quien protegera la salud tanto fisica, mental y moral de los menores de
edad y de los ancianos; les garantizara su derecho a la alimentacién, salud, educacion,
seguridad y prevision social’. Sin embargo, este mandado constitucional tiende a
violentarse por el propio Estado de Guatemala, a través del Ministerio de Salud Publica
y Asistencia Social en virtud de la existencia de los ensayos clinicos en menores de edad,
segin Acuerdo Ministerial 206-2021 en su Articulo 21.1 regula las especificaciones
propias para desarrollarse dichos estudios en menores de edad, donde se establece que
atendiendo a su edad y madurez debera conocerse el asentimiento por parte del menor

de edad con respecto al estudio, beneficios, riesgos y efectos probables.

Dicho acuerdo no obstante ha sufrido varias modificaciones legislativas, la misma no
termina de garantizarle al menor las garantias relacionadas al desarrollo integral, violando
los principios de interés superior del nifio como la garantia que se aplicara en toda

decisién que se adopte con relacion a la nifiez, regulado en articulo 5 de la Ley de
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Guatemala es signatario por medio de diversos instrumentos internacionales en materia

de nifiez y adolescencia.

El problema radica estrictamente en la falta de controles por parte del Estado de
Guatemala al realizar ensayos clinicos en menores de edad, es importante mencionar
que no obstante el nifio mayor de siete afios de edad, reciba la informacion necesaria y
que posiblemente haya recibido la informacién conforme a su madurez lo que se traduce

como asentimiento informado.

En nuestra sociedad existe un grado de amenaza siendo éste el de no apegarse al debido
procedimiento y no existe un dérgano técnicamente facultado para verificar su
cumplimiento y constatar por parte del Estado de Guatemala que si efectivamente el
menor conoce su asentimiento, por consiguiente tal omisién tiende a vulnerar el Interés
Superior de la Nifiez y deja sin facultad de actuar a la Procuraduria General de la Nacién
y que ésta vele por el principio mencionado regulado en el Articulo 5 de la Ley de
Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia, dado que este articulo regula que el interés
superior del nifio es una garantia que se aplicara a toda decisién que se adopte con

relacién a la nifiez.

4.1 Procuraduria general de la nacién

El jurista guatemalteco, Alberto Herrarte Gonzalez, indica: "El Ministerio Pulblico es una
institucién que nace a finales de la edad media en varios paises europeos. Fue en Francia
donde adquirié mayor desarrollo Surgi6 como una necesidad del poder real para defender
los intereses del fisco, de donde deriva el nombre del Ministerio Fiscal, y también como

una necesidad para llenar el vacio que se producia cuando, por falta de interés, no habia
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entidad encargada de defender los intereses fiscales y como promotora de justicia

penal”.?!

El Decreto Gubernativo 1187 del 23 de octubre de 1931, dispuso que el Procurador
General y los agentes auxiliares del Ministerio Pablico, actuaran en representacion de los
intereses del fisco y lo hicieron bajo la dependencia y control directo e inmediato de la

secretaria de hacienda y crédito publico (Ministerio de Finanzas Publicas).

En el afio de 1948, se emite la Ley Organica del Ministerio Publico, Decreto nimero 512
del Congreso de la Republica de Guatemala; disposicion que toma en cuenta la
importancia de las funciones del Ministerio Publico y la necesidad de que llene
debidamente su cometido, con la indispensable autonomia de funciones que le da su

caracter de instituciéon auxiliar de justicia y de la administracion puablica.

La Procuraduria General de la Nacién, como todas las instituciones del Estado, es
producto de una evolucién. Antes de la vigencia de la actual Constitucién politica de
Guatemala, las funciones del Ministerio Plblico y de la Procuraduria general de la Nacion,

recaian en una sola persona.

En el Articulo 1 numeral dos, del Decreto 512: indica que el Ministerio Publico tiene a su
cargo; representar provisionalmente a los ausentes, menores e incapaces, mientras estos
no tengan personero legitimo, por lo que la funcién de representacién y la intervencion

ante los tribunales, se encontraban relacionadas. La Constitucion Politica de la Republica

21 pereira Orozco, Alberto, Derecho constitucional. Pag. 91
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de Guatemala del afio 1985, separ6é las funciones del Ministerio Publico y de\\l\ /

ZTEM&W
Procuraduria General de la Nacion.

Debido a las reformas constitucionales de 1993, nace a la vida juridica e institucional, ya
separada del Ministerio Publico, y como entidad independiente la Procuraduria General

de la Nacion; conforme lo indica constitucionalmente el Articulo 252, con las funciones
especificas de asesoria y consultoria de los organismos de Estado, asi también ejerce la
representacion del Estado de Guatemala. El 12 de mayo de 1994, emiten el Decreto

Nimero 40-94 del Congreso de la Republica, Ley Orgéanica del Ministerio Publico, en

donde se regula todo lo referente a la institucion; deroga la seccién de fiscalia, regulada

en el Decreto nimero 512, el cual alin se encuentra vigente eh lo referente a las

secciones de Procuraduria y Consultoria.

En la actualidad, la Procuraduria General de la Nacién, cuenta con un equipo de
profesionales multidisciplinarios que lo hacen ser el bufete mas grande del pais, ademas

de tener un resultado de mayor alcance, ya que cuenta con 16 sedes departamentales.

Esto con el fin de servir de una manera eficiente y transparente, asi también, en la espera
de contar con su propia ley organica, la que sin lugar a dudas le otorgaria a esta institucion
muchas facultades, atribuciones especificas e independencia para regirse de una mejor

manera a nivel nacional.

La Procuraduria General de la Nacién es una instituciéon publica de caracter técnico
juridico, creada por mandato Constitucional, a quien se encomienda la personeria juridica
del Estado de Guatemala, de la Nifiez y de la Adolescencia, asi como las funciones de

asesoria y consultoria juridica de la Administracién Publica.
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4.2 Funciones
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En cuanto a sus funciones se mencionan las facultades, atribuciones, funciones y
responsabilidades que la ley le otorga a la Procuraduria General de la Nacion, son la de
personeria juridica del Estado de Guatemala, de la nifiez y de la adolescencia, asi como
las funciones de asesoria y consultoria juridica de la administracién publica, y otras
especificas que las leyes establecen. Cuenta con diecinueve delegaciones
departamentales, que cubre toda la republica; interviene en actos o hechos que afecten
o puedan afectar el interés de la nacion, promueve la oportuna ejecucion de gestiones

necesarias para obtener la recta pronta solucion.

En relacién al cumplimiento de sus funciones se encuentran enmarcadas en la ley, ya
que, con relacién a la nifiez, se enfatiza en la legislacion que se debe realizar todos los
esfuerzos necesarios a fin de garantizar el respeto de los Derechos Humanos
especificamente guardando en toda la observancia al Principio del Interés Superior del

Nifio.

4.3 Interés superior del nifio

Como criterio personal, es importante hacer referencia al contenido de una definicion
propia del tema o asunto, el interés superior de la nifiez, este principio garantiza el
desarrollo integral de los nifios y nifias y adolescentes, es decir que ante cualquier
circunstancia se debe verificar todo el tema que garantice un desarrollo integral de los
nifios, nifias y adolescentes, por lo que cualquier persona individual o juridica primero
antes de tomar cualquier decisién que tenga que ver un nifio, nifia o adolescente se debe

adoptar la decision que garantice un desarrollo integral para el menor.
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basado en todo lo que al nifio le sea de interés superior y a su conveniencia, entonces se
puede establecer que corresponde al Estado asegurar la adecuada proteccion y cuidado,
cuando los padres, cualquier persona responsable de los mismos o en todo caso los

encargados no pudiesen hacerlo.

Para tal efecto la Convencién de derechos de los nifios en su Articulo 3 establece lo
siguiente: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los organos legislativos, una consideracion primordial que se atendera sera el interés

superior del nifio”.

“Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”.

“Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los niios cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
namero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una

supervisién adecuada.

El interés superior de la nifiez es uno de los principios de observancia general por

cualquier persona, indistintamente que obre en su calidad privada o publica, ya que lo
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menor ya que se debe garantizar el desarrollo del interés superior de la nifiez.

En consonancia con lo anterior, segan, la honorable Corte de Constitucionalidad dentro
del expediente niumero 5583-2014, de apelaciéon de sentencia de amparo, refirié que “el
principio del interés superior de la nifiez, implica, que, lo jueces estan facultados para
conocer, tramitar y resolver aquellos hechos o casos remitidos, denunciados o conocidos
de oficio, que constituyan una amenaza o violacion a los derechos de la nifiez y
adolescencia y que, a través de un resolucién judicial, se restituya el derecho violado o

cese la amenaza o violacion al mismo”.

En consonancia con lo anterior se establece que el principio del interés superior de la
nifiez hace referencia que las personas en su actuar deben respetar los derechos de la
nifiez y adolescencia, toda vez que dicho, respeto se encuentra regulado en la ley, es
decir ninguna persona puede atribuirse cualquier condicién y obviar lo que establece la
ley, en virtud que la ley es necesario que la misma sea observada en todo momento para

no violentar derechos humanos de las personas.

En sentido de lo antes expuesto, la honorable Corte de Constitucionalidad, dentro del
expediente nimero 4305-2016, de fecha 24 de mayo de 2017 ha referido, que en
relacién al interés superior de la nifiez que, “En todas las medidas concernientes a los
niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a

que se atendera sera el interés superior del nifio”.
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segtn la Honorable Corte de Constitucionalidad, ha referido que, cuando se adopten
medidas o decisiones referentes a los Derechos de la nifiez, es oportuno que en todo
momento se haga énfasis o referencia a los Derechos de los nifios y nifias a través del

interés superior de la nifiez.

4.4 Politicas de proteccion sobre derechos de los nifios

En los ultimos afos, en Guatemala, con la entrada en vigencia de los Derechos Humanos
se han creado instrumentos internacionales que han permitido a los nifios, nifas y
adolescentes, encontrarse frente a un ambiente en el que se manifiesta el reconocimiento

legal de las protecciones y derechos de la nifiez.

Es importante mencionar que a, partir de la observacién General nimero cinco del Comité
de los Derechos del nifio se han extendido y generalizado la concepcién de que para la

proteccién de la nifiez y sus derechos se requiere de un conjunto de elementos.

Esto ademas de las leyes que conforman un todo destinado a garantizar los Derechos de
los nifios y nifias destacandose entre ellos: Las politicas publicas, programas y servicios;
Los mecanismos institucionales de articulacidén para la planificacién, disefio, aprobacion,
aplicacién, monitoreo y evaluacién de las politicas publicas, considerando los diversos

niveles territoriales (institucionalidad).

Sistemas de acopio de datos y analisis de la informacién; Mecanismos independientes

de vigilancia; Sistemas de difusion y sensibilizacidn respecto de los derechos de la nifiez;
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suficientes para financiar las politicas, programas y servicios; y, Protocolos y

estandares de actuacién y prestacién de los servicios, asi como la gestioén y tratamiento

de casos y remision de estos.

Los instrumentos de proteccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se
han establecido por el ideal legal de algunos instrumentos internacionales de que los
nifos, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir una vida digna y sin violencia, con
acceso a los derechos basicos, como lo son el derecho a nutricién, educacién, salud y

desarrollo integral.

Un factor que inhibe gozar de los Derechos que tienen los nifios, nifias y adolescentes es
que la pobreza, la discriminacién, otras como la discapacidad representan sectores de
vulnerabilidad, en este caso considera el autor de este trabajo que, para desarrollar
mecanismos de proteccion social, siempre apoyandose de programas y politicas con
enfoque social que les permita gozar de sus derechos en concordancia con una vida

digna, asimismo superar las barreras y obstaculos de pobreza y exclusion.

Por lo que con base a lo anteriormente regulado por la ley, se establece que a criterio de
este autor, el derecho de la nifiez es un derecho ampliamente protegido, no solo por
normativa nacional sino, también por normativa internacional, y es el caso que existe un
derecho preferente a favor de estos, por lo que la nifiez siempre va a estar en una

posicién de preferencia, esto quiere decir que ante cualquier decisidén o resolucién,
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segun se trate.

4.5 Proyecto de ley para resolver la problematica

Es evidente que la legislacién, hace réferencia a bases importantes desde lo que para el
efecto regula la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, especificamente al
garantizar, entre otros derechos a favor de los nifios, el de alimentacion, salud, educacion
y seguridad y prevision social, sin embargo las disposiciones de orden constitucional, se
violentan por el Estado de Guatemala a través del Ministerio de Salud Publica y

Asistencia Social.

Se verifica due existen regulaciones que permiten ensayos Clinicos en personas menores
de edad, siendo que en el numeral 21.1 del Acuerdo Ministerial 206-2021 del Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social, regula Menores de edad. “En el caso de los menores
de edad la persona que ejerza su representaciéon legal (padre, madre o tutor) sera
responsable de dar el consentimiento informado y firmar el documento. Los menores de
edad deberan tener la madurez o edad adecuada para conocer el asentimiento para
participar en el estudio, la edad a la que se le debe dar a conocer el asentimiento es a
partir de los siete anos, de acuerdo con las directrices de Organizacion Mundial de la

Salud.

Si el menor de edad no conoce o no comprende el contenido del asentimiento el estudio
no se realizara aun y cuando los padres hubieren dado su consentimiento, asimismo es

responsabilidad del investigador verificar el comportamiento del nifio con relacién a
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dependiendo de ello el investigador desestimara la participacién del menor. En los casos
extraordinarios de investigaciones sin fines terapéuticos en menores de edad,
incapacitados o con la competencia o autonomia disminuidas, se tomaran las medidas
necesarias para evitar la posible explotacion de estos menores y el menoscabo a su

salud.

Por lo que es necesario realizar la investigacion correspondiente toda vez que los nifios
y nifias representan por muchas otras circunstancias el futuro del pais, y al momento de
intervenir en toda decisidon que se involucre la nifiez, se debera observar el interés

superior de los nifios.

Toda vez que lo que busca es que se les garantice su desarrollo integral a lo largo de la
vida a través de cualquier instituciéon plblica o privada, en virtud que la realizacion de
ensayos clinicos que son cominmente llamados como experimentos en seres humanos
los mismos pueden ser perjudiciales para los nifios que sean sometidos a estas
experimentaciones, vy evidentementé nadie veriﬁca‘ que estos niflos puedan ser
vulnerados en sus derechos por lo que para resolver esta problematica se debe reformar
el Acuerdo Ministerial nimero 206-2021 del Ministerio de Salud Publica y Asistencia

social.
Una vez reformado permitira que la Procuraduria General de la Nacién tenga intervencion

obligatoria en cada proceso relacionado a ensayo clinico que realicen cualquier médico

investigador debidamente autorizado por el Ministeric de Salud Publica y Asistencia
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sera necesario que se le dé audiencia a la Procuraduria General de la Nacion, para que

esta verifique si se cumple la normativa.

De esta cuenta, se pretende que el Estado de Guatemala ademés de garantizar lo que
por instrumentos internacionales, debidamente ratificados, esta obligada a cumplir en los
menores de edad, también se den por respaldados juridicamente todos aquellos
procedimientos debidamente autorizados dentro de sus ministerios. Por consiguiente, el
actuar de los médicos investigadores en los ensayos clinicos se vera garantizados,
gozaran de solvencia juridica y social para las futuras practicas de los mismos con
cualquiera que sea el grupo poblacional que se esté tratando, especificamente cuando

se haga con personas menores de edad.

4.6 Proyecto de reforma legislativa

REFORMAS AL ACUERDO MINISTERIAL NUMERO xxxxxx DEL MINISTERIO DE

SALUD PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA,

CONSIDERANDO:
Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que cada ministerio

esta a cargo de un Ministro de Estado, quien tiene las funciones de ejercer jurisdiccion
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sobre todas las dependencias de su ministerio y dirigir, tramitar, resolver e inspecci

todos los negocios relacionados con su ministerio.

CONSIDERANDO
Que la Ley del Organismo Ejecutivo establece que, ademas de las que asigna la
Constitucién Politica de la Republica y otras leyes, los Ministerios tienen las atribuciones
de cumplir y hacer que se cumpla el ordenamiento juridico en los diversos asuntos de su
competencia y dictar los acuerdos, resoluciones, circulares y otras disposiciones

relacionadas con el despacho de los asuntos de su ramo, de conformidad con la Ley.

CONSIDERANDO
Que el Acuerdo Ministerial 206-2021 del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social,
que contiene la Normativa para la Regulacién de Ensayos Clinicos en Humanos, data del
afio 2007, con algunas modificaciones en afios posteriores, razon por la cual se hace
necesario actualizar la Normativa, Buscando establecer que se respeten los principios
éticos basicos, respeto por las personas, Beneficencia y justicia, en todo el desarrollo de
una investigacion en la que participen seres humanos; por lo que se hace imprescindible
emitir el acuerdo ministerial que apruebe la Normativa para la Regulacion de Ensayos

Clinicos en Humanos, el cual deroga al Acuerdo Ministerial antes citado;

CONSIDERANDO:
Que si bien actualmente Guatemala cuenta con un acuerdo ministerial que regula los
ensayos clinicos, se sabe que las exigencias de la realidad guatemalteca son cambiantes

dia con dia y que es necesario establecer un normativo que regule los ensayos clinicos
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las investigaciones obtenidas como fruto del estudio realizado pueda servir de referencia
en aspectos preventivos o curativos dentro de la poblacién Guatemala, pero cuando de
menores de edad se trata es menester contar con la intervencién del ente estatal que por
mandato constitucional y leyes ordinarias se encuentra obligado a velar por el interés

superior de la nifiez que en este caso seria la Procuraduria General de la Nacion.

POR TANTO:

En el ejercicio de la funcién que le confiere el inciso e) del Articulo 183 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala:

Emite las siguientes:

REFORMAS AL ACUERDO MINISTERIAL 206-2021 DEL MINISTERIO DE SALUD

PUBLICA Y ASISTENCIA SOCIAL

Articulo 1. Se adiciona el Articulo 14 Bis) al Articulo 14 del Acuerdo Ministerial
206-2022 del Ministerio de Salud Publico de Asistencia Social, el cual
gueda asi:

Articulo 14. Consentimiento Informado. El sujeto debera otorgar libremente su
consentimiento antes de que pueda participar en un ensayo clinico. Todas
las personas involucradas en un ensayo clinico evitardn cualquier

influencia inapropiada sobre el sujeto para obtener el consentimiento

informado.
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para dar su consentimiento deberan ser asistidos, por la Procuraduria
General de la Nacién, por lo que se debera dar Intervencién a un
personero de la Procuraduria General de la Nacion para que evitar

trasgresiones al interés superior del nifio o nifia.

Articulo 2. Se adicionan los numeral 21.1.11, 21.1.12 y 21.1.13) al Articulo 21.1 del
Acuerdo Ministerial 82-2019 del Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, el cual queda asi:

Articulo 21.1 Menores de Edad. En el caso de los menores de edad la persona que
ejerza su representacion legal sera la responsable de dar el consentimiento
informado y firmar el documento. En los casos extraordinarios de
investigaciones sin fines terapéuticos en menores de edad, incapacitados
o con la competencia o autonomia disminuidas, se tomaran las medidas
necesarias para evitar la explotacién de estos menores de edad y el

menoscabo a su salud.

Los menores de edad que tengan la madurez o edad adecuada deberan
dar su asentimiento para participar en el estudio, la edad a la que se deben
dar el asentimiento es a partir de los siete afos, de acuerdo con las
directrices de Organizacién Mundial de la Salud. Si el menor de edad no da
su asentimiento el estudio no se realizara aun y cuando los padres hubieren

dado su consentimiento.
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21.1.11 Para la Realizacién de Ensayos Clinicos en menores de edad, previo a inicié?é/jo
proceso se debera realizar un estudio socioeconémico del nacleo familiar del
menor objeto de estudios clinicos.

21.1.12 Para obtener el consentimiento informado del menor, previo a iniciar con el
proceso de Ensayo Clinico se debera realizar un estudio psicoloégico al menor
objeto de estudios para medir su grado de madurez.

21.1.13 Una vez que se tenga dictamen favorable del estudio socioecondémico y
dictamen favorable del estudio psicoldgico, se debera dar intervencion a la
Procuraduria General de la Nacién para que no se violente el Interés Superior

del Nifo.

Articulo 3. Se adiciona el numeral 57.5 al Articulo 57 del Acuerdo ministerial nuamero 82-
2019 del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, el cual queda asi:
57.5 La no intervencién de la Procuraduria General de la Nacion: en la
realizacion de los ensayos clinicos en personas menores de edad se debe
dar intervencion al representante del Estado de Guatemala, la no realizacion

sera motivo suficiente para suspender un ensayo clinico autorizado.

Articulo 4. Se adiciona el Articulo 141 bis del Acuerdo Ministerial 82-2019 del Ministerio
de Salud Publico y Asistencia Social, el cual queda asi:

Articulo 141 Bis. Responsabilidades. Médicos, Padres, Tutores y Procuraduria General

de la Nacion, que intervengan en el procedimiento del consentimiento

informado para ensayos clinicos en personas menores de edad, que

actlien con propésito de violentar el principio del interés superior del
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escala de sanciones siguiente: a) suspension de labores sin goce de
salario por un mes; y b) destitucién. Las autoridades de la Procuraduria
General de la Nacion sin perjuicio de la responsabilidad penal que fuese

cometida por los sujetos responsables.

Articulo 5. Vigencia. Las presentes reformas entraran a regir el mismo dia de su

publicacién el Diario Oficial.

Comuniquese:
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema en cuestién se intitula como la ineficacia de la Procuraduria General de la
Nacién para proteger el interés superior de la nifiez en los ensayos clinicos, es evidente
que para proteger el interés superior de la nifiez en los ensayos clinicos, en principio se

debe regular en la legislacion al respecto para que posteriormente las autoridades

correspondientes puedan cumplir con lo establecido en la ley y en el presente caso no

existe regulacion que dé intervencion a la Procuraduria General de la Nacion para que
esta pueda intervenir en los procesos de ehsayos clinicos y que pueda de alguna manera
controlar estos procesos, por lo cual se vulnera el principio del interés superior de la
nifiez en estos procesos, y ello derivado a que, el Acuerdo Ministerial 206-2021 del
Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, no regula dicha intervencion, por lo que
es necesario resolver dicha problematica a través de la reforma legislativa la cual
consistira en adicionar disposiciones para que se le confiera intervencién a la
Procuraduria General de la Nacién y pueda emitir opinion a efecto de que se cumplan
con los procedimientos establecidos en la ley y en los mismos observen y respeten el

interés superior de la nifiez.
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